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RESUMEN: El trabajo comienza con una breve descripcion conceptual de la ponderacion, su genealo-
gia, sus alcances axioldgicos y los limites argumentativos inherentes a esta metodologia de resolucién de
conflictos de derechos fundamentales. Contintia con el reconocimiento que la ponderacion ha tenido en
los ordenamientos juridicos y la jurisprudencia en el &mbito latinoamericano, con especial énfasis en las
sentencias del Tribunal Constitucional Colombiano y las criticas que se han formulado a esta herramienta
juridica. Finaliza, senalando como el método de la ponderacion se ha aplicado en el Derecho Laboral y de
la Seguridad Social en Colombia.
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ABSTRACT: The paper begins with a brief conceptual description of the weighting, its genealogy and
axiological and argumentative limits inherent to this metohodology of conflict resolution of fundamental
rights. It continues with the recognition that the weighting has in the legal orders and the jurisprudence
in the Latin American context, with special emphasis on the Colombian Constitutional Court's judgments
and criticisms that have been leveled at this legal tool. It ends indicating how the method of weighting has
been applied in the Labor and Social Security in Colombia.
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1. EL CONCEPTO DE PONDERACION Y SU RELEVANCIA PRACTICA EN
AMERICA LATINA

1.1 BREVE DESARROLLO CONCEPTUAL DE LA PONDERACION

La ponderacion ha sido caracterizada por ser un método encaminado a la aplicacion de
los principios -entendidos como normas- cuya estructura contiene mandatos de optimizacion.
En este orden de ideas, es preciso explicar que cuando el juez se encuentra frente a un caso en el
cual las posibilidades juridicas se encuentran limitadas, por la aplicacién de normas que ordenan
“que algo sea realizado en la mayor medida posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales
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existentes”™, debe este realizar un juicio de ponderacién que “si bien no puede reducir la subjetivi-
dad del intérprete, en ella si puede fijarse, cudl es el espacio en donde yace esta subjetividad, cual
es el margen para las valoraciones del juez y como dichas valoraciones constituyen también un
elemento para fundamentar las decisiones™. Si bien este concepto se rige por cierta estructura y
reglas logicas, que permiten una aplicacion a lo menos racional, la subjetividad del juez siempre
estd presente en su recorrido argumentativo, de tal modo que tanto el grado de afectacion de los
principios, como su peso abstracto y la proporcionalidad en sentido estricto, a través de la argu-
mentacion del caso concreto, hacen parte de lo que es en si la propia subjetividad del juzgador.

Lo anterior comprende un ejercicio mental por parte del juez para instituir entre los dos
principios en conflicto lo que la doctrina ha denominado una “jerarquia axioldgica mévil”, en la
que de una parte, exista una jerarquia axioldgica como una relacion de valor realizada por el intér-
prete, a través de un juicio de valor subjetivo, prevaleciendo el principio de mayor valor axioldgico
(lo cual no significa que se invalide o abrogue el otro principio, sino que se deja de lado para el
caso particular), y de otra, la jerarquia mdvil que representa el valor mutable que es pertinente
para el caso concreto, pero que podria invertirse en relaciéon con un caso diverso. En efecto, cuan-
do aparecen conflictos de principios, en numerosas ocasiones se deben a conflictos de reglas que
estan impregnadas de principios y, por tanto, al ser excluyentes, el juez sacrifica una en beneficio
de la otra, teniendo siempre en cuenta que a veces las reglas también son excluyentes, en la medida
en que desarrollan principios que se contradicen en un caso concreto.

“En conclusion, el conflicto de principios y su correspondiente ponderacion se presenta en dos
casos: a) cuando el legislador, al momento de desarrollar legalmente un principio se ve en la
necesidad de sacrificar en mayor o menor medida ese u otro principio...y b) cuando el juez al
fallar un caso concreto, se encuentra frente a todas las normas constitucionales que sin embargo
no se pueden aplicar al mismo tiempo porque contienen principios contradictorios, debiendo
el juez sacrificar una de las dos en favor de la otra™.

Esto, en observancia de unos sub-principios que conlleva la ponderaciéon misma: la idonei-
dad, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto. La “idoneidad”, toda vez que un principio
no debe sacrificarse si dicho sacrificio no es idéneo para el fin que persigue y la “necesidad” o
“certeza” de que no existen otros mecanismos menos costosos para el principio o derecho que se
decide restringir o afectar y finalmente, la proporcionalidad en sentido estricto o ponderacion.

Frente a esta situacion, la doctrina ha considerado que:

“Los principios exigen la maxima realizacion posible, relativa tanto a las posibilidades facticas
como a las posibilidades juridicas. Los subprincipios de idoneidad y de necesidad expresan el
mandato de optimizacion relativo a las posibilidades facticas. En ellos la ponderaciéon no juega
ningtn papel. Se trata de impedir ciertas intervenciones en los derechos fundamentales, que
sean evitables sin costo para otros principios, es decir, se trata del dptimo de Pareto*. Ahora bien,

! Cfr. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traduccién de Ernesto Garzén Valdés. Madrid, Espana: Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, 1997, pp. 86 y 87.

2

2 BEerNAL PuLipo, Carlos. “Estructura y limites de la ponderacién”, en: Revista DOXA, n° 26, 2003, Alicante, Espaifia, pp. 225-
238.

3 (fr. TAMAYO JARAMILLO, Javier. La decisién judicial. Bogotd, Colombia: Biblioteca Juridica Dike, 2011. pp. 1060 y ss.

4 VILFREDO PARETO, importante economista, socidlogo y filésofo (1848-1923).
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el principio de proporcionalidad en sentido estricto, se refiere a la optimizacion relativa a las
posibilidades juridicas™.

Ahora bien, es necesario para concretar la relacién de precedencia entre los principios en
colision, los tres elementos que conforman su estructura: (i) la ley de ponderacion, (ii) la férmula
del peso y (iii) la carga de la argumentacién. La primera, la “ley de la ponderacién”, ha sido formu-
lada de la siguiente manera: “La ponderacién no es mas que la optimizacion relativa a principios
contrapuestos (...) Cuanto mayor sea el grado de insatisfaccion o de detrimento de un derecho o
de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfacer el otro™. La aplicacion de dicha ley
exige un despliegue de razonamientos por parte del juzgador en los cuales en primer lugar se debe
definir el grado de la no satisfaccién o de afectacion de uno de los dos principios, la importancia
de la satisfaccion del principio que juega en sentido contrario y la definicion final en la que se
determina si la importancia de la satisfaccion del principio contrario justifica o no la afectacion
del otro.

Se tiene entonces que, tanto la “no satisfaccion” y la “afectacion o intervencién”, conforman
un doble concepto objeto de valoracion a través del segundo elemento estructural constituido por
la férmula del peso: esta formula establece que el peso concreto de un principio en relacion a otro,
frente a determinado caso especifico, proviene del cociente entre los productos del peso abstracto
de cada principio y “la seguridad de las apreciaciones empiricas concernientes a su importancia”,
lo cual determina si la satisfaccion del principio contrario justifica la afectacion o la no satisfaccion
del otro. Lo anterior, a través de la atribucion metaférica de un valor numeérico a dichas variables
por medio de la llamada escala triddica’, que dividira el peso concreto en leve, medio o intenso, y
las apreciaciones empiricas en seguro, plausible y evidentemente falso.

Para cerrar la estructura de la ponderacion, se cuenta con la carga de la argumentacion,
que se presenta en el caso en el que la aplicacion de la formula del peso da como resultado que
el peso concreto de los principios en colision es idéntico, caso en cual debe descartarse cualquier
principio opuesto a la libertad juridica y a la igualdad juridica.

Sin embargo, en un segundo momento, ROBERT ALEXY, en el epilogo a su Teoria de los
derechos fundamentales, consider6 que cuando se presenta esta situacion, la decision tomada se
entiende como no desproporcionada por encontrarse en el margen de accion que la Constitucion
misma prevé para el legislador. Es de vital importancia destacar que la operacion argumentativa
efectuada, a través de la estructura de la ponderacién, comprende una doble discrecionalidad,
en tanto que instituye un valor jerarquico a los principios en conflicto y cambia su valor relativo
de acuerdo al caso concreto. Al interior de la misma, se encuentran tres problemas a resolver en
cuanto a la estructura, la racionalidad y la legitimidad. De su legitimidad, depende su racionalidad
y cuanto mas racional, se torna mas legitima; todo lo anterior, seguido de una estructura funda-
mental para su racionalidad.

Siendo innegables los margenes de discrecionalidad y subjetividad que comporta el juicio
de ponderacion, puede concluirse que el establecimiento de la jerarquia axioldgica mévil descansa
-de manera insalvable- en un juicio de valor:

> ALEXY, Robert; BERNAL PULIDO, Carlos; PRIETO SANCHIS, Luis ez al. El principio de proporcionalidady la interpretacién constitucional.
Quito, Ecuador: Gobierno de Ecuador. Ministerio de Justicia. Serie Justicia y Derechos Humanos, 2008.
¢ ALEXY, Robert, 0p. cit. (n. 1), pp. 149 y ss.

