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INTRODUCCION

Es de vieja data la discusién en cuanto a las dificultades
de encontrar puntos de coincidencia y de lenguaje entre
el Derecho y la Economia, en especial desde la ya cldsica
afirmacion de SALomMON KaLmaNOvITZ, en el sentido de que
abogados y economistas se entienden muy poco pero se
necesitan mutuamente (KaLmanovirz, 2001). Sin embargo,
esto no es del todo cierto: para ello bastarfa con hacer una
revision de la normativa relacionada con los Servicios
Publicos, el Mercado Publico de Valores o la Regulaciéon
Bancaria, para ver como tal afirmacién no debe entenderse
literalmente, en la medida en que tal normativa articula
tanto el discurso econémico como el juridico.

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
aplicacion de la ley frente a las consideraciones de caracter
econémico. Uno de los puntos centrales de tal discusién ha
sido el papel que ha desempefiado la jurisdiccién consti-
tucional al momento de tomar sus decisiones y cémo estas
terminan afectandola asignacién de recursos enla sociedad
(NuNEez TrujiLro, 2005).

Durante largo tiempo, se ha hablado mucho sobre la ne-
cesidad derealizar un didlogo integrador entre el Derechoy
la Economia, 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

15
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Economia como del Derecho, en las que se hizo evidente
que algo ocurria cuando los jueces tomaban decisiones con
consecuencias econémicas. Para los economistas, los jueces
noestaban teniendo en cuentalasimplicaciones econémicas
de sus fallos' y para los jueces la realizacién material de los
contenidos de la Constitucién Politica estaba por encima de
cualquier consideracién de orden econémico, que cuando
se trataba de derechos fundamentales pasaban a un nivel
inferior de la discusién®.

Ante estas posiciones, también surgieron voces sefialando
que la discusién entre Derecho y Economia, sus distancias
y posiciones que podrian ser irreconciliables, no hacian
parte de un lenguaje radical y que desde la perspectiva
de la integracién entre el pensamiento deontologista y el
consecuencialista podrian encontrarse maneras de articular
adecuadamente los discursos del Derecho y la Economia
(LamPrea M., 2006: 83y ss.) y que el didlogo entre ambos
puede ser constructivo (CEPEDA EsPINOsA, s.£.).

En este punto, es pertinente recordar que las decisiones
que toman los jueces constitucionales tienen un d&mbito de
aplicacién y de decision diferente al de la justicia ordinaria,
en la medida en que sus decisiones no estan basadas sobre
un modelo estricto de reglas, sino que tienen que ver con
la interpretacion y aplicacién de la Constituciéon 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 relacién de procedencia es
necesario delimitar al momento de su aplicacién, conjuicios
en los que se utiliza la ponderacién como metodologia para
establecer el grado de afectacién o no satisfaccién en los
casos en los que se presente colision.

1 Algunos ejemplos de esto pueden verse en: Cravyo (s.f.); Cravio (s.f.a);
Karmanovrirz (s.f.); Katmanovitz (2001); NUuNez 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
juridico como un sistema de caracteristicas “hartianas” en
las que la Carta Magna es nuestranorma de reconocimiento
y dota de validez a todas las demds normas en el ordena-
miento juridico, independiente de su estructura, es decir si
son reglas o principios y sin reparar si estdn consagrados
dentro del texto constitucional o no®. En lo que en palabras
de Gustavo ZAGREBELSKY (2005: 40-46) se denominan los
“Estados Constitucionales de Derecho” conviven arméni-
camente las reglas y los principios y la articulacion de los
mismos, se convierte en una manera de acercar el Derecho
a su realizacién material en contenidos de justicia.

Los conflictosenlaaplicacién del Derecho ensedejudicial,
cuando se trata de estrictas reglas, es posible resolverlos a
través de la aplicacion de las maximas en cuanto a tempo-
ralidad, especialidad y jerarquia; sin embargo, tal situacién
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
deencontrarlasrelaciones de precedencia entre un principio
y otro. Es en ese momento cuando la ponderacién aparece
como una metodologia para resolver las colisiones que se
dan entre principios.

Laponderacién por ella misma no constituye la soluciéon
definitiva a los problemas que se suscitan en los operado-
res juridicos, pero se ha convertido en una herramienta
de comun utilizacién dentro de las decisiones judiciales,
en especial las proferidas por la Corte Constitucional, que
en reiteradas ocasiones ha recurrido a ella (BErRNAL PULIDO,
2006: 97), mds aun cuando encontramos que dentro del
ordenamiento juridico colombiano son los derechos funda-

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

De otra parte, encontramos que uno de los &mbitos en
los que concurren el Derecho y la Economia es el Andlisis
Econémico del Derecho, como una metodologia que si
bien a juicio de algunos autores es de muy dificil recibo en
nuestro medio juridico (Ruslo, 2007: 34 y ss.), poco a poco
se ha venido haciendo camino dentro de la aplicacién del
Derecho y de las decisiones judiciales y que con certeza de
alguna manera podré contribuir a dar respuestas alas nece-
sidades prdcticas en materia de interpretacién y aplicacién
del Derecho (LorEz MEDINA, 2007: 460).

