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Resumen: el articulo presenta un estudio de las sentencias de la Corte Constitucional y las diferentes comprensiones
de miembros de la Policia Nacional, referidas a la aplicacion del testy del principio de proporcionalidad en actividad
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The Constitutional Court and the National Police Against
the Activity of the Street Vendors of Medellin, Colombia

Summary: the article presents a study of the judgments of the Constitutional Court and the different understand-
ings of the National Police, referring to the application of the test and the principle of proportionality in the activity
of street vendors in Medellin, Colombia. Also, the understandings that some members of the National Police have
regarding the application of the principle or test of proportionality were analyzed. It is concluded that the consid-
erations regarding: (1) the argumentative load that the Constitutional Court must carry out in its sentences and (2)
the way in which the National Police must apply the principle and the proportionality test in the activity of street
vendors influence the validity of judgments and in the application of fundamental rights as priority and, prima
facie, in a social state of law such as Colombia.

Keywords: constitutional control; fundamental rights; proportionality test; optimization maxims; street vendors

A Corte Constitucional e a Policia Nacional ante a atividade
dos vendedores ambulantes de Medellin, Colobmbia

Resumo: neste artigo, apresenta-se um estudo das sentencas da Corte Constitucional e das diferentes compreen-
ses dos membros da Policia Nacional, no que se refere a aplicacdo do teste e do principio da proporcionalidade
em atividade dos vendedores ambulantes em Medellin, Coldmbia. Além disso, sdo analisadas as compreensdes que
alguns dos membros da Policia Nacional tém a respeito da aplicagdo do principio ou do teste de proporcionalidade.
Conclui-se que as consideracfes quanto a carga argumentativa que a Corte Constitucional deve realizar em suas
sentencas e a forma como a Policia Nacional deve aplicar o principio e o teste da proporcionalidade na atividade dos
vendedores ambulantes influenciam a validade das sentencas e a aplicacdo dos direitos fundamentais com carater
prioritario e, prima facie, um Estado social de Direito como o colombiano.

Palavras-chave: controle constitucional; direitos fundamentais; teste da proporcionalidade; maximas de otimizacao;
vendedores ambulantes
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Introduccion

El test de proporcionalidad fue ideado para efectos
de reforzar la carga argumentativa del juez consti-
tucional, cuandoquiera que este tenga que decidir
entre dos principios o derechos humanos de la mis-
ma jerarquia que estan en colision. Su fundamento
esta previsto para reforzar los argumentos en tor-
no, primero, a los derechos humanos y, segundo,
a aplicar el principio de no regresividad de dichos
derechos. Esto debe ocurrir de manera que no se
vea afectado el nucleo esencial de tales derechos y
que el ser humano sea protegido, tanto desde su
dignidad como en todas sus esferas (Corte Consti-
tucional, Sala Plena, Sentencia C-428, 2009).

En la jurisprudencia constitucional colombia-
na, ha ido decantdndose una comprension de los
principios, desde una ideologia neoconstitucional,
vigente en el Estado Social de Derecho colombia-
no, como fundamento propio de la Constitucion.
En ese sentido, se resalta el cardcter de los princi-
pios como normas prima facie, en la medida en que
estan llamados a ser aplicados por encima de las
reglas juridicas. Por ende, estan destinados a una
satisfaccion maxima en el Derecho colombiano.

A diferencia de las reglas, que aplican bajo una
légica de todo o nada, los principios se someten al
test de ponderacion o test de proporcionalidad, di-
sefiado para resolver problemas que se presentan
siempre que dos o mas principios constitucionales
entren en conflicto en un caso concreto.

Teniendo en cuenta lo anterior, los principios
del Derecho se presentan desde una naturaleza
dual: de un lado, tienen una dimensién filosofi-
ca; de otro, comportan ademds una dimension
juridica. Mientras la dimensién filoséfica parte
de una concepcion universal de los principios,
incluso como pautas éticas de conducta; desde
el Derecho, o desde una visioén tipicamente ju-
ridica, los principios se entienden como pautas
de creacion, integracién e interpretacion de las
normas juridicas.

De este modo, la nomoarquica juridica aporta
criterios dirigidos al juez, el legislador, el jurista, el
abogado y, en general, a cualquier operador juridi-
co, en torno a su labor creadora de Derecho, en su
dimension integradora. Tales criterios son, por un

lado, fines para ser desarrollados por el Derecho, en
laley, la Constitucidn, la jurisprudencia y las restan-
tes normas juridicas; por otro, constituyen pautas
interpretativas para los 6rganos juridicos, particu-
larmente para los jueces, como maximos 6rganos
de aplicacion del Derecho. Estas pautas indican,
ademds, el modo en que los jueces deben interpretar
y suplir lagunas normativas, para que, finalmente,
determinen cémo superar las llamadas zonas de
penumbra juridica (Valencia, 2007).

En este sentido se resalta, entonces, el caracter
de los principios como derechos fundamentales
que cumplen una funcién de maximizacion u os-
tentan un caracter prima facie, en la medida en que
estan llamados a ser aplicados por encima de las
reglas juridicas y, por ende, destinados a una satis-
faccién maxima en el Derecho colombiano.

Como los principios son los fundamentos de la
Constitucion, su aplicacion es inmediata. Esto es
asi porque de ellos derivan derechos fundamen-
tales. A su vez, significa que cada derecho funda-
mental contiene un principio, es la base axioldgica
y juridica que permite a la Constitucién ser lo que
es. Estos principios son su ontologia, su ser; no son
fines ni metas del Estado, funcionan a la manera
de directrices y son el punto de partida del orden
constitucional (Alexy, 1985; Bernal, 1993; Pozzolo,
1996; Lopera, 2004).