7 No se exige -de manera general- que dicha escala se presente de manera triddica. Pueden crearse mds o menos grados de

intervencién y apreciaciones empiricas de su importancia.
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“Es una operacion que se pretende controlable y ajustada a ciertos canones, pero es una opera-
cién que, quizds en su parte esencial, se efectia sin “red normativa’, a partir de valoraciones en
las que no tiene por qué producirse un acuerdo intersubjetivo. La Constitucién, como es obvio,
no establece ningtin orden jerarquico de valores, bienes o derechos y decide que el sacrificio
circunstancial de uno de ellos “merece la pena” desde la perspectiva de la satisfaccion pues
“decidir que el sacrificio circunstancial de un principio merece la pena desde la perspectiva de
la satisfaccion de otro entrafia, sin duda, una valoracion; valoracién en la que -aunque no se
quiera- pesara la importancia que cada individuo concede a los respectivos bienes en conflicto,
asi como su propia “cuantificaciéon” de costes y beneficios en el caso concreto™.

1.2 PRESENCIA DE LA METODOLOGIA DE LA PONDERACION EN LA JURISPRUDENCIA LATINO
AMERICANA

América Latina, atravesada por un amplio proceso de democratizacién que llevd a cambios
trascendentales de indole constitucional en el altimo siglo, sigue la tendencia a contener amplios
catalogos de derechos fundamentales, principios y valores en sus constituciones. Pese a que la
region se encuentra fuertemente influenciada por el constitucionalismo europeo, el proceso de
implantacion de las ideas liberales y sus rasgos caracteristicos han llevado a numerosos autores a
referirse a un “nuevo constitucionalismo latinoamericano™ en razoén a las particularidades de su
establecimiento.

Esto ha sucedido con las tesis alemanas de la ponderacion, las que -en la actualidad- no
se consideran para nada lejanas a los sistemas constitucionales latinoamericanos. “De hecho, el
principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quiza el mas conocido y el mas recurrente
“limite de los limites” a los derechos fundamentales y en esa medida supone una barrera frente
a intromisiones indebidas en el ambito de los propios derechos™® . Como consecuencia de la
implantacién de este modelo constitucional en la region, los jueces constitucionales y los demas
operadores juridicos han tenido que cambiar su perspectiva funcional, encamindndola hacia pa-
rametros interpretativos nuevos que los llevan a operaciones de razonamiento mas complejo, en
las que las técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, hacen cada vez mas
frecuente el uso jurisprudencial de conceptos de aplicacién constitucional como la ponderacion,
la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los efectos normativos de los derechos
fundamentales, el efecto de irradiacion, y la proyeccion horizontal de los derechos fundamentales
(drittwirkung).

Por ejemplo, en materia laboral la jurisprudencia peruana, a través del Tribunal Consti-
tucional, ha asumido desde su sentencia 045-2004-AI"" que el principio de proporcionalidad en
sentido estricto se reduce a la denominada “ley de la ponderacién” alexiana. Dicha providencia
estudia el tema de la igualdad de oportunidades en el acceso al empleo publico. En tal sentido,
se conceptud a través del fallo en mencidén que en sede de igualdad de oportunidades, para “el

8 Cfr. ALExy, Robert; BERNAL PuLipo, Carlos; PRIETO SANCHIS, Luis et 4/, op. cit. (n. 5), p. 113.

o Cfr. RoLLa, Giancarlo. “La concepcién de los derechos fundamentales en el constitucionalismo latinoamericano”. Centro di

Ricerca sui Sistemi Costituzionali Comparati. Universidad de Génova. Ponencia desarrollada en el VIII Congreso Nacional de
Derecho Constitucional. Arequipa, 2005.

19 Cfr. ALExy, Robert; BERNAL PuLIDO, Carlos; PRIETO SANCHIS, Luis et al, op. cit. (n. 5), p. 10.

1" Se trata de un estudio de constitucionalidad en el que se discute si el otorgamiento de un 10% adicional como bonificacién en la

calificacién para los magistrados titulares del Poder Judicial y del Ministerio Pablico que postulen al cargo inmediatamente superior,
asf como aquellos postulantes, que hayan cursado el programa de formacién académica.
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examen del trato diferenciado resulta indispensable también el principio de proporcionalidad en
sentido estricto o ponderacion, en el supuesto que dicho trato ha superado el examen a la luz de
los principios de idoneidad y de necesidad” Lo anterior evidencia su forma de aplicacion, que para
el Tribunal Constitucional peruano comporta la siguiente secuencia logica:

“Primero, se ha de examinar la idoneidad de la intervencion; si la intervencion en la igualdad
—el trato diferenciado- no es idonea, entonces, serd inconstitucional. Por tanto, como se afirmo,
no correspondera examinarlo bajo el subprincipio de necesidad. Por el contrario, si el trato
diferenciado -la intervencién- fuera idéneo, se procedera a su examen bajo el subprincipio
de necesidad. Si aun en este caso, el trato diferenciado superara el examen bajo este principio,
correspondera someterlo a examen bajo el principio de proporcionalidad en sentido estricto o
ponderacion”?,

Por su parte, en la jurisprudencia chilena se ha proliferado el uso de este juicio de manera
primordial —-en materia laboral- desde el afio 2006, afio en el que fue instituido el procedimiento
de tutela laboral con el fin de proteger los derechos fundamentales del trabajador. Un ejemplo de
su aplicacién lo constituye el caso del acceso indebido al correo electrénico del trabajador por
parte del empleador. Cabe resaltar que frente al tema, ya se habian resuelto casos por parte de la
Direccién de Trabajo chilena. Sin embargo, en la sentencia del juzgado del trabajo de Copiap6 de
15 de septiembre de 2008, R.U.C. 08-4-0001305-6/ R.I.T. T-1-2008, confirmada por C.S. Rol 52-
2009, se hace una completa aplicacion del principio de proporcionalidad, evidenciando de manera
consistente, dentro de la jurisprudencia chilena, una aplicacion de las reglas, o alguna de las reglas
de la proporcionalidad: (i) adecuacidn, (ii) idoneidad y (iii) ponderacién'®. Se considera en esta
oportunidad que:

“En la mayoria de los ordenamientos juridicos, incluido el nuestro, se ha impuesto el método
de la ponderacion guiado por el principio de proporcionalidad en sentido amplio, creado por la
jurisprudencia alemana, principalmente a partir de los escritos de Robert Alexy, el cual consiste
basicamente en pesar los derechos y bienes en juego, persiguiendo que cada derecho se sacrifi-
que por el otro en la menor medida posible y sélo en la medida que ese sacrificio sea racional y
no afecte el ya mencionado nucleo esencial de los derechos fundamentales. Esta ponderacion a
través del principio de proporcionalidad en sentido amplio, opera a través de tres sub juicios: el

de la adecuacion, el de la necesidad y el de la proporcionalidad en sentido estricto™.

Ahora bien, la Corte Constitucional colombiana, desde muy temprano en su existencia'®,
ha entendido el método de la ponderacién como un principio constitucional asi: “El nticleo esen-
cial de un derecho fundamental es resguardado indirectamente por el principio constitucional de

2 En el mismo sentido se pueden consultar las providencias 02370-2007-PA/TC y 01059-2009-PA/TC, frente a la ponderacién
en asuntos laborales.

13

Por ejemplo, ver las sentencias de las causas rol N° 1710, de 6 de agosto de 2010, considerando 100°, rol N° 1452, de 5 de agosto
de 2010, considerando 28°, y rol N° 1243, de 30 de diciembre de 2008, considerando 23°, entre otras.

" Sentencia de Juzgado de Letras del Trabajo de Copiapd. R.U.C. 08-4-0001305-6/ R.I.T. T-1-2008, confirmada por C.S. Rol
52-2009.

> La Corte Constitucional se crea con la expedicién de la Constitucién Politica de Colombia de 1991.
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ponderacidn del fin legitimo a alcanzar frente a la limitacion del derecho fundamental, mediante
la prohibicion de limitaciones desproporcionadas a su libre ejercicio™.

Siguiendo con este breve recuento, la Corte Constitucional ecuatoriana creada con la refor-
ma constitucional de 2008, desde muy temprano buscé introducir la ponderacion en sus decisio-
nes. La sentencia N.- 002-09-SAN-CC de 8 de marzo de 2009, Juez Constitucional Sustanciadora:
Ruth Seni Pnioargote, luego de un amplio recuento doctrinario acerca de la ponderacién busca
aplicarla a través de la estructura planteada por Alexy, estableciendo el alto tribunal ecuatoriano
que para la solucion del caso “compete al Pleno de la Corte Constitucional para el Periodo de
Transicidn, a partir de la ponderacion de derechos, sopesar los principios que han entrado en co-
lisién en el caso concreto para determinar cual de ellos tiene un peso mayor en las circunstancias
especificas y, por tanto, cual de ellos determina la solucién para el caso concreto” Dicha providen-
cia trata el tema de la restriccion a la importacion libre de impuestos de vehiculos automaticos de
hasta tres afios de fabricacidn a favor de la poblacién discapacitada.