Es en este escenario en el que pretendemos adelantar
nuestro trabajo de investigacion, a fin de establecer la exis-
tencia de las relaciones entre Derecho y Economia desde la
perspectiva dela decisiénjudicial y en especial en el &mbito
constitucional. Para lograr esto, estudiaremos la posibili-
dad de integrar elementos consecuencialistas del Analisis
Econémico del Derecho a la ponderacién entre derechos
fundamentales, para luego emprender un ejercicio préactico
en el que daremos aplicacion a los elementos del Analisis
Econémico del Derecho que puedan resultar integrables.

Para ello desarrollaremos el presente trabajo en tres
grandes ejes tematicos: el primero se refiere a las decisiones
judiciales y ala ponderacién, en el cual haremos un estudio
de lo que son las decisiones basadas en reglas y la subsun-
cién, para asi encontrar las diferencias con la aplicacion de
los principios en el Derecho, la ponderacién, su concepto,
sus caracteristicas, su estructura y las criticas que a ella se
le formulan, para de esta manera delimitar el marco sobre
el cual integraremos los elementos del Andlisis Econémico
del Derecho (AED).

El segundo tiene que ver con las relaciones que pueden
existir entre la ponderacién y el Andlisis Econémico del
Derecho, paralo cualharemos unadescripcién delas formas
de pensar desde la perspectiva juridica y econémica, las
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diferentes escuelas y herramientas del AED que puedan ser
de utilidad para el presente trabajo y la determinacion, sia
ellohaylugar, delos posibles elementos del AED que podrian
integrarse a la ponderacién a través de la Ley del Peso.

Finalmente, haremos unaaplicacién préctica dela ponde-
raciénintegrada 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, metodolégi-
camente, presentaremos primero la ponderacién realizada
por los jueces en cada uno de los casos estudiados y luego
la ponderacién junto con los elementos del AED que puedan
resultar integrables y asi ver qué ocurre con la decisién
judicial al involucrar tales variables y determinar si el AED
aplicado de esta manera puede resultar una herramienta
util para la decisioén judicial.

Todo lo anterior estd encaminado a contribuir a la
construccién de un discurso interdisciplinar que permita
involucrar alas decisionesjudiciales en materia de derechos
fundamentales, ademds de los criterios propios de la pon-
deracién como parte integrante del principio de proporcio-
nalidad en el Derecho, criterios de AED que con seguridad
brindardn mds elementos de juicio al momento de tomar
una decisién. Las diferencias, en lugar de ser agentes de
distanciamiento, son elementos que enriquecen cualquier
discusién académica en especial dentro del ambito de la
decisién judicial.






1. LA PONDERACION

La ponderacién es un mecanismo con el que es posible
determinar, antela colisién de dos principios en conflicto,
cudl de ellos tiene un peso superior y permite establecer
el grado de proteccién o de afectaciéon de un derecho en
un caso concreto. Dicha ponderacién estd relacionada
con el principio de proporcionalidad en la aplicaciéon
del Derecho y, como se verd mds adelante, hace parte
del instrumental decisional al que recurren nuestros
jueces, en especial los jueces constitucionales a la hora
de tomar decisiones dentro del &mbito de los conflictos
entre derechos fundamentales.

1.1. LAS DECISIONES JUDICIALES A PARTIR DE PRINCIPIOS

Las decisiones judiciales han dejado de ser en la practica
una simple copia exacta de la ley (Kaurmann, 2006: 113 y
ss.), para darle paso a una interpretacién y adjudicacién del
Derecho mds amplia, en la que tienen cabida los principios.
Esto encuentra su fundamento en los trabajos de ALExY y
Dworkin?, los cuales han tenido una gran influencia en las
ideas acerca de la aplicacién del Derecho en los Estados

4 Alo largo del trabajo se resefiardn las obras de estos autores respecto de la
aplicacién de los principios dentro del Derecho; sin embargo, una exposicién
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 c6mo los
principios empiezan a convertirse en un criterio de gran
peso a la hora de tomar decisiones en Derecho.

1.1.1. La decisién judicial

Existen dos expresiones que en el &mbito juridico suelen
usarse de manera sinénima: la primera es la decisién
juridica® y la otra es la decision 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 desempefian como asesores o
comojueces; lasegunda, compone unalabor més especifica
que puede ser parte de la primera y atafie estrictamente
a los juristas que se encuentran dentro del d&mbito de la
decisién judicial.

Por decisién judicial, en términos muy generales, pode-
mos entender una decisién de fondo tomada por un juez,
que termina una controversia juridica, inicialmente por
lo menos entre dos partes, que a lo largo de un proceso,
independiente de su trdmite, han tratado de reivindicar
sus posiciones, las cuales por lo general estdn enfrentadas
(RENTER{A, 2002: 33). Esta definicidn, sibien tiene un caracter
rudimentario, en todo caso permite ubicarnos en uno de los
ejes principales sobrelos que girala presente investigacion:
la decisién judicial. La literatura es abundante en cuanto
a las clases de decisiones judiciales que puede haber, mds
aun si se trata desde la perspectiva misma de la practica

5 MaNUEL ATiENzA define la decision juridica como los actos a través de los
cuales se interpretan y aplican enunciados juridicos a casos especificos, ya
que el resultado de tal actividad consiste en proponer o establecer decisiones.
Para una mejor aproximacién a los temas de la decisién judicial, se puede
ver WROBLEWsKI (2003); GArcia AMADO (2010); IGLEsIAS VILA (1999: 249 y ss.);
ATIENZA (s.f.: 4).