Las reglas, en cambio, son especificas, funcio-
nan con una légica del todo o nada y su estructura
es condicional e hipotética. Por tanto, se compo-
nen de un supuesto de hecho y de una consecuen-
cia juridica. Ademas, no son ponderables, y ello
implica que su aplicacion se realiza por medio de
la subsuncién: a un supuesto de hecho, una conse-
cuencia juridica (Lopera, 2004).

En el test de ponderacién existe una maxima,
a la que se refiere Bernal-Pulido (2003), profesor
universitario y exmagistrado de la Corte Consti-
tucional, como maxima de optimizacién. Dicha
maéxima se explica, parafraseando al autor, en que
tanto mayor es la satisfacciéon de un principio —o
derecho fundamental— cuanto menor sea la viola-
cion de su principio en colision.

El test de ponderacion ha implicado mayor ri-
gurosidad en el ambito de aplicaciéon normativa por
parte del juez y, en consecuencia, un mayor control
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de las cargas argumentativas de sus sentencias.

Por ende, la prueba impone —al intérprete de la

Constitucion, el juez constitucional, el juez de

tutela o, incluso, cualquier autoridad juridica que

tenga a su cargo la decisién de derechos funda-
mentales— la necesidad de aplicar tres subreglas,
que debe incluir en los argumentos de su decision:

1. El juicio de adecuacién, que se refiere a la
existencia de un objetivo constitucional-
mente valido en la prevalencia que este intér-
prete da al principio que estd ponderando.

2. La necesidad, en este sentido, debe demos-
trar que el derecho fundamental que se
privilegia sirve, en efecto, para estimular el
objetivo constitucionalmente valido.

3. El juicio de idoneidad examina si la prepon-
derancia de un derecho fundamental sobre
otro era la menos costosa. Esto es, la mas
idonea y, en este sentido, se pregunta si no
existian otros mecanismos que no pusieran
en riesgo el derecho fundamental contrario.

Sien los casos anteriores no es posible decidir el
conflicto, bien se realiza un juicio de ponderacién
en sentido estricto, o bien se aplica lo que Alexy
(1985) denomind formula de peso. Esto implica que
el intérprete de la Constitucion debe probar o acre-
ditar que, al elegir un principio sobre otro, no esta
poniendo en un riesgo alto o medio el principio
contrario. Es decir, debe garantizar la aplicacion
de la maxima de optimizacién o féormula de peso
estricto, la que supone que, al priorizar la aplica-
ci6én de un principio, viole lo menos posible su con-
trario (Bernal, 2003; Lopera, 2004).

En la Sentencia C-022 de 1996, la Corte Cons-
titucional aclaro el sentido del test, al decidir sobre
la inexequibilidad de los incentivos del Icfes en los
bachilleres que prestaran el servicio militar obliga-
torio. Para ello, los jueces constitucionales realiza-
ron los tres juicios planteados. Ante la pregunta de
si la bonificacion del 10 % reconocida por la ley a
los bachilleres era adecuada a la satisfaccion de un
fin consagrado en el ordenamiento juridico colom-
biano, el juez determind, para el caso, que existia
un sinnimero de fines dentro de la Constitucion
que podrian ser satisfechos frente a los incentivos

Revista Prolegdmenos m Vol. 24(47)

del Icfes dados a los bachilleres que prestaran el
servicio militar obligatorio.

Entre tales incentivos se mencionaron: la segu-
ridad, el orden publico, las buenas costumbres, la
moral publica y la unidad del Estado. Todos estos
fines podian ser satisfechos a través del incentivo,
porque este podria estimular una mayor participa-
cion en las fuerzas armadas colombianas y, por lo
tanto, incrementar la seguridad estatal. Ante esta
situacion, el primer objetivo de adecuacion se sa-
tisfacia con una mayor unidad del Estado, una me-
jora del orden publico. Por tanto, los fines juridicos
estarfan cumplidos.

Con respecto a la segunda subregla del test de
ponderacion, se hace la pregunta sobre la necesi-
dad. Esta pregunta ya no indaga acerca de la ade-
cuacion de la medida a los fines juridicos, es decir,
ya no se responde el interrogante acerca de la re-
lacién entre la norma o el Derecho y los fines del
Estado. Mas bien, se pregunta por la necesidad de
la medida o del establecimiento de un derecho o
de la proteccion del derecho, con respecto a dicha
finalidad. En este sentido, el fin estatal o juridico
se satisface en la medida en la que logra la eficacia
del fin constitucional que se propone, es decir, es-
timula la prestacion de este servicio militar (Corte
Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-022, 1996).

No obstante, es necesario aplicar una ultima
subregla, la regla de la ponderaciéon en sentido
estricto. Para poder desarrollarla, Carlos Gaviria
Diaz, ponente de la sentencia mencionada, sefiala
que el juicio realizado en este tltimo requisito de la
carga argumentativa es un juicio de idoneidad. En
este juicio, la pregunta que se realizd el juez cons-
titucional es si el principio privilegiado para satis-
facer el objetivo constitucional, que es al mismo
tiempo un objetivo constitucional valido y necesa-
rio, sacrifica, en la menor medida posible, otros fi-
nes constitucionales igualmente importantes. Por
ende, la pregunta era si es realmente el mas apto o
si es realmente el mas idoneo.