Ahora bien, la jurisprudencia mexicana, a través del Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién (SCJN) y su jurisprudencia 130/2007, establece con pleno caracter vinculante para
todos los jueces y tribunales de la federacion la obligacién de la observancia de dicho principio,
fundamentado en el articulo 16 de la Constitucién:

“No expresamente y con timidez, la SCJN desde entonces aplicé el principio de proporcionali-
dad, o lo sugeria para el analizar la validez de restricciones a los derechos fundamentales, pero
sin la claridad que se hubiera querido. Son ejemplos notables los casos relativos al acceso a la
justicia, la proporcionalidad de las penas y las restricciones a la libertad de trabajo”.

Tal es el caso de la tesis “Libertad de trabajo. No es absoluta de acuerdo con los principios
fundamentales que la rigen (articulo 5o0., Parrafo primero, de la Constitucion Politica de los Esta-
dos Unidos Mexicanos)”, (Tesis 162, Apéndice al Semanario Judicial de la Federacién 1917- 2000,
t. I, p. 143)7.

En cuanto a la aplicacién de la ponderacion en los tribunales brasileiios se reconoce que
“la Constitucion federal no lo reconoce expresamente, pero en la doctrina se entiende que “o bien
es una norma constitucional no escrita inherente al aparato juridico del Estado democratico de
derecho” o bien deriva de otros principios, como el del debido proceso legal o el de igualdad™®.

La jurisprudencia es multiple y variada, y los anteriores son algunos ejemplos de la pre-
sencia de esta técnica de solucion de conflictos entre principios constitucionales. Abundantes han
sido las disciplinas del derecho en las que la ponderacién ha sido una herramienta de resolucién
de conflictos entre principios constitucionales por parte de los tribunales constitucionales latinoa-
mericanos y numerosas han sido sus aplicaciones jurisprudenciales. Los ambitos del derecho la-
boral y la seguridad social han encontrado un importante esquema decisional logrado a través de
estas técnicas. Examinemos entonces el caso colombiano, tema central de la presente exposicion.

16 Corte Constitucional. Sentencia T-426 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Reiterado en las sentencias T-047 de 1995.
M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T-576 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-116 de 1999. M.P. Martha Victoria Séchica
Méndez, C-942 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.

7" GIL SANCHEZ, Rubén. “Recepcidn jurisprudencial del principio de proporcionalidad en México. Cuestiones Constitucionales”,

en: Revista mexicana de derecho constitucional, n® 21, 2009, D.E, México.

8 ARNOLD, Rainer; MARTINEZ ESTAY, José Ignacio; ZUN1GA URBINA, Francisco. “El principio de proporcionalidad en la jurisprudencia

del tribunal constitucional”, en: Revista Estudios Constitucionales, afio 10, n° 1, 2012, Santiago, Chile, pp. 65-116.
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2. LAPONDERACION COMO TECNICA JUDICIAL EN COLOMBIA. ANALISIS
JURISPRUDENCIAL DE LA CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA

2.1 LA PONDERACION ENTENDIDA COMO PRINCIPIO CONSTITUCIONAL Y SU ALCANCE MATERIAL

Este método no ha sido ajeno a la aplicacion jurisprudencial colombiana. Existen nume-
rosas evidencias de su aplicacion como herramienta de resolucién de conflictos entre principios
y derechos fundamentales y su aplicacion efectiva. La misma Corte Constitucional, desde muy
temprano en su existencia, ha entendido el método de la ponderacién tal y como se explicé pre-
viamente como un principio constitucional asi: “El ntcleo esencial de un derecho fundamental
es resguardado indirectamente por el principio constitucional de ponderacion del fin legitimo a
alcanzar frente a la limitacion del derecho fundamental, mediante la prohibicién de limitaciones
desproporcionadas a su libre ejercicio™. Esto ha llevado a que la ponderacion se haya convertido
en un criterio metodolédgico indispensable en la actividad judicial, teniendo lugar especialmente
en los tribunales constitucionales a través de las sentencias de tutela y de constitucionalidad, en
virtud de su labor de aplicacion directa de las normas constitucionales que tienen la estructura de
principios.

De la mano de la ponderacién, surgen en la jurisprudencia colombiana ciertas interro-
gantes que determinan y restringen la aplicaciéon de los derechos constitucionales. El operador
judicial debe preguntarse: ;cual derecho constitucional ha de protegerse?, ;como reprochar a una
autoridad por violar la Constitucion cuando, precisamente, lo que motiva su accion es garantizar
el goce efectivo de la misma, aunque en otro de sus ambitos de proteccion? Son estos interrogan-
tes los que evidencian que los derechos constitucionales no son absolutos en la medida en que no
pueden ser aplicados de forma inconsulta, como si no tuvieran limites, pues la proteccion y el goce
efectivos de un derecho constitucional, puede entrar en conflicto con el ejercicio o con la protec-
cion de algun otro derecho o garantia constitucional.

En la sentencia T-556 de 1998, M.P. José Gregorio Hernandez Galindo, se considerd que el
analisis que debe ser realizado por parte del juez de tutela:

“No es de naturaleza legal, ni termina en la verificacion de las reglas que en cierta materia haya
consagrado el legislador. El poder de éste es constituido, sometido al Estatuto Fundamental del
Estado, subalterno, sujeto al examen constitucional; la tarea del fallador, por eso mismo, es lo-
grar la plena efectividad de la Constitucion frente a la misma ley y en relacion con las acciones
u omisiones de las autoridades publicas (no sélo las legislativas sino también las ejecutivas y
jurisdiccionales) y, eventualmente, respecto de aquellas provenientes de los particulares que se
aparten de la preceptiva suprema o que la desobedezcan o quebranten”

Al respecto, nuestra Corte Constitucional ha considerado de otra parte, que:

“En ejercicio del control constitucional, el papel del juez no es el de evaluar si la ponderacion
realizada por el legislador a la hora de definir las reglas que regulan y, en consecuencia, limi-
tan los derechos, son las mejores. Su funcién constitucional es simplemente la de controlar los
virtuales excesos del poder constituido o, en otras palabras, las limitaciones arbitrarias, innece-

Y Corte Constitucional. Sentencia T-426 de 1992. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz. Reiterado en las sentencias T-047 de 1995.
M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, T-576 de 1998. M.P. Alejandro Martinez Caballero, C-116 de 1999. M.P. Martha Victoria Sdchica
Méndez, C-942 de 2009. M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub.
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sarias, inttiles o desproporcionadas de los derechos fundamentales. Para ello, se ha elaborado
un arsenal hermenéutico que vincula al funcionario judicial con criterios de decisiéon como sus
propios precedentes, el juicio de proporcionalidad o de razonabilidad, la aplicacién del princi-
pio de concordancia préactica o armonizacioén concreta, que surgen de las fuentes del derecho
y que deben ser expuestos de manera clara en los motivos que fundamentan una determinada
decision judicial™.

En este orden de ideas, el alto tribunal ha explicado que en Colombia opera el llamado
juicio integrado de proporcionalidad, que comprende dos grandes enfoques para el examen de la
razonabilidad de las medidas que limitan derechos fundamentales u otros principios constitucio-
nales: uno de origen europeo, que se desprende del juicio de proporcionalidad, y otro de origen
estadounidense, que diferencia distintos niveles de intensidad dependiendo de la materia someti-
da a control (test de intensidad):

“El juicio integrado de proporcionalidad, que combina las ventajas del analisis de proporcio-
nalidad de la tradicién europea y de los tests de distinta intensidad estadounidenses, implica
entonces que la Corte comienza por determinar, segun la naturaleza del caso, el nivel o grado
de intensidad con el cual se va a realizar el estudio de la igualdad, para luego adelantar los pasos
subsiguientes con distintos niveles de severidad. Asi, la fase de ‘adecuacién’ tendra un analisis
flexible cuando se determine la aplicacién del juicio ductil, o mas exigente cuando corresponda
el escrutinio estricto. Igualmente sucederd con los pasos de “indispensabilidad” y ‘proporciona-
lidad en estricto sentido’ "'

Asi, se evidencia que lo que diferencia estas tres intensidades es “su estructura, sus elemen-
tos de analisis y sus consecuencias en materia probatoria y argumentativa” (CORTE CONSTITUCIO-
NAL, Sentencia C-673 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa). Asi, se busca “cuando el test
es leve, por una parte, a determinar si el fin buscado y el medio empleado no estan constitucional-
mente prohibidos y, por otra, a establecer si el medio escogido es adecuado, esto es, es idoneo para
alcanzar el fin propuesto” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-673 de 2001, M.P. Manuel José
Cepeda Espinosa), como punto de partida del analisis de la razonabilidad y mecanismo ordinario
de estudio del tratamiento diferenciado.

