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introducción

Es de vieja data la discusión en cuanto a las dificultades 
de encontrar puntos de coincidencia y de lenguaje entre 
el Derecho y la Economía, en especial desde la ya clásica 
afirmación de Salomón Kalmanovitz, en el sentido de que 
abogados y economistas se entienden muy poco pero se 
necesitan mutuamente (Kalmanovitz, 2001). Sin embargo, 
esto no es del todo cierto: para ello bastaría con hacer una 
revisión de la normativa relacionada con los Servicios 
Públicos, el Mercado Público de Valores o la Regulación 
Bancaria, para ver cómo tal afirmación no debe entenderse 
literalmente, en la medida en que tal normativa articula 
tanto el discurso económico como el jurídico. 

Sin embargo, no ocurre lo mismo cuando nos desplaza-
mos de los aspectos relacionados con las normas, hacia el 
plano de las decisiones judiciales, en las que prevalece la 
aplicación de la ley frente a las consideraciones de carácter 
económico. Uno de los puntos centrales de tal discusión ha 
sido el papel que ha desempeñado la jurisdicción consti-
tucional al momento de tomar sus decisiones y cómo estas 
terminan afectando la asignación de recursos en la sociedad 
(Núñez  Trujillo, 2005).

Durante largo tiempo, se ha hablado mucho sobre la ne-
cesidad de realizar un diálogo integrador entre el Derecho y 
la Economía, y una de las aristas de ese debate es lo que se 
refiere a las decisiones judiciales. Lo anterior ha generado 
discusiones académicas tanto desde el punto de vista de la 
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Economía como del Derecho, en las que se hizo evidente 
que algo ocurría cuando los jueces tomaban decisiones con 
consecuencias económicas. Para los economistas, los jueces 
no estaban teniendo en cuenta las implicaciones económicas 
de sus fallos1 y para los jueces la realización material de los 
contenidos de la Constitución Política estaba por encima de 
cualquier consideración de orden económico, que cuando 
se trataba de derechos fundamentales pasaban a un nivel 
inferior de la discusión2.

Ante estas posiciones, también surgieron voces señalando 
que la discusión entre Derecho y Economía, sus distancias 
y posiciones que podrían ser irreconciliables, no hacían 
parte de un lenguaje radical y que desde la perspectiva 
de la integración entre el pensamiento deontologista y el 
consecuencialista podrían encontrarse maneras de articular 
adecuadamente los discursos del Derecho y la Economía 
(Lamprea M., 2006:  83 y ss.) y que el diálogo entre ambos 
puede ser constructivo (Cepeda Espinosa, s.f.).

En este punto, es pertinente recordar que las decisiones 
que toman los jueces constitucionales tienen un ámbito de 
aplicación y de decisión diferente al de la justicia ordinaria, 
en la medida en que sus decisiones no están basadas sobre 
un modelo estricto de reglas, sino que tienen que ver con 
la interpretación y aplicación de la Constitución que en sus 
contenidos no tiene una estructura condicional hipotética 
como la de las reglas, sino que se expresan mediante la 
estructura de principios, cuya relación de procedencia es 
necesario delimitar al momento de su aplicación, con juicios 
en los que se utiliza la ponderación como metodología para 
establecer el grado de afectación o no satisfacción en los 
casos en los que se presente colisión. 

1	 Algunos ejemplos de esto pueden verse en: Clavijo (s.f.); Clavijo (s.f.a); 
Kalmanovitz (s.f.); Kalmanovitz (2001); Núñez Trujillo (2005).

2	 Corte Constitucional. Sentencias C-409 de 1994, C-461 de 1995, C-529 de 1996, 
C-756 de 2004.
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La Corte Constitucional ha concebido nuestro sistema 
jurídico como un sistema de características “hartianas” en 
las que la Carta Magna es nuestra norma de reconocimiento 
y dota de validez a todas las demás normas en el ordena-
miento jurídico, independiente de su estructura, es decir si 
son reglas o principios y sin reparar si están consagrados 
dentro del texto constitucional o no3. En lo que en palabras 
de Gustavo Zagrebelsky (2005: 40-46) se denominan los 
“Estados Constitucionales de Derecho” conviven armóni-
camente las reglas y los principios y la articulación de los 
mismos, se convierte en una manera de acercar el Derecho 
a su realización material en contenidos de justicia. 