Para el caso de los incentivos del Icfes, la ido-
neidad de una medida discriminatoria como un
incentivo del 10% en las pruebas académicas de
Estado que, de manera evidente pone en riesgos
los derechos a la igualdad de las mujeres y el de
aquellas personas que no pueden prestar el servicio

C. M. Mira Gonzalez m J. Arango Quiroz



Revista Prolegémenos m Vol. 24(47)

militar obligatorio, debe estar dada por la prueba
de la “no existencia” de otros mecanismos igual
de validos y necesarios, para producir mayores in-
gresos de personal a las fuerzas militares. En este
sentido, resultaba probado que, al existir mecanis-
mos como la disminucién de la edad pensional o
mayores cotizaciones a la seguridad social en las
fuerzas militares, estos no violaban otros derechos
igualmente importantes en el Derecho constitu-
cional colombiano, como los derechos de las mu-
jeres y de los excluidos de la prestacion del servicio
militar obligatorio (Corte Constitucional, Sala Ple-
na, Sentencia C-022, 1996).

Este test de proporcionalidad es, entonces, un
refuerzo a la carga argumentativa del juez cons-
titucional que pone a prueba la verdadera vigen-
cia de los principios constitucionales dentro de la
Constitucion. En ese sentido, a partir de criterios
de evaluacidon concretos, permite determinar si el
intérprete constitucional surte, en efecto, las eta-
pas necesarias, cuandoquiera que encuentre dos
principios constitucionales de igual jerarquia que
quisiera poner a prueba en las distintas sentencias
en las que la propia Corte Constitucional ha de-
cidido en las colisiones de principios, presentadas
frente a la actividad de las ventas ambulantes.

Cuando la Corte Constitucional se ha enfrenta-
do a la solucion de casos concretos frente a la apli-
cacion de ambos principios, como en la Sentencia
T-257 de 2017, ha decidido que, para efectos de
garantizar el Derecho al espacio publico, es abso-
lutamente necesario y pertinente garantizar sitios
de reubicacion laboral a las personas que desem-
pefian sus labores como venteros ambulantes, de
modo que dan prevalencia al principio de confian-
za legitima.

En varias sentencias, se ha determinado que
los derechos fundamentales prevalecen frente a los
intereses sociales y colectivos y, en estos casos, la
Corte Constitucional ordena a distintos 6rganos
estatales garantizar el derecho fundamental fren-
te a, por ejemplo, la propia funcién punitiva. Tal
es el caso de las sentencias donde la Corte Cons-
titucional ordena la ejecucién de planes y progra-
mas para la proteccion de la poblacion carcelaria
en las llamadas sentencias de Estados de Cosas

Inconstitucionales (Corte Constitucional, Sala Ple-

na, Sentencia T-153, 1998; Sentencia T-388, 2013).

Pese a ello, en otras sentencias, derechos que
habian sido considerados sociales fueron privile-
giados frente a derechos tipicamente fundamenta-
les; y no solo eso, sino que se sobrepusieron frente
alos intereses econdmicos del Estado. Tal es el caso
de las sentencias proferidas por la Corte Constitu-
cional frente a la prevalencia del derecho a la salud
en las crisis fiscales de las Eps. Tesis demostrada
por Nubia Sabogal-Bolivar en su tesis de Maestria
en Derecho en la Universidad Nacional de Colom-
bia (2015, p. 76).

De acuerdo con las discusiones que implican
una prevalencia de los principios constitucionales
sobre las reglas del Derecho, resulta necesario e
ineludible aplicar el llamado test de proporciona-
lidad a las diferentes sentencias donde se analiza
la colision de principios fundamentales en materia
de ventas ambulantes en Medellin. Para ello, es ne-
cesario identificar, en principio, tres fases de este
proceso, que se plantean a manera de preguntas:

a. Es adecuada la elecciéon de uno de los prin-
cipios del Derecho para la satisfaccion de
un objetivo constitucionalmente valido, en
la actividad de los venteros ambulantes de
Medellin?

b. ;Era necesaria e idonea la eleccion de uno u
otro principio, bajo el entendido de que en
las sentencias sobre este tema, debe elegirse
el mecanismo mds idoneo para la satisfaccion
del principio contrario, sin que existieran
otras posibilidades de solucién, menos costo-
sas, para la restitucion del derecho a los vente-
ros ambulantes?

c. Cuando la Corte Constitucional decide frente
a la prevalencia de uno u otro principio en las
ventas ambulantes de la ciudad de Medellin,
slo hace teniendo en cuenta que su principio
contrario se pone en el menor de los riesgos
posibles?

La actividad de los venteros ambulantes en
Medellin ha generado una tensién de principios,
considerados fundamentales desde la propia Cons-
titucion. Las tensiones entre los principios que ro-
dean la actividad de estos venteros, ocupantes y
trabajadores en el espacio urbano y publico son,
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entre otros, el principio de confianza legitima, el
principio de abuso del derecho, el derecho al espa-
cio publico, el derecho al minimo vital y el derecho
al trabajo. El test de proporcionalidad es aplicable
a la solucion de los casos donde el intérprete de la
Constitucion debe decidir cdmo iniciar acciones
de reubicacién laboral y de desalojo frente a aque-
llas personas que ejercen su derecho al trabajo en
las ventas ambulantes.