Por otra parte, se da aplicacion a un test estricto de razonabilidad cuando por ejemplo
(i) esta de por medio una clasificacion sospechosa como las enumeradas en forma no taxativa a
manera de prohibiciones de discriminacién en el inciso 1° del articulo 13 de la Constitucion; (ii)
cuando la medida recae principalmente en personas en condiciones de debilidad manifiesta, gru-
pos marginados o discriminados, sectores sin acceso efectivo a la toma de decisiones o minorias;
(iii) cuando la medida que hace la diferenciacion entre personas o grupos prima facie afecta gra-
vemente el goce de un derecho constitucional fundamental; (iv) cuando se examina una medida
que crea un privilegio.(Corte Constitucional, Sentencia C-673 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda
Espinosa). Este test estricto comporta la caracteristica de incorporar la aplicacién de un juicio de
proporcionalidad en sentido estricto como ultimo paso del Test de razonabilidad; la Sentencia
C-673 de 2001, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa, define el precitado concepto como aquel que

20 Corte Constitucional. Sentencia C-475 de 1997. M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz.

21 Corte Constitucional. Sentencia C-093 de 2001, M.P. Alejandro Martinez Caballero). Véase al respecto la sentencia de la Corte

Constitucional Sentencia C-372 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub que reitera este contenido.
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exige “que los beneficios de adoptar la medida excedan claramente las restricciones impuestas
sobre otros principios y valores constitucionales por la medida”.

Con la anterior afirmacion, no se quiere decir que la ponderacién garantiza una articula-
cion sistematica material de todos los principios juridicos, que resuelva de antemano todas las po-
sibles colisiones entre ellos. Considera la Corte Constitucional que a este respecto, por el contrario
y citando a Robert Alexy que, “al igual que el silogismo, la ponderacién es solo una estructura,
que esta compuesta por tres elementos, mediante los cuales se puede fundamentar una relacién de
precedencia condicionada entre los principios en colision, para asi establecer cudl de ellos debe
determinar la solucién del caso concreto™.

Para JAIME ARAUJO RENTERIA, exmagistrado y expresidente de la Corte Constitucional, la
técnica apropiada para resolver los conflictos entre principios constitucionales es la ponderacion:
“La ponderacion de principios consiste en instituir entre los dos principios en conflicto una jerar-
quia axiologica movil™>. Para el ex magistrado, la operacion de ponderaciéon comporta una doble
discrecionalidad: (i) La institucion de una jerarquia de valores entre los principios implicados y
(ii) el cambio relativo de valor de los principios al tenor de los diferentes casos concretos.

2.2 IMPORTANCIA Y USOS JURISPRUDENCIALES

En el caso colombiano, el uso de la metodologia de la ponderacién se ha extendido ala ma-
yoria de ramas del derecho y goza de general aceptacion en el panorama decisional de los jueces.
Evidencia de la anterior afirmacién es la abundancia de jurisprudencia que utiliza su estructura
para la construccion del marco de sus decisiones, preponderantemente en sede de igualdad. Res-
ponsabilidad estatal, derecho penal, autonomia de las comunidades indigenas, derecho fiscal, tu-
tela contra sentencias judiciales, relaciones vecinales, servicio social obligatorio en el ejercicio de
las profesiones, entre otros, son temas en las que el criterio de ponderacién ha estado fuertemente
presente en materia de tutela y constitucionalidad.

El proceso de constitucionalizacion, sufrido por la mayoria de ramas del derecho a partir
de la expedicion de la Constitucion Politica de 1991, ha llevado a que los principios, valores y
derechos constitucionales no sean conceptos ajenos o exdticos a la jurisdiccién ordinaria y con-
tencioso-administrativa a la hora de aplicar el derecho, en la medida en que no sélo se integran
como parametros de constitucionalidad, sino que se adoptan sus mecanismos de aplicacion para
la toma de decisiones ordinarias, con el fin de llegar a fallos justos y razonables.

Materias como por ejemplo la responsabilidad estatal, especificamente por la falla en el
servicio, han tomado la ponderacién como el factor central de la toma de sus decisiones. Para
la imputacién de dicha responsabilidad, por ejemplo, la sentencia 2000-1940 de junio 7 de 2012
de la seccidn tercera del Consejo de Estado, con ponencia de Jaime Orlando Santofimio Gamboa
afirma que:

“Se busca la aplicacién, en sede del contencioso administrativo, del principio de proporcio-
nalidad, el cual no estd vedado o prohibido de aplicacion, ni se puede considerar solamente
como una herramienta para resolver las tensiones constitucionales entre derechos, intereses y

2 ALEXY, Robert, 0p. ¢iz. (n. 1), pp. 90 y ss.

3 ArAUJO RENTERIA, Jaime. “Los métodos judiciales de ponderacién y coexistencia de derechos fundamentales. Critica”, en:

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, 2006, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Auténoma de México,

México, 2006, p. 13.
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principios, sino que cabe afirmarlo, a partir del sub-principio de ponderacién y del principio de
la razonabilidad..”.

Considera el Consejo de Estado que el juicio de imputacion de responsabilidad, “obedece
sin lugar a dudas a un ejercicio de la ponderacion que el juez estd llamado a aplicar, de tal manera
que se aplique como maxima que: “Cuanto mayor sea el grado de la no satisfaccién o del detri-
mento de un principio, mayor debe ser la importancia de satisfaccion del otro”

En materia de Seguridad Social, la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia, en senten-
cia de 8 de abril de 2008, rad. N° 28547, M.P. Gustavo José Gnecco Mendoza en la que se considero
en materia de pension de sobrevivientes que:

“El resultado denegatorio de una pensién de sobrevivientes, perteneciente al mismo, por un
faltante de 0.29 centésimas de una cifra, ciertamente que habilitaban al juzgador para ponderar
adecuadamente la tension resultante de la literalidad normativa con la equidad como criterio
auxiliar, dentro del marco de la calidad de Estado Social de Derecho insuflado a Colombia por la
Carta de 1991.Y esa ponderacion se torna imperativa porque, a diferencia de lo expuesto por la
censura sobre la presunta actitud del conglomerado social respecto de las previas reglas fijadas
para dispensar las prestaciones propias del Sistema de Seguridad Social Integral, una solucién
denegatoria, en el caso de la pension de sobrevivientes, con compailera permanente e hijo in-
volucrados, bajo el adusto y lapidario argumento de la aplicacién ad litteram de la preceptiva
en cuestion, lo que genera es un sentimiento de reprobacién social ante el despropdsito al que
se llega, ya que es ostensible la vastisima desproporcion entre los perjuicios trascendentes ge-
nerados para quienes son excluidos de los beneficios del sistema por el irrito guarismo, con los
presuntos que recibe el sistema al dispensar la prestacion bajo las especialisimas circunstancias
del sub lite”.

En este caso, la justicia ordinaria crea una norma basada en la ponderacion para el otorga-
miento de pensiones cuando es mas nugatoria de los derechos fundamentales la infima cantidad
numérica para acceder al requisito de la norma legal y la correspondiente falta de reconocimiento
del derecho pensional. A la misma conclusion se llego en el fallo de la Sala Laboral de la misma
corporacién de 30 de agosto de 2011, rad. 42029, M.P. Jorge Mauricio Burgos Ruiz, respecto al
tema de la pension de invalidez y la ponderacion para su otorgamiento en criterios de equidad.

De otra parte, es pertinente anotar que la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia ha
utilizado el término de ponderacion para referirse al modo en que el juez debe valorar las pruebas
por medio de su sana critica

2.3 CRITICAS METODOLOGICAS

Para los criticos, la ponderacién constituye un mecanismo irracional principalmente por
su indeterminacion, la inconmensurabilidad en su aplicacién y la imposibilidad de predecir sus
resultados.

Una de las objeciones mas importantes sefiala que se trata de una simple formula retorica
que constituye una técnica de poder con una estructura juridica imprecisa, puesto que no existen
criterios juridicos suficientes para garantizar su objetividad, de manera tal que sirvan de meca-
nismo de control de las providencias que ponderan principios (LEISNER-STAMMLER). Se dice que
se trata de una estructura meramente formal en la que las apreciaciones subjetivas del juez son la
balanza con la que se pondera.
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El problema de la inconmensurabilidad sale a flote, puesto que no existe una organiza-
cién jerdrquica de principios, ni siquiera una medida comun entre ellos para determinar su
peso en cada caso; no existe una unidad de medida (BETTERMAN-GARCIA AMADO-HABERMAS).
Por ultimo, se tiene que es imposible predecir los resultados de la ponderacion puesto que la
misma no se cifie a criterios generales, conformando asi una jurisprudencia ad hoc (ALEINKOFE-
BETHGE).