Los conflictos en la aplicación del Derecho en sede judicial, 
cuando se trata de estrictas reglas, es posible resolverlos a 
través de la aplicación de las máximas en cuanto a tempo-
ralidad, especialidad y jerarquía; sin embargo, tal situación 
no es predicable de los principios a los cuales no es posible 
aplicar tales reglas, dada la ausencia de una estructura 
condicional hipotética en ellos. En tales casos es necesario 
recurrir a un mecanismo que permita determinar la manera 
de encontrar las relaciones de precedencia entre un principio 
y otro. Es en ese momento cuando la ponderación aparece 
como una metodología para resolver las colisiones que se 
dan entre principios. 

La ponderación por ella misma no constituye la solución 
definitiva a los problemas que se suscitan en los operado-
res jurídicos, pero se ha convertido en una herramienta 
de común utilización dentro de las decisiones judiciales, 
en especial las proferidas por la Corte Constitucional, que 
en reiteradas ocasiones ha recurrido a ella (Bernal Pulido, 
2006: 97), más aún cuando encontramos que dentro del 
ordenamiento jurídico colombiano son los derechos funda-

3	 Corte Constitucional de Colombia. Sentencia C-083 de 1995.
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mentales el ejemplo más evidente que tenemos de lo que 
son los principios (ídem).

De otra parte, encontramos que uno de los ámbitos en 
los que concurren el Derecho y la Economía es el Análisis 
Económico del Derecho, como una metodología que si 
bien a juicio de algunos autores es de muy difícil recibo en 
nuestro medio jurídico (Rubio, 2007: 34 y ss.), poco a poco 
se ha venido haciendo camino dentro de la aplicación del 
Derecho y de las decisiones judiciales y que con certeza de 
alguna manera podrá contribuir a dar respuestas a las nece-
sidades prácticas en materia de interpretación y aplicación 
del Derecho (López Medina, 2007: 460). 

Es en este escenario en el que pretendemos adelantar 
nuestro trabajo de investigación, a fin de establecer la exis-
tencia de las relaciones entre Derecho y Economía desde la 
perspectiva de la decisión judicial y en especial en el ámbito 
constitucional. Para lograr esto, estudiaremos la posibili-
dad de integrar elementos consecuencialistas del Análisis 
Económico del Derecho a la ponderación entre derechos 
fundamentales, para luego emprender un ejercicio práctico 
en el que daremos aplicación a los elementos del Análisis 
Económico del Derecho que puedan resultar integrables. 

Para ello desarrollaremos el presente trabajo en tres 
grandes ejes temáticos: el primero se refiere a las decisiones 
judiciales y a la ponderación, en el cual haremos un estudio 
de lo que son las decisiones basadas en reglas y la subsun-
ción, para así encontrar las diferencias con la aplicación de 
los principios en el Derecho, la ponderación, su concepto, 
sus características, su estructura y las críticas que a ella se 
le formulan, para de esta manera delimitar el marco sobre 
el cual integraremos los elementos del Análisis Económico 
del Derecho (aed).

El segundo tiene que ver con las relaciones que pueden 
existir entre la ponderación y el Análisis Económico del 
Derecho, para lo cual haremos una descripción de las formas 
de pensar desde la perspectiva jurídica y económica, las 
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diferentes escuelas y herramientas del aed que puedan ser 
de utilidad para el presente trabajo y la determinación, si a 
ello hay lugar, de los posibles elementos del aed que podrían 
integrarse a la ponderación a través de la Ley del Peso.

Finalmente, haremos una aplicación práctica de la ponde-
ración integrada con elementos del aed, sobre las decisiones 
proferidas por la Corte Suprema de Justicia, el Consejo de 
Estado y la Corte Constitucional, en los cuales, metodológi-
camente, presentaremos primero la ponderación realizada 
por los jueces en cada uno de los casos estudiados y luego 
la ponderación junto con los elementos del aed que puedan 
resultar integrables y así ver qué ocurre con la decisión 
judicial al involucrar tales variables y determinar si el aed 
aplicado de esta manera puede resultar una herramienta 
útil para la decisión judicial.