La sentencia C-211 de 2017, que controld
la constitucionalidad del Cdédigo de Policia en
Colombia [Ley 1801 de 2016], en especial su nu-
meral 04 y los paragrafos 02 (numeral 04) y 03
del articulo 140, consider6 que las autoridades de
Policia debian velar por el mantenimiento de la
igualdad real y efectiva de los venteros ambulan-
tes y, en este sentido,

cuando el grupo afectado con las medidas de
proteccion del espacio publico esta integrado por
vendedores informales, considerados [...] un sec-
tor social vulnerable, debido a sus condiciones
socioecondmicas, las autoridades deben prever
medidas complementarias encaminadas a mitigar
los efectos negativos de su decision; de otra manera,
las politicas de proteccion y recuperacién de estas
areas devienen injustificables a la luz de lo dispues-
to por el Constituyente. (Corte Constitucional, Sala
Plena, Sentencia C-211, 2017)

Por tanto, se obliga a las fuerzas de Policia a
aplicar el principio de proporcionalidad en los
procesos de desalojo y reubicacion laboral segtin la
Sentencia C-211 de 2017 de la Sala Plena de la Cor-
te Constitucional, Sala Plena. Con ello, el Tribunal
Constitucional faculté a una parte de las Fuerzas
Armadas, 6rgano que tradicionalmente cumple
funciones ejecutivas, para cumplir funciones tipi-
camente judiciales, lo que al parecer desnaturaliza
su funcion. No obstante, dado que el objetivo de la
investigacion estd encaminado a esclarecer la apli-
cacion del principio de proporcionalidad en la ac-
tividad de la Corte Constitucional y de la Policia de
Medellin frente a los venteros ambulantes de la cui-
dad, se pregunta sobre el conocimiento en la fuerza
publica sobre el test de proporcionalidad; también
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sobre la forma como la Corte Constitucional lo ha
entendido y aplicado en distintas sentencias.

Para resolver este interrogante, la investigacion
fue realizada con una metodologia de tipo mixto,
en la cual se articularon los enfoques cualitativo y
cuantitativo.

Primero, se realizd una lectura de las senten-
cias constitucionales, referidas a la actividad de los
venteros ambulantes en Medellin y la forma en la
que se aplico el test de proporcionalidad. La lectu-
ra se basd en un tipo de investigacion descriptiva,
explicativa y hermenéutica, para identificar la apli-
cacion por parte de la Corte Constitucional del test
de proporcionalidad en la actividad mencionada.

Segundo, se realizaron dieciocho (18) encuestas
a miembros de las fuerzas de policia en Medellin,
para identificar si comprenden el significado del
test de proporcionalidad y, con base en ello, deter-
minar su capacidad para aplicarlo en acciones de
desalojo y de reubicacion laboral. Las encuestas
fueron tabuladas y se elaboraron tablas estadisticas
para cuantificar las respuestas, frente a la compren-
sion del test, y su apropiacion y aplicacion.

El articulo esta dividido en dos secciones, que
corresponden los dos momentos investigativos: la
primera explora las distintas sentencias constitu-
cionales relacionadas con la actividad de los ven-
teros ambulantes en Medellin; la segunda analiza
los hallazgos frente a las comprensiones del test de
proporcionalidad entre los miembros encuestados
de la Policia Nacional. Por dltimo, se dan a conocer
las conclusiones de nuestro andlisis.

La Corte Constitucional frente
a la actividad de los venteros
ambulantes en Medellin

Como anticipamos, en la jurisprudencia cons-
titucional colombiana, ha ido decantandose una
comprension de los principios, desde una ideolo-
gia neoconstitucional, vigente como fundamen-
tos propios de la Constitucion. En este sentido,
se resalta el caracter de los principios como nor-
mas prima facie, llamados a aplicarse por encima
de las reglas juridicas y destinados, por ende, a la
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maxima satisfaccion en el Derecho colombiano.
Ademas, a diferencia de las reglas, los principios
se someten al test de ponderacidn, en el que se apli-
ca la maxima, segun la cual, tanto mayor es la sa-
tisfaccion de un principio o derecho fundamental
cuanto menor sea la violacién de su principio en
colision (Bernal, 2003).

La aplicacion del test implica mayor rigurosi-
dad frente a la carga argumentativa de parte de los
operadores constitucionales. En consecuencia, hay
un control mayor de la validez de sus sentencias,
control representado en la necesidad de aplicar las
subreglas constitucionales de adecuacion, necesi-
dad, idoneidad y ponderacién, en sentido estricto,
en los argumentos de su decision.

Los casos donde la Corte Constitucional se ha
enfrentado con colisiones de principios en la acti-
vidad de los venteros ambulantes de Medellin son
dos. Aunque existe gran numero de casos referidos
al espacio publico en la jurisprudencia colombiana,
solo dos abordan temas relativos a la actividad de
los venteros ambulantes; ambos se refieren a accio-
nes de tutela, contenidos en las sentencias T-775 de
2009 y T-692 de 2016 de la Corte Constitucional.

La Sentencia T-775 de 2009

En esta sentencia, la Corte Constitucional se en-
frento al siguiente problema juridico: una peticion
de reubicacion laboral, presentada por el ciuda-
dano Jesus Gonzalez Valdez, en la que, median-
te accion de tutela, alegaba la vulneracion de sus
derechos laborales, por encontrarse en una situa-
cion de discapacidad, en su condicién de ventero
ambulante.

La Corte decidié negar la tutela y no recono-
cer la peticion del accionante. Este alegd (1) tener
un permiso adjudicado por la Alcaldia de Me-
dellin desde hacia varios afnos; (2) sufrir de una
situacion de discapacidad que le impedia conse-
guir otro trabajo y (3) que sus hijos, profesionales
universitarios, dependen de él econémicamente.
También anadi6é que percibia una pensién de in-
validez. En la argumentacion, la Corte Constitu-
cional tampoco consider6 la condicién de quien

reclamaba el derecho, pues ya recibia una pension
de invalidez.