Ya de manera local, para el ex presidente de la Corte Constitucional colombiana, JAIME
ARAUJO RENTERIA, la critica fundamentalmente se centra en que las intensidades del juicio
de ponderacién en Colombia se determinan en el test de razonabilidad de intensidad variable
llamado “test de escrutinios” de acuerdo a unos criterios dados por el mismo tribunal, toman-
do los tests de intensidad de la jurisprudencia norteamericana®. Para el ex magistrado, estas
clasificaciones son “subjetivas” y “caprichosas”, y “lleva a que la Corte Constitucional “se case
con la tesis de que a ciertas materias se les aplique de antemano un test de intensidad determi-
nada” que la Constitucion no autoriza™. Ademas de lo anterior, considera que debe ampliarse
el espectro de aplicacion de la ponderacién a todos los derechos fundamentales, en el sentido
en que en Colombia el mismo ha sido de cierta manera reducido a un simple test de igualdad.
Finalmente, concluye que:

“La interpretacion por medio de valores o principios representa dos grandes inconvenientes: 1)
que los valores que no estan previamente definidos son siempre subjetivos y 2) que, como no
existe una jerarquia de principios sino una escala movil, (...) no existe nunca certeza juridica ni
regla general, lo que crea inseguridad, porque nunca se sabe cémo fallard el juez y, lo que es mas

importante, el derecho se convierte en un catalogo de casos™*.

Ahora bien, otra de las criticas importantes frente a la implantacion de la ponderacidn,
como método de aplicacion constitucional, es la falta de destreza tedrica de los jueces, que muchas
veces llega no sdlo a la intromision por parte de los tribunales constitucionales en la competencia
legislativa abusando de cierta manera de la interpretacion constitucional, sino que muchas veces
crea conflicto de principios en donde no existe, atentando de esta manera contra el principio
democratico a través de regulaciones particularistas de falsas lagunas axioldgicas que sobre inter-
pretan los contenidos del texto constitucional.

2.4 EL METODO DE LA PONDERACION Y SU APLICACION JUDICIAL EN EL DERECHO LABORAL Y

LA SEGURIDAD SOCIAL
La jurisprudencia de la Corte Constitucional, ha sido enfatica en definir que su labor fun-
damental es guardar la supremacia y la integridad de la Constitucion, de manera tal que la misma,

24

Asi por ejemplo la Corte Constitucional en Sentencia C-673 de 2001, M.P. Manuel José¢ Cepeda Espinosa afirmé que: “En
diversas hipdtesis la Corte ha optado por aplicar un test leve de razonabilidad, como por ejemplo en ciertos casos que versan
exclusivamente sobre materias 1) econdémicas, 2) tributarias, 3) de politica internacional, sin que ello signifique que el contenido
de una norma conduzca inevitablemente a un test leve. ... 4) cuando estd de por medio una competencia especifica definida por la
Constitucién en cabeza de un érgano constitucional, 5) cuando se trata del andlisis de una normatividad preconstitucional derogada
que aun surte efectos en el presente, y 6) cuando del contexto normativo del articulo demandado no se aprecie prima facie una
amenaza para el derecho en cuestién”.

» ARAUJO RENTERIA, Jaime, op. cit. (n. 23), pp. 24 y ss.
2 bid.
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debe ser la encargada de interpretar con autoridad y definir los alcances de los preceptos constitu-
cionales. En la sentencia C-037 de 1996, sentencia de revision de constitucionalidad de la Ley Es-
tatutaria de Administracion de Justicia, se establece este concepto, legitimado por la Constitucion
misma en su articulo 241. Se tiene entonces, que el control constitucional es “el que se ejerce por
un 6rgano competente a través de un pronunciamiento definitivo respecto de la concordancia de
ciertas normas juridicas con la integridad y la primacia de la Carta Politica™, y a su vez explica
que, dentro del esquema de la rama judicial, el control de constitucionalidad es ejercido por parte
de la Corte Constitucional, en forma directa y principal, e hizo que en Colombia se haya visto
reforzada dicha figura. Sin embargo, este aporte del Tribunal no quiere decir que en nuestro pais
opere la figura del control concentrado de Constitucionalidad per se. Si bien la Corte Constitucio-
nal lo ejerce de forma principal, no es el tnico érgano que cumple con esta funcién; lo cumplen
todos los jueces y tribunales, lo que, vale aclarar, tampoco lo convierte en un sistema de control
difuso.

El sistema de control de constitucionalidad colombiano combina los dos sistemas de con-
trol constitucional, siendo entonces un “control difuso funcional” tal como lo expresa la Corte
Constitucional. Se trata de un proceso de constitucionalidad mixto que combina elementos del
modelo difuso y del concentrado. La existencia de la Corte Constitucional implica el fortale-
cimiento de la dimension concentrada del sistema. Sin embargo, se desconcentra la funcion de
control constitucional en el Consejo de Estado, mediante las acciones de nulidad por inconstitu-
cionalidad y en todos los jueces o autoridad administrativa, a través de la excepcion de inconsti-
tucionalidad, al abstenerse de aplicar una norma, en un caso concreto y con efectos inter-partes,
en aquellos eventos en que ésta contradiga manifiestamente la Constitucion. Finalmente, cada
uno de los jueces de la Republica -al resolver las acciones de tutela- conforma esta estructura de
control en la que se preserva la supremacia constitucional, mediante la garantia inmediata de los
derechos fundamentales.

Veamos entonces como ha tomado parte de la jurisdiccion constitucional colombiana la
ponderacién como método de aplicacion del texto constitucional para la resolucion de conflictos,
entre principios derivados de las relaciones laborales y de la seguridad social en todos sus ambitos.

2.4.1 El uso de la tutela en materia laboral y de seguridad social en Colombia

El instrumento juridico de la Accién de Tutela se ha consolidado como uno de los me-
canismos por excelencia para la reivindicaciéon de los derechos fundamentales conculcados en
asuntos laborales y de seguridad social. Lo anterior, en virtud de la proliferacion de la utilizacion
de esta herramienta procesal de proteccion de derechos fundamentales desde su consagracion en
la Constitucion Politica de 1991. Antes de esto, en el ordenamiento juridico colombiano no existia
una figura que permitiera la proteccion de los derechos fundamentales en caso de ser conculca-
dos. Desde su implementacion, la jurisdiccion constitucional ha atendido mas de cuatro millones
de acciones de tutela, de las cuales, gran parte reclaman la proteccion de derechos laborales y de
seguridad social, siendo hoy casi el 70% los casos referentes a estas materias, los que ocupan a la
jurisdiccion constitucional en sede de tutela.

Su aplicacion y desarrollo ha conllevado la necesidad de conceptualizar y delimitar el al-
cance de los derechos fundamentales, que han permitido a todas las personas el acceso a la ad-
ministracion de justicia, mediante un procedimiento sencillo, agil y eficaz. La tutela, que es la

¥ Ver las sentencias de la Corte Constitucional C-037 de 1996, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa, C-739 de 2001 M.P. Alvaro Tafur
Galvis y C-713 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez.
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acciéon mas importante y de mayor influencia en el sistema juridico colombiano, ha propiciado
modificaciones en Colombia en lo que se conoce como proceso de constitucionalizacion del de-
recho. Asuntos tales como las relaciones laborales y las prestaciones de la seguridad social, han
experimentado un cambio notable en su desarrollo y eficacia desde la implementacion de este
mecanismo procesal. Cuando quiera que los derechos fundamentales devenidos de las relaciones
laborales y de seguridad social, resulten vulnerados o amenazados por las autoridades publicas o
particulares en ciertos casos, siempre que no existan otros mecanismos de defensa judicial, salvo
que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, procede la ac-
cién de tutela para su proteccion.

Los temas laborales no han escapado a la aplicacion del juicio de ponderacién como me-
canismo de resolucion de colisiones de principios y derechos fundamentales. Puede decirse que
la ponderacion ha sido utilizada no sélo para determinar el valor relativo de ciertos principios y
derechos constitucionales, frente a otros de la misma categoria, sino que ha servido incluso para
otorgarle cardcter absoluto a ciertas disposiciones en virtud de un juicio constante de pondera-
cidén en los casos particulares que ha sentado un precedente constitucional importante frente a la
materia.

2.4.2 Estudio de casos relevantes en las distintas ramas del Derecho del Trabajo y la Seguridad Social
2.4.2.1 El valor absoluto otorgado a través de la ponderacion

En una primera aproximacion jurisprudencial, en Colombia se observa que la ponderacion
ha servido no solo para ajustar el valor de los principios constitucionales en juego de acuerdo con
el caso concreto, sino que también ha sido utilizada para otorgar valor absoluto a ciertos princi-
pios y derechos fundamentales.