Todo lo anterior está encaminado a contribuir a la 
construcción de un discurso interdisciplinar que permita 
involucrar a las decisiones judiciales en materia de derechos 
fundamentales, además de los criterios propios de la pon-
deración como parte integrante del principio de proporcio-
nalidad en el Derecho, criterios de aed que con seguridad 
brindarán más elementos de juicio al momento de tomar 
una decisión. Las diferencias, en lugar de ser agentes de 
distanciamiento, son elementos que enriquecen cualquier 
discusión académica en especial dentro del ámbito de la 
decisión judicial.
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1. la ponderación

La ponderación es un mecanismo con el que es posible 
determinar, ante la colisión de dos principios en conflicto, 
cuál de ellos tiene un peso superior y permite establecer 
el grado de protección o de afectación de un derecho en 
un caso concreto. Dicha ponderación está relacionada 
con el principio de proporcionalidad en la aplicación 
del Derecho y, como se verá más adelante, hace parte 
del instrumental decisional al que recurren nuestros 
jueces, en especial los jueces constitucionales a la hora 
de tomar decisiones dentro del ámbito de los conflictos 
entre derechos fundamentales.

1.1. Las decisiones judiciales a partir de principios

Las decisiones judiciales han dejado de ser en la práctica 
una simple copia exacta de la ley (Kaufmann, 2006: 113 y 
ss.), para darle paso a una interpretación y adjudicación del 
Derecho más amplia, en la que tienen cabida los principios. 
Esto encuentra su fundamento en los trabajos de Alexy y 
Dworkin4, los cuales han tenido una gran influencia en las 
ideas acerca de la aplicación del Derecho en los Estados 

4	 A lo largo del trabajo se reseñarán las obras de estos autores respecto de la 
aplicación de los principios dentro del Derecho; sin embargo, una exposición 
sucinta pero precisa de la importancia de los principios dentro de las 
decisiones judiciales se puede encontrar en Zagrebelsky (2005: 109 y ss.). 
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actuales, en los que de alguna manera se ha visto cómo los 
principios empiezan a convertirse en un criterio de gran 
peso a la hora de tomar decisiones en Derecho. 

1.1.1. La decisión judicial

Existen dos expresiones que en el ámbito jurídico suelen 
usarse de manera sinónima: la primera es la decisión 
jurídica5 y la otra es la decisión judicial. Sin embargo, es 
posible trazar una diferencia entre esas dos expresiones, la 
primera de las cuales se refiere a la labor de los juristas en 
general, independientemente de si se encuentran en tal o 
cual extremo procesal o si se desempeñan como asesores o 
como jueces; la segunda, compone una labor más específica 
que puede ser parte de la primera y atañe estrictamente 
a los juristas que se encuentran dentro del ámbito de la 
decisión judicial. 

Por decisión judicial, en términos muy generales, pode-
mos entender una decisión de fondo tomada por un juez, 
que termina una controversia jurídica, inicialmente por 
lo menos entre dos partes, que a lo largo de un proceso, 
independiente de su trámite, han tratado de reivindicar 
sus posiciones, las cuales por lo general están enfrentadas 
(Rentería, 2002: 33). Esta definición, si bien tiene un carácter 
rudimentario, en todo caso permite ubicarnos en uno de los 
ejes principales sobre los que gira la presente investigación: 
la decisión judicial. La literatura es abundante en cuanto 
a las clases de decisiones judiciales que puede haber, más 
aún si se trata desde la perspectiva misma de la práctica 

5	 Manuel Atienza define la decisión jurídica como los actos a través de los 
cuales se interpretan y aplican enunciados jurídicos a casos específicos, ya 
que el resultado de tal actividad consiste en proponer o establecer decisiones. 
Para una mejor aproximación a los temas de la decisión judicial, se puede 
ver Wróblewski (2003); García Amado (2010); Iglesias Vila (1999: 249 y ss.); 
Atienza (s.f.: 4). 