La Corte entiende la proporcionalidad como
unarelacionentrelasaccionesestatalesencaminadas
a proteger el espacio publico y el derecho al trabajo
del accionante; y no existen juicios relativos ni a la
adecuacidn, ni a la necesidad, ni a la ponderacién
en sentido estricto o la idoneidad. No obstante, en
esta sentencia existe una definicién del principio
de abuso del derecho, al considerarlo “un meca-
nismo para conciliar el conflicto entre los intereses
publico y privado, cuando la administracion ha
creado expectativas favorables para el administra-
do, y luego lo sorprende al eliminar, subitamente,
esas condiciones” (Corte Constitucional, Sala No-
vena de Revision, Sentencia T-775, 2009).

El tribunal constitucional se concentr6 en el
analisis legal y, por ello, consideré que la retoma
del espacio publico por la administracion debia
hacerse habiendo agotado los recursos internos.

Por ello, concluyé que la administracion

solo podra revocar sus actos o hechos con el pre-
vio agotamiento de los procedimientos que, para el
efecto, haya previsto la ley. Sin embargo, la aplicacién
del principio de confianza legitima no puede enten-
derse como una licencia irrestricta que permita a la
administracion realizar cambios sorpresivos o re-
pentinos que desconozcan derechos fundamentados

o situaciones particulares. (Sentencia T-775, 2009)

La sentencia finaliza el debate declarando exe-
quible el articulo demandado, referido a la protec-
cién del espacio publico. En este sentido, prohibe
las ventas ambulantes a las personas que no se en-
cuentren en situaciones de debilidad manifiesta,
o0 a grupos de proteccidon especial. Ambas consi-
deraciones deben ser valoradas, de acuerdo con la
Corte Constitucional, por los 6rganos de la policia.

La Sentencia T-692 de 2016

En esta sentencia, la Sala Novena de Revision de la
Corte Constitucional se enfrent6 al siguiente pro-
blema juridico: la solicitud de reubicacion laboral
para ejercer la actividad de las ventas ambulantes
de las sefioras Gladis Andrea Mufioz Franco y Luz
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Marina Gay Isaza, en el sector de La Isla conoci-
do como “La Asomadera”, ubicado en Medellin,
sector Las Palmas; por la violacion de sus derechos
al debido proceso, a la defensa, al trabajo, al mi-
nimo vital y a la vida digna. En este caso, la Corte
Constitucional accedié a la tutela y reconocié el
derecho a la reubicacion laboral de las accionantes.

Las demandantes alegaban que la Alcaldia de
Medellin habia violado los derechos mencionados,
en tanto ellas se dedicaban a las ventas ambulantes
desde hacia mas de veinte afios y sostenian hoga-
res compuestos incluso por personas con discapa-
cidades, con salud deteriorada y menores de edad.
Las accionantes no aportaron, dentro del caso, los
permisos respectivos para el ejercicio de las ventas
ambulantes.

De otro lado, la Alcaldia de Medellin sefialo
que existia “urgencia manifiesta” en el terreno, que
obligaba a intervenir la zona (por concepto del De-
partamento Administrativo de Gestion del Riesgo
de Desastres —-DAGRD), por el riesgo de que el te-
rreno se viniera abajo. Asimismo, sefialé que los
venteros ambulantes ejercian su actividad en con-
diciones de insalubridad, dado que no contaban
con agua potable y vertian aguas negras al terreno.

El aparte donde el juez constitucional aplico
el principio de proporcionalidad estd relacionado
con el siguiente parrafo, en consideracion a la for-
ma como deben entenderse las politicas publicas.
Considerd entonces que dichas politicas,

han de partir de una evaluacion razonable y cui-
dadosa de la realidad sobre la cual dichas autoridades
efectuaran su intervencion, y formularse de manera
tal que atiendan a los resultados facticos, derivados
de la evaluacidn en cuestion, no a un estado de cosas
ideal o desactualizado, en forma tal que no se afec-
te indebidamente el goce efectivo de los derechos
fundamentales de las personas. En otras palabras,
al momento de su formulacién y ejecucién, se deben
haber estudiado, en lo que sea técnicamente posible,
todas las dimensiones de dicha realidad que resulta-
ran afectadas por la politica, programa o medida en
cuestion, incluida la situaciéon de las personas que
veran sus derechos severamente limitados, a quienes
se deberd ubicar, por consiguiente, en una posicion
tal que no queden obligados a soportar una carga pu-

blica desproporcionada; con mayor razoén si quienes
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se encuentran afectados por las politicas, programas
o medidas pertinentes estdn en situaciéon de espe-
cial vulnerabilidad y debilidad por sus condiciones
de pobreza o precariedad econdmica: frente a estas
personas o grupos se deberan adelantar, en forma
simultdnea a la ejecucién de la politica en cuestion,
las medidas necesarias para minimizar el dano reci-
bido, de tal manera que se respete el nicleo esencial
de su derecho al minimo vital y a la subsistencia en
condiciones de dignidad. (Corte Constitucional, Sala
Novena de Revision, Sentencia T-692, 2016)

Ahora, frente al analisis de los derechos en co-
lisién, la Corte Constitucional, decidié en privi-
legio de la salubridad publica; sin tener en cuenta
su adecuacion a un objetivo constitucionalmente
valido, la necesidad de privilegiar este derecho y
su idoneidad. Se trata también de un derecho que,
en principio, no es considerado fundamental, dado
que se ubica en los llamados derechos de segunda
generacion, no destinados a ser maximizados des-
de la propia Constitucion (art. 93).