Ejemplo del valor absoluto otorgado a través de la ponderacion, es el entendimiento del
derecho al ajuste de la primera mesada pensional como absoluto. La sentencia de tutela T-697 de
2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez concluye que:

“El concepto de que el derecho a la indexacién de la primera mesada pensional es un derecho
universal, fundamental, irrestricto para todas las personas que ostenten la calidad de pensio-
nados, es producto de una ponderacién minuciosa llevada a cabo por la Corte Constitucional,
incluso con anterioridad a la Sentencia C-862 de 2006, y por ello tiene el valor de norma adscrita

a la Constitucién Politica?.

Lo anterior lo considera el alto tribunal entendiendo a estas normas como el resultado de
una ponderacién ius fundamentalmente correcta efectuada por el 6rgano que ejerce el control
constitucional en concordancia con la teoria alemana de Robert Alexy. Para la Corte Constitucio-
nal, la indexacion del ingreso base de liquidacion, procede a través de conceptos como la equidad,
el principio in dubio pro operario, la indexacion de las sentencias por inflacion, el principio de pro-
gresividad, entre otros; mds aun, valores como la solidaridad y la equidad, que son caracteristicas
objetivas y a priori del derecho, y:

2 Reiterado en las sentencias de la Corte Constitucional T-901 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, T-835 de 2011, M.P.
Marfa Victoria Calle Correa.

109



Revista CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, Vor. 4, N° 7, 2013, pp. 97-117

Juan Manuel Charria Segura /La ponderacidn como método para resolver conflictos de principios y derechos laborales

“Que deben ser tenidos en cuenta por el juez al momento de valorar las conductas. La univer-
salidad del concepto de indexacion entre todos los pensionados podria sostenerse, inicamente,
en que la justicia es finalidad primordial del derecho, y en las bases éticas en que se apoya la so-
ciedad, conforme a las cuales la proteccion a las personas de la tercera edad debe ser prioritaria,
plena, efectiva y proporcional™®.

2.4.2.2 La ponderacion en el derecho procesal del trabajo y la seguridad social

Habiendo cuenta del sistema mixto implantado en Colombia y a través del consecuente jui-
cio integrado de proporcionalidad, la sentencia C-372 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
determina su contenido de la siguiente manera:

“Este juicio integrado comprende entonces las siguientes etapas: (i) evaluacién del fin de la
medida, el cual debe ser no solamente legitimo sino importante a la luz de la Carta; (ii) andlisis
de sila medida es adecuada, es decir, de su aptitud para alcanzar un fin constitucionalmente va-
lido; (iii) estudio de la necesidad de la medida, es decir, analisis de si existen o no otras medidas
menos gravosas para los derechos sacrificados que sean idéneas para lograr el mismo fin; y (iv)
examen de la proporcionalidad en estricto sentido de la medida, lo que exige una ponderacién
costo -beneficio de las ventajas que trae las medida frente al eventual sacrificio de otros valores
y principios constitucionales. Sin embargo, previo a este estudio, el operador juridico debe es-
tablecer cudl es el grado de intensidad con el que adelantara su andlisis, es decir, si aplicard un
juicio estricto, moderado o débil, dependiendo de la naturaleza misma de la medida®””.

Esta providencia, estudia la constitucionalidad de la Ley 1395 de 2010, por la cual se adop-
tan medidas en materia de descongestion judicial cuyo articulo 48 establece:

“Modifiquese’ el articulo 86 del Codigo Procesal del Trabajo y de la Seguridad Social, el cual
quedara asi: Articulo 86. Sentencias susceptibles del recurso. A partir de la vigencia de la pre-
sente ley y sin perjuicio de los recursos ya interpuestos en ese momento, solo seran susceptibles
del recurso de casacion los procesos cuya cuantia exceda de doscientos veinte (220) veces el
salario minimo legal mensual vigente”.

De acuerdo con el esquema planteado anteriormente, la Corte Constitucional considera
que la intensidad del juicio con que debe ser estudiado el articulo 48 de la Ley 1395 de 2010 es
intermedio, en atencion a lo siguiente:

“(i) el Constituyente reconocié al legislador un amplio margen de libertad de configuracion en
materia de establecimiento de procedimientos (C.P, art 150, niim. 2°); (ii) esta amplia compe-
tencia también ha sido reconocida por la jurisprudencia constitucional, especificamente en el
establecimiento de cuantias; sin embargo, (iii) pese a que las dos consideraciones anteriores
podrian llevar a la aplicacién de un test leve, considera esta Sala que en razén a que se alega

¥ Concepto reiterado en las sentencias T-697 y T-901 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.

3 Véase también las sentencias C-598 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pretelt Chaljub y C-093 de 2001, M.P. Alejandro Martinez
Caballero.

3 La cuantfa se fijaba en 120 SMLMV.
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una posible afectacion de los derechos a la igualdad, a acceder a la administracién de justicia, al
trabajo, a la seguridad social y de las demads garantias consagradas en el articulo 53 superior, se
justifica el escrutinio intermedio”

El alto tribunal concluye que, si bien la norma fue adoptada con el objeto de descongestio-
nar la justicia laboral, en virtud del test intermedio, la medida debe ser efectivamente conducen-
te. Es decir, la medida debe alcanzar el fin propuesto por la norma con un importante grado de
probabilidad. Ahora bien, si se reduce el nimero de recursos de casacion interpuestos, la medida
no soluciona los problemas de mora judicial en las instancias y en los despachos de los jueces de
inferior jerarquia, cuyo trabajo tiene una incidencia directa en la cantidad de procesos que van
a ser conocidos por la Sala Laboral, ni reducira el nimero de controversias conocidas en general
por la jurisdiccion laboral. “La medida solamente conduce a reducir la carga de trabajo de la Sala
de Casacién Laboral, lo cual no puede identificarse con el concepto de descongestion judicial. Por
lo anterior, la Sala concluye que el medio no es idoneo para el alcanzar el fin propuesto ni mucho
menos conducente”. (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia C-372 de 2011, M.P. Jorge Ignacio Pre-
telt Chaljub).

En la misma providencia, considera la Corte Constitucional “que la medida no es propor-
cionada en estricto sentido y, por el contrario, sacrifica otros valores y principios constitucionales
de trascendental importancia, como el derecho a la igualdad, el derecho a acceder a la administra-
cion de justicia, el derecho al trabajo y otras garantias de los trabajadores” Lo anterior, en el senti-
do en que si se reducen los asuntos conocidos por la Sala Laboral de la Corte Suprema de Justicia,
existiran numerosos conflictos laborales que aunque de extremada naturaleza compleja pero baja
cuantia, quedarian en los Tribunales, siendo ellos quienes en definitiva determinarian los alcances
de la legislacion laboral. Obsérvese como la ponderacion ha impregnado el campo del derecho
procesal del trabajo y la seguridad social.

Finalmente, la Carta considera que la medida atenta contra el principio de progresividad
y de no regresividad, que es aplicable a todas las facetas prestacionales de los derechos, razén con
la cual concluye su andlisis de constitucionalidad y declara el articulo 48 de la Ley 1395 de 2010
inexequible.

2.4.2.3 La ponderacion en el derecho individual y las prestaciones sociales

La sentencia C-825, de octubre 4 de 2006, M.P. Jaime Araujo Renteria realiza el estudio de
constitucionalidad del articulo 306 (parcial) del Cédigo Sustantivo del Trabajo, disposicion en la
cual se excluye la prima de servicios de las prestaciones debidas a los trabajadores accidentales o
transitorios.

Esta providencia realiza un ejercicio argumentativo tendiente a elaborar un juicio de igual-
dad entre los distintos tipos de trabajadores, esencialmente, entre los trabajadores permanentes y
los accidentales y transitorios. Al respecto considera la citada providencia que:

“Los conflictos en que entra en juego el derecho a la igualdad muestran que las normas que lo
consagran pueden ser tratadas como principios, esto es, son normas cuya aplicacion en un caso
concreto depende de la ponderacion que se haga frente a los principios que con él colisionan...
Corresponde al juez hacer la ponderacion entre el principio a la igualdad y el principio que
entra en conflicto con él, y decidir sobre la prevalencia de uno de ellos en el caso concreto, a la
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luz del ordenamiento constitucional”. (CORTE CONSTITUCIONAL, sentencia C-825 de octubre 4
de 2006, M.P. Jaime Aratjo Renteria).

Explica el tribunal constitucional que, cuando el legislador decidié excluir a los trabajado-
res accidentales o transitorios, lo hizo con el fin de proteger un modelo econémico. Sin embargo:

“Analizada dicha exclusion desde la perspectiva del principio de proporcionalidad, vale decir,
estableciendo un juicio de ponderacién entre medios y fines, la autorizacién de un privilegio a
expensas de unos derechos como son las prestaciones sociales, de conformidad con nuestro de-
sarrollo constitucional hoy, representa un medio no permitido. Si dicho principio exige ademas
que el medio sea idéneo y necesario, es decir, que sea adecuado y que solo por su intermedio se
logre el fin buscado por no existir otra alternativa menos gravosa, la negacion de esta prestacion
contradice nuestro orden constitucional por ser desproporcionada respecto del estimulo que
quiso otorgarse a algunos empleadores”

Las anteriores razones llevan a la Corte Constitucional Colombiana a declarar inexequible
la expresion “excepto a los ocasionales o transitorios” del articulo 306 del Cédigo Sustantivo del
Trabajo.