Por ende, la Corte Constitucional no se pro-
nuncio, en este caso, ni sobre la violaciéon de de-
recho fundamental alguno, ni aplic6 el test de
ponderaciéon. En cambio, realizé un juicio al
parecer mucho mas enfocado en la legalidad de
la accién administrativa que, si bien involucré un
andlisis de la politica publica y la aplicacion del
principio de proporcionalidad, no aplicé, en nin-
guno de sus apartes, las subreglas constitucionales
del test de ponderacion. Asimismo, en el analisis
realizado, es evidente un privilegio del principio
de salubridad publica frente a los derechos funda-
mentales alegados por las accionantes.

La policia nacional y sus
comprensiones del testy
principio de proporcionalidad:
estudio preliminar

Con base en una metodologia cuantitativa, los
autores realizaron dieciocho (18) encuestas, com-
puestas de diez preguntas entre miembros de la Po-
licia de Medellin, ubicados en el sector de Buenos
Aires, sobre su comprension y aplicacion del test
de proporcionalidad y la actividad de los venteros
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ambulantes. Lo anterior, teniendo en cuenta las fa-
cultades conferidas en la sentencia C-211 de 2017,
que se pronunci6 sobre la accién de inconstitucio-
nalidad interpuesta al Codigo de Policia [Ley 1801
de 2016] (figuras 1-5 y tablas 1-5; los detalles de las
encuestas se encuentran en los anexos).

;Conoce usted cudles son los requisitos que
se aplican por parte de la Corte Constitucional
para la valoracion de la actividad de los venteros
ambulantes en Medellin? (18 respuestas)

® Si
® No

55,6%

Figura 1. Conocimiento de los miembros de la Policia
Nacional en torno al principio de ponderacién en cuan-
to a ventas ambulantes.

Fuente: elaboracién propia.

;Usted, como servidor publico, en alguna oca-
sién, ha tenido que ordenar un desalojo o reu-
bicacién laboral de un ventero ambulante? (18
respuestas)

® Si
® No

27,8%

72,2%

Figura 2. Ordenes de desalojo o reubicacién temporal
ordenadas por la Policia Nacional.

Fuente: elaboracién propia.

;Sabia usted que en los casos en los cuales usted
bebe ejecutar 6rdenes de desalojo o reubicacion la-
boral, debe observar el principio de proporcionali-
dad? (18 respuestas)

® Si
® No

1,1%

Figura 3. Conocimiento del principio de proporcionali-
dad, aplicado a 6rdenes de desalojo o reubicacién labo-
ral, por miembros de la Policia Nacional.

Fuente: elaboracién propia.

;Cree que existen circunstancias especificas
que dan lugar a la aplicacion del principio de pro-
porcionalidad? (18 respuestas)

7 ®si

® No

38,9%

"

Figura 4. Conocimiento de circunstancias especificas en
que se aplica el principio de proporcionalidad.

Fuente: elaboracién propia.

;Considera usted que la Policia debe aplicar
el test de proporcionalidad en una circunstan-
cia donde examine la posibilidad del desalojo o
la reubicacién laboral de un ventero ambulante?
(18 respuestas)

® Si
® No

22,2%

Figura 5. Percepcion sobre la necesidad de que miem-
bros de la Policia apliquen el test de proporcionalidad.

Fuente: elaboracién propia.
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Tabla 1. ;Qué entienden los miembros de la Policia Na-
cional por “principio de proporcionalidad"?

Igualdad, equidad

Trato prioritario, teniendo en cuenta las necesidades
particulares y generales

Buen trato, derecho a la informacion y puesta en conocimiento
delaaccién

Seguridad, orden publico y uso de la fuerza de ser necesario

Sentido de igualdad
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Nosotros solo nos encargamos de que no vayan a existir
problemas entre los vendedores y los de espacio plblico

La orden llega del superior, y nosotros brindamos seguridad

Vamos y acompafiamos al de espacio publico en sus labores,
luego, si no cumple, se nos entrega una orden distinta; no
podemos sin orden

Fuente: elaboracién propia.

Tabla 3. ;C6mo deberia aplicarse el principio de ponde-
racion?

Condiciones de uno a uno

Brindar seguridad a la poblacion

Misma fuerza de accion

Es un derechoy un deber

Beneficios proporcionales para los involucrados

Mirar las circunstancias particulares

Balanzay equilibrio

Necesidad de actuar

Otorgar seguimiento tanto a la poblacién como al
funcionamiento

Aplicacion correcta del deber

Mismo nivel

Igualdad

Fuente: elaboracién propia.

Tabla 2. ;Podria indicar como procedi6 para la ejecu-
cion de la orden? Es decir, ;cual fue el procedimiento
que usted utilizé para ejecutar esta orden de desalojo o

de reubicaciéon laboral?

Orden, inspeccion y acompafiamiento

Labor de seguridad, integrantes, espacio pablico

Después de la orden, la ejecucién,

Solo acompafiamiento a funcionarios de la alcaldia

Orden, continuando con el respectivo proceso que va desde el
tiempo del aviso y pasado ese, el uso de otros medios

Seguridad, manejo del orden pablico

Funcién de acompafiamiento

Procedimiento, orden de trabajo, tras estudio de los lugares
puntuales

Seguridad y acompafiamiento

Meramente labores de acompafiamiento

Con orientacion y la sugerencia de un grupo especial dedicado
solo aeso

Capacitacion a lideres y patrulleros

Siguiendo el procedimiento que ordena la ley

El problema es que se siguen ordenes de un superior,
contradecirlas significa omisiones y, por tanto, sanciones

Reubicando a los vendedores

Ahi si me corché (tras la explicacion, la respuesta fue) No
sabria contestar

Mediante trabajo conjunto

Conlaley

Es basico, no podemos excedernos, debemos estar en las
mismas condiciones

No se puede desconocer

Otorgando permisos a los vendedores que muchas veces estan
dispuestos a pagar y reubicdndolos donde sea posible

Como policias, debemos tener en cuenta todo el tiempo todos
los factores

Con la correcta instruccién y autonomia

Fuente: elaboracién propia.

Tabla 4. Describa brevemente cudles son esas circuns-
tancias

Dependiendo del caso especifico, se aplica o no

Cuando exista necesidad del uso de la fuerza

Aveces, evaluando las condiciones de una persona

No en todos los casos se debe observar, solo en los que exista
peligro de un derecho

Hay casos muy evidentes

Depende de si tengo que usar la fuerza o no

Las situaciones de riesgo

Hay que mirar cada caso, no es lo mismo una reubicacién que

un desalojo
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No es para todos los casos

Depende de muchos factores (no especifica)

Hay que evaluar los derechos en juego

Fuente: elaboracion propia.

Tabla 5. ;Por qué lo considera?

No me corresponde

Falta de competencia

Eso le toca a los de espacio pablico

La policia solo acompafia
Fuente: elaboracion propia.

Conclusiones y discusion

Con base en el primero de los objetivos del pro-
yecto —identificar las sentencias de la Corte Cons-
titucional referidas al test de proporcionalidad en
la actividad de los venteros ambulantes de Mede-
llin—, pudieron identificarse solo dos sentencias:
Sentencia T-775 de 2009 y la T-692 de 2016.

Conforme con el segundo objetivo, con respec-
to a la forma como la Corte Constitucional aplica
el test de proporcionalidad en dichas sentencias,
la conclusiéon es que el test de proporcionalidad
establece los criterios mediante los cuales deben
ponderarse los principios en colision en casos es-
pecificos y, con ello, maximizar el principio con
mayor relevancia para garantizar la validez de la
sentencia y la maxima de proporcionalidad.

No obstante, en los eventos en los que es exa-
minada de manera preliminar la labor de la Corte
Constitucional (Sentencias C-775 de 2009 y C-692
de 2016), se observa que el Tribunal Constitucio-
nal no aplico el precedente establecido frente a la
subreglas constitucionales que deben aplicarse en
los casos de los venteros ambulantes de Medellin.
Tales subreglas son:

1. Determinacion de la finalidad constitucional
imperativa en la medida.

2. Relacion de medio fines en la medida perse-
guida y, en este sentido, la necesidad de deter-
minar sila medida interpuesta por la Policia si
satisface efectivamente la finalidad propuesta
constitucionalmente.

3. Determinacion de la necesidad e idoneidad de
la medida.

4. No afectacion del contenido minimo del dere-
cho social comprometido.

5. La identificacién de un beneficio mayor al-
canzado con la medida interpuesta frente al
costo que debe aparejar.

Persiste todavia la necesidad de realizar un
andlisis con sujecion a la legalidad y una ausencia
de consideracién de los principios con caracter
prima facie, esto es, como maximas de pondera-
cién. Se mezclan derechos colectivos, no relacio-
nados con maximas fundamentales para decidir
casos concretos.

Bajo este entendido, el Derecho de la Corte
pierde certeza, pero no solo pierde certeza en sus
sentencias, sino también el concepto de Derecho,
que es el de atajar la voluntad politica o el de impe-
dir que la voluntad de quien lo decide se desate de
tal forma que se vuelva arbitrario a la manera de
un cierto derecho sin controles, no porque lo que
diga el intérprete de la Constitucion no encuentra
forma de sustentarse juridicamente, sino porque
la manera en que lo dice no encuentra un método
que satisfaga la validez de la carga argumentativa.

Con respecto al tercer objetivo —analizar las
comprensiones que se tienen por parte de algunos
miembros de la Policia en Medellin sobre el test
de proporcionalidad y su capacidad de aplicacién
frente a ordenes de desalojo y reubicacion labo-
ral—, los siguientes fueron los hallazgos en las en-
cuestas realizadas a los dieciocho miembros de la
Policia de Medellin:

1. Frente a la primera pregunta, relativa al co-
nocimiento de los requisitos aplicados por la
Corte Constitucional frente al test de propor-
cionalidad, diez miembros de la Policia Nacio-
nal sefialaron que no los conocian; y solo ocho
indicaron conocerlos.

2. En cuanto a la pregunta sobre la forma de en-
tender el concepto de proporcionalidad, las
respuestas fueron variadas. Algunos oficiales
contestaron que estaba asociado a la igual-
dad, otros que al trato prioritario teniendo en
cuenta necesidades particulares y generales,
otros hicieron referencia al buen trato y al de-
recho a la informacion de la comunidad y a
la puesta en conocimiento de la accion; tam-
bién a la seguridad, al orden publico y al uso
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de la fuerza; a la igualdad de condiciones, al
mismo nivel y a la aplicacion correcta del deber.

La mayoria de estas respuestas estuvieron en-
focadas al mantenimiento del orden publico; lo
que es logico dentro de las funciones de la fuerza
publica. Las respuestas relativas a la razonabilidad
de una accién ponderando derechos en riesgo y
priorizando derechos fundamentales, no fueron
las mas recurrentes. La aplicacion de la fuerza y
el mantenimiento del orden son asociados por los
miembros de la policia con la proporcionalidad.