2.4.2.4 La ponderacion como medida de configuracion del contrato realidad

La sentencia T-629 de agosto 13 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez, resuelve la “Accion
de tutela instaurada por Lais contra el Bar Discoteca Pandemo”. La sefiora Lais instaur6 accion de
tutela contra el Bar Pandemo, como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable,
por la presunta vulneracion de sus derechos fundamentales al trabajo, la seguridad social, la igual-
dad, el debido proceso, la salud, la dignidad, la proteccién de la mujer en estado de embarazo, el
derecho del que esta por nacer, el fuero materno y el minimo vital.

Como hechos relevantes al caso, es pertinente ilustrar que la actora ingresé a laborar como
prostituta en el Bar Pandemo, “mediante contrato de trabajo verbal e indefinido’, en horario de
tres de la tarde a tres de la mafana, con descanso un domingo cada 15 dias y salario de conformi-
dad con los servicios prestados por venta de licor. El dia 1° de diciembre de 2008, la actora le in-
formo a su empleador, a través del administrador del bar, de su estado de embarazo. Este le indico
que siguiera laborando normalmente con el horario de costumbre y asi laboré hasta el 16 de enero
de 2009, puesto que el dia 17 de enero del 2009, la actora inform¢ al empleador, que su médico
tratante le habia indicado que su embarazo era de alto riesgo por esperar mellizos. El empleador le
dio entonces la orden de administrar el bar, hasta el dia 23 de marzo de 2009, pues el 24 de marzo,
“yo tenia cita médica a las dos y media de la tarde, la cual le habia informado a mi empleador,
llegué a laborar a las tres y veinte minutos de la tarde y me devolvié me [sic] empleador” El dia
siguiente, sigue la actora, “me presenté a laborar y nuevamente me negé el acceso a laborar y el dia
26 me comunicoé mi empleador que, no habia mas empleo dado que [por el] estado de embarazo
[sic] de alto riesgo (...) ya habia contratado a otra persona para desempefiar mi labor que estaba
desempenando”.

Empieza la Corte Constitucional haciendo un analisis de legalidad de la prostitucion y re-
cordando que una de las expresiones de la clausula de igualdad consagrada en el articulo 13 su-
perior es la proteccion de los grupos tradicionalmente discriminados o marginados: “El Estado
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promovera las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adoptard medidas en favor de
grupos discriminados o marginados”, “condicién que en el Estado social de derecho determina a
la vez un mandato de abstencion o interdiccion de tratos discriminatorios y un mandato de in-
tervencion, a través del reconocimiento de exigencias al Estado que le imponen realizar acciones
tendentes a superar las condiciones de desigualdad material que enfrentan dichos grupos™. Este
es el caso de las mujeres, y mas aun de aquellas que ejercen la prostitucion. Constitucional y le-
galmente se han ido desarrollando una serie de acciones afirmativas con el fin de obtener la igual-
dad de la mujer en la sociedad, dentro de las que sobresalen las que operan en el 4mbito laboral,
como posiciones juridicas diferenciales de estabilidad laboral reforzada, predicable para la mujer
trabajadora en embarazo o en periodo de lactancia o para cuando funge en su hogar como madre
cabeza de familia.

De manera general, el problema juridico planteado consiste en saber si es aceptable que
una persona acepte obligarse a la prestacion de servicios sexuales que desarrolla por cuenta ajena,
sometida a condiciones de subordinacion y dependencia, a cambio de un salario. Lo anterior,
sumado a que la persona que ejerce la prostituciéon es una mujer embarazada, madre y cabeza
de familia, razén por la cual se pregunta si también deberia ampararse la garantia de estabilidad
reforzada laboral que se predica en general de este tipo de mujeres en sus relaciones laborales.

Recalca ademds el Alto Tribunal, la existencia del test integrado de proporcionalidad “que
aprovecha del mayor poder analitico del juicio de proporcionalidad, con el caracter diferencial del
test de igualdad, con el cual se propone mantener una relacion inversamente proporcional entre la
facultad de configuracion del legislador y la facultad de revision del juez constitucional, con el fin
de proteger al maximo el principio democratico” (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-629 de
agosto 13 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez).

Ahora bien, determina la Corte Constitucional que a pesar que desde la perspectiva juri-
dica de la igualdad, no existe en la Constitucion -de manera explicita- ninguna disposiciéon que
autorice una discriminacion negativa para las personas que ejercen la prostitucion:

“El desconocimiento del derecho laboral para los y las trabajadores sexuales, porque con esta
medida se restringen derechos fundamentales (al trato digno, al libre desarrollo de la persona-
lidad y ante todo a ganarse la vida, al trabajo, a recibir una remuneracion justa y equitativa) y se
afecta de manera desfavorable a una minoria o grupo social tradicionalmente discriminado que
se encuentra por tanto en condiciones de debilidad manifiesta”

En este orden de ideas, es forzoso concluir que:

“A falta de regulacion concreta, y de la mano de la construccién normativa que ordena la prosti-
tucion en Colombia, en la medida en que se hayan desempefiado las mencionadas labores y en
ese tanto el ejercicio de la prostitucion se desenvuelva bajo la modalidad del “contrato realidad”,
esta situacion merecerd, como ocurriria con cualquier otro sujeto en condiciones similares, la
mas decidida proteccion por parte del derecho para que sean cubiertas todas las obligaciones no
pagadas por el empleador durante el tiempo en que hubiese tenido lugar la relacion de trabajo.
Empero, por la especificidad de la prestacion, porque en muchos aspectos el trabajo sexual roza
con la dignidad, asi como se admite la existencia de una subordinacién precaria por parte del
empleador, también se reconoce precario el derecho del trabajador a la estabilidad laboral y a ser

3 Corte Constitucional, Sentencia T-629 de agosto 13 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez.
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restituido a su trabajo en caso de despido injusto”. (CORTE CONSTITUCIONAL, Sentencia T-629
de agosto 13 de 2010, M.P. Juan Carlos Henao Pérez).

2.4.2.5 La ponderacion en el derecho colectivo del trabajo

Hemos visto como varias veces, de mano del principio de igualdad y a través del juicio
integrado de proporcionalidad, se han presentado evidencias en el campo procesal del trabajo y la
seguridad social, laboral individual y de seguridad social. Tal ha sido el influjo y la implantacion
de esta mixtura de teorias europeas y norteamericanas que, para finalizar con las ramas del dere-
cho del trabajo y la seguridad social, encontramos evidencia de su utilizacién para la resolucion
de conflictos de derecho laboral colectivo.

La sentencia T-434 de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo, estudia el caso de SINTRA-
INDULECHE, sindicato de una empresa colombiana de productos y derivados lacteos. El con-
flicto se origina con el retiro por parte de la empresa, de los medios publicitarios a través de los
cuales el sindicato manifest6 su defensa al pliego de peticiones, adicionalmente, sanciona en su
Reglamento Interno de Trabajo la distribucion de materia publicitario, imponiendo las sanciones
disciplinarias previstas en dicho reglamento a quienes participaron de esta actividad de defensa
del pliego. Seguin la Corte Constitucional en esta oportunidad, “el asunto que se discute entonces
no es el de la negociacion colectiva como tal, sino de la eventual violacién de los derechos funda-
mentales del sindicato en el marco de la misma”.

Habida cuenta del conflicto surgido entre el ejercicio de la libertad de empresa, que com-
prende el derecho de imponer el reglamento de trabajo y el poder disciplinario del empleador, y
de otra parte, la efectividad de los derechos a la asociacion sindical, la negociacion colectiva y la
libertad de expresion. Considera la Corte Constitucional que en el presente caso se debe hacer un
ejercicio de armonizacion para resolver la colision entre derechos fundamentales, realizando, en
primer lugar:

“Un juicio de idoneidad de las medidas orientado a establecer si la restriccion a los derechos
fundamentales que se consideran vulnerados, permite realizar un fin legitimo o un interés de
naturaleza constitucional. En segundo lugar, sera necesario realizar un juicio de necesidad que
permita determinar si las restricciones realizadas por la empresa son indispensables para lograr
el fin legitimo, o si existen medidas menos lesivas de los derechos de los trabajadores y del Sin-
dicato. Finalmente, y siempre que sean superados los juicios de idoneidad y de necesidad, se
realizara el juicio de proporcionalidad en sentido estricto basado en la ley de la ponderacién que
permite asignar peso a los derechos en colision y establecer una comparacion entre los mismos”.
(CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia T-434 de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).

Para la realizacion de estos fines, el tribunal procede a resaltar que, en el marco de los pro-
cesos de negociacion colectiva, el sindicato cuenta con el derecho a defender sus intereses como
asociacion de trabajadores y a comunicarlos no sélo a sus miembros, sino a todos los trabajadores
de la empresa. Concluye la Corte Constitucional en la misma providencia que “la empresa puede
regular, mas no anular el derecho de libre expresion sindical: puede, por ejemplo, establecer reglas
de ubicacién de afiches y similares en carteleras prefijadas por ella misma o autorizadas al sindi-
cato, mas no ignorar su derecho de informacion sobre el curso y contenido de la negociacion”. En
efecto, la Corte Constitucional empieza a tener en cuenta la titularidad de derechos fundamentales
radicados en cabeza de las organizaciones sindicales y considera, que, en el ejercicio de dichos
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derechos, como lo son la libertad sindical y la negociacion colectiva, el sindicato debe estar en la
capacidad de “expresar y defender sus intereses, difundiendo sus opiniones sobre el proceso, para
que también los trabajadores conozcan la posicion del sindicato y participen informadamente”
En su analisis argumentativo, el cuerpo colegiado constitucional ha indicado en su juris-
prudencia que “ante la posibilidad de la utilizaciéon de mecanismos, para la defensa de intereses
legitimos, no conciliables con otros principios, derechos y valores constitucionales, debe brindarse
proteccién a los derechos fundamentales frente a los posibles abusos o excesos cometidos en las
relaciones privadas laborales”. Termina la Corte Constitucional por concluir al respecto, que:

“En un contexto de negociacion colectiva, habiendo estrategias de confrontacion de parte y
parte, el hecho de conferirle al empleador la posibilidad de restringir la libertad de expresion,
herramienta fundamental del sindicato, es darle una ventaja inconstitucional y desproporcio-
nada, que ademas vulnera los derechos de asociacién sindical y negociacion colectiva” (Corte
Constitucional. Sentencia T-434 de 2011, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo).

3. CONCLUSIONES

La ponderacion para la aplicacion de principios constitucionales en conflicto, si bien se rige
por cierta estructura y reglas logicas que permiten una aplicacion racional, siempre tiene espacio
para la subjetividad del juez, toda vez que el recorrido argumentativo, tanto el grado de afectacion
de los principios, como su peso abstracto y la proporcionalidad en sentido estricto, a través de la
argumentacion del caso concreto, hacen parte de lo que es en si la propia subjetividad del juzga-
dor. Subjetividad sin embargo, no implica irracionalidad.

Es relevante advertir, de manera general, cuando acaecen conflictos de principios, que en
numerosas ocasiones se deben a conflictos de reglas que se encuentran impregnadas de principios
y por tanto, al ser excluyentes, el juez sacrifica una en beneficio de la otra, teniendo siempre en
cuenta que, a veces las reglas también son excluyentes, en la medida en que desarrollan principios
que se contradicen en un caso concreto. Corolario de lo anterior, es que la subsuncién no es el
unico mecanismo de aplicacién de reglas, cuando las mismas estan contenidas de principios en
conflicto.

Es significante destacar que la operacién argumentativa efectuada a través de la estructura
de la ponderacion, comprende una doble discrecionalidad, en tanto que instituye un valor jerar-
quico a los principios en conflicto y cambia su valor relativo, de acuerdo al caso concreto.

América Latina, estd atravesada por un amplio proceso de democratizaciéon que llevd a
cambios trascendentales de indole constitucional. En el ultimo siglo, sigue la tendencia a contener
amplios catdlogos de derechos fundamentales, principios y valores en sus Constituciones. Pese a
que la region se encuentra fuertemente influenciada por el constitucionalismo europeo, el proceso
de implantacion de las ideas liberales y sus rasgos caracteristicos, han llevado a numerosos autores
a referirse a un “nuevo constitucionalismo latinoamericano” en razon a las particularidades de su
establecimiento. Esto ha sucedido con las tesis alemanas de la ponderacion las que, en la actua-
lidad, no se consideran para nada lejanas a los sistemas constitucionales latinoamericanos. “De
hecho, el principio de proporcionalidad constituye hoy en dia quiza el mas conocido y el mas re-
currente “limite de los limites” a los derechos fundamentales y en esa medida supone una barrera
frente a intromisiones indebidas en el ambito de los propios derechos” Como consecuencia de la
implantacion de este modelo constitucional en la region, los jueces constitucionales y los demas
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operadores juridicos, han tenido que cambiar su perspectiva funcional, encaminandola hacia pa-
rametros interpretativos nuevos que los llevan a operaciones de razonamiento mas complejo, en
las que las técnicas interpretativas propias de los principios constitucionales, hacen cada vez mas
frecuente el uso jurisprudencial de conceptos de aplicacion constitucional como la ponderacion,
la proporcionalidad, la razonabilidad, la maximizacién de los efectos normativos de los derechos
fundamentales, el efecto de irradiacion y la proyeccion horizontal de los derechos fundamentales
(drittwirkung).

Varios tribunales han hecho uso de este mecanismo adoptindolo a través de diversas de-
nominaciones y caracterizaciones: bien sea entendiendo a sus subprincipios como un todo (ido-
neidad, necesidad y proporcionalidad stricto sensu) o como elementos separados y ajenos entre
si, o fusionandolo con otros tests de intensidades. En fin, a pesar de las diferencias dadas en su
aplicacion en los diferentes sistemas, se habla de elementos de una misma estructura cuando nos
referimos a la proporcionalidad, la razonabilidad, la idoneidad y la necesidad.

En el caso colombiano, el proceso de constitucionalizacion sufrido por la mayoria de ramas
del derecho -a partir de la expedicion de la Constitucién Politica de 1991- ha llevado a que los
principios, valores y derechos constitucionales no sean conceptos ajenos o exdticos a la jurisdic-
cién ordinaria y contencioso-administrativa a la hora de aplicar el derecho, en la medida en que
no sélo se integran como parametros de constitucionalidad, sino que se adoptan sus mecanismos
de aplicacion para la toma de decisiones ordinarias, con el fin de llegar a fallos justos y razonables.

La tutela es la accion mas importante y de mayor influencia en el sistema juridico colom-
biano. Ella ha propiciado modificaciones en Colombia en lo que se conoce como proceso de cons-
titucionalizacion del derecho. Asuntos tales como las relaciones laborales y las prestaciones de
la seguridad social, han experimentado un cambio notable en su desarrollo y eficacia desde la
implementacion de este mecanismo procesal. Cuando quiera que los derechos fundamentales de-
venidos de las relaciones laborales y de seguridad social, resulten vulnerados o amenazados por
las autoridades publicas o particulares en ciertos casos, siempre que no existan otros mecanismos
de defensa judicial, salvo que se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irre-
mediable, procede la accion de tutela para su proteccion.

Las razones por las cuales se presenta un alto y constante uso de la accién constitucional,
van mucho mas alld de los derechos fundamentales que comprenden la materia laboral y la segu-
ridad social, procurando asi evitar los complejos procesos ante la jurisdiccion ordinaria laboral
o la jurisdiccién contencioso-administrativa, segun sea el caso. Adicionalmente, se cuestiona la
eficacia de la legislacion y los procedimientos establecidos ante las distintas jurisdicciones, in-
vitando a una reflexion y andlisis acerca de los elementos que mereceria un nuevo enfoque y
replanteamiento.

Se considera que una de las criticas importantes, frente a la implantaciéon de la pondera-
ciéon como método de aplicacion constitucional, es la falta de destreza tedrica de los jueces, que
muchas veces llega no sélo a la intromision por parte de los tribunales constitucionales en la
competencia legislativa abusando de cierta manera de la interpretacion constitucional, sino que
muchas veces crea conflicto de principios en donde no existe, atentando de esta manera contra el
principio democratico a través de regulaciones particularistas de falsas lagunas axioldgicas, que
sobre-interpretan los contenidos del texto constitucional.

Sumado a la falta de destreza tedrica se encuentra la falta de herramientas de capacitacion y
formacion judiciales para el enfrentamiento a cuestiones constitucionales. Esta pedagogia judicial
se considera indispensable dentro de un sistema juridico, en el cual corresponde a todos los jueces
y tribunales conocer de las acciones de tutela para la proteccion de los derechos fundamentales.

116



REvVISTA CHILENA DE DERECHO DEL TRABAJO Y DE LA SEGURIDAD SOCIAL, VOL. 4, N° 7, 2013, pp. 97-117

Juan Manuel Charria Segura /La ponderacién como método para resolver conflictos de principios y derechos laborales

Varias veces, de mano del principio de igualdad y a través del juicio integrado de propor-
cionalidad, se han presentado evidencias en los campos del derecho procesal del trabajo y la se-
guridad social, laboral individual y de seguridad social. Tal ha sido el influjo y la implantacién de
esta mixtura de teorias europeas y norteamericanas que, para finalizar con las ramas del derecho
del trabajo y la seguridad social, encontramos evidencia de su utilizacién para la resolucion de
conflictos de derecho laboral colectivo.
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