Frente a la tercera pregunta, en la que se pre-
gunto sobre la ejecucion de érdenes de desalojo
o de reubicacion laboral, la mayoria de las res-
puestas destacan que los miembros de la Policia
encuestados, por lo regular, han tenido que eje-
cutar estas drdenes y, por tanto, se ven abocados
a aplicar el test. Solo cinco personas contestaron
que no, y trece, que si.

Respecto a la cuarta pregunta, asociada al
conocimiento de la necesidad de aplicar el test
de proporcionalidad en las drdenes de desalojo y
de reubicacion laboral, las respuestas fueron sor-
prendentes, en la medida en que la mayoria de los
miembros de la Policia encuestados conoce esta
competencia otorgada por la Corte Constitucional;
y solo dos desconocen esta competencia. No obs-
tante, las comprensiones del principio divergen.

En cuanto a la quinta pregunta, referida al
procedimiento que debia aplicarse al ejecutar la
orden de desalojo y de reubicacion laboral, las
respuestas indican solamente el proceso ejecutivo
para llevarla a cabo. Es decir, se excluyen las con-
sideraciones previas que deben tenerse en cuenta
para ejecutarla o para dejar de ejecutarla. Asi las
cosas, las respuestas en este punto van desde el
acompafiamiento de la orden del inspector, hasta
su ejecucion, en compailia de los funcionarios de
espacio publico.

La sexta pregunta indago sobre las circunstan-
cias especificas para aplicar el test de proporcio-
nalidad. En este sentido, se pregunta sobre si se
conocen circunstancias especificas en las cuales
deba aplicarse el test de proporcionalidad. Las res-
puestas fueron del siguiente orden: siete policias
contestaron que no conocen dichas circunstancias,
y once respondieron que si las conocen.
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La séptima pregunta, asociada a la anterior, se
hizo bajo el entendido de que si se conocen las cir-
cunstancias en que se aplica este test y su procedi-
miento y es posible identificar cudles serian estas
circunstancias. A pesar de que once miembros de
la policia manifestaron conocer las circunstancias
para aplicar el test de proporcionalidad, cuando se
pidié identificarlas, las respuestas no se sujetan a
lo esperado; ademas, los miembros de la Policia no
suponen que en todos los casos en que opera una
orden de desalojo deben aplicar el principio. En
las respuestas referidas a situaciones de riesgo, se
contesto que, en casos concretos, se aplica o no. En
general, las respuestas son genéricas.

La octava pregunta, relacionada con la forma
en la que deberia aplicarse este test y las respues-
tas, evidencia su desconocimiento. Los encuesta-
dos respondieron que el test debia aplicarse con la
orientacién de un grupo especial o con el otorga-
miento de permisos a los vendedores para ejercer
lalabor, con una correcta instruccion y autonomia.
En ningdn caso fueron reconocidas las subreglas
de adecuacion, necesidad, idoneidad y proporcio-
nalidad en sentido estricto que debia acompafar
esta aplicacion.

En la novena pregunta se indagaba sobre el de-
ber de aplicacion del test tanto en un desalojo como
en una reubicacion laboral. En ella, las respuestas
fueron del siguiente orden: cuatro personas con-
testaron que si existe un deber; y catorce afirma-
ron que no existe tal deber. Lo anterior evidencia
el incumplimiento de la competencia conferida en
la sentencia C-211 de 2017; asimismo deja claro un
desconocimiento de las funciones otorgadas a los
miembros de la fuerza publica en la forma como
deben actuar frente a las ventas ambulantes.

Finalmente, preguntamos a los miembros de la
fuerza publica que contestaron que no era necesario
aplicar un test de proporcionalidad en las 6rdenes
de desalojo y de reubicacion, cudles eran las razones
por las cuales no lo consideraban necesario. En esta
respuesta, se hizo mds evidente el desconocimiento
de la funcion otorgada. Lo anterior, dado que todos
contestaron que la Policia no era competente, que
esta solo acomparfiaba el desalojo, que no le corres-
pondia y que esta era una funcién que le competia
a la Oficina de Espacio Publico.
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La interpretacién de los resultados frente al
tercer objetivo refleja, de un lado, un grave error
por parte de la Corte Constitucional en conferir
atribuciones a la Policia Nacional frente a una ac-
tividad tipicamente judicial; de otro, la puesta en
riesgo de derechos fundamentales de los venteros
ambulantes y de la Alcaldia de Medellin. Ello, en
la medida en la que una falta de aplicacion del test
de proporcionalidad o una aplicacion indebida
por una autoridad que no es realmente la com-
petente pone en riesgo los principios constitucio-
nales fundamentales de la Carta Politica, y atenta
contra la confianza legitima, contra el abuso del
derecho, contra el minimo vital o bien contra el
espacio publico.

La argumentacion de la decisién y su conside-
racion previa, bajo los pardmetros de adecuacion,
necesidad, idoneidad y ponderacién en sentido
estricto, no es un procedimiento solo formal que
no ponga en riesgo la validez y contenido de la
Constitucion. El proceso para aplicar un desalojo
0 una reubicacién permite dar validez y poner en
vigencia la Constitucion en todos sus escenarios y,
en este caso, garantiza que sean maximizados los
principios constitucionales, bien sean en favor de
la entidad publica —Alcaldia de Medellin— o de
particulares —venteros ambulantes—.
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