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DERECHO COLEGTIVO A LA MORALIDAD LEGISLATIVA EN COLOMBIA

A PARTIR DE LA CONSTITUCION POLITICA DE 1991

GOLLECTIVE LAW TO LEGISLATIVE MORALITY N GOLOMBIA SINGE POLITICAL CONSTITUTION OF 181

DIREITO COLETIVO A MORAL LEGISLATIVA NA COLOMBIA A PARTIR DA CONSTITUIGAD POLITICA DE 1991

RESUMEN

En el gjercicio de los derechos colectivos existe un desequilibrio en el control al poder, pues
la moralidad administrativa recae tnicamente sobre la Rama Ejecutiva, sin que implique las
ramas Legislativa y Judicial. Asi las cosas, se plantea como pregunta de investigacion ;por qué
la moralidad legislativa también debe ser un derecho colectivo? Y, teniendo como objetivo
principal exponer la necesidad de la declaracion legal de la moralidad legislativa como un
derecho colectivo, para ello se aplicé el método documental bibliogréfico realizado en trabajo
de escritorio, mediante una estructura explicativa de analisis cualitativo. En este articulo se
presenta lo correspondiente a la dptica filoséfica de la moral, su interrelacion con el ejercicio
de la funcién pablica y cémo esta permea el ejercicio del Legislador, asi como lo relacionado
con los argumentos que soportan “por qué” la moral legislativa debe ser un derecho colectivo.
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ABSTRACT

In the action of collective rights there is an imbalance in the control of power, because adminis-
trative morality falls only on the executive branch without involving the legislative and judicial
branches. Thus, it is posed as a research question, why should legislative morality also be a
collective right? And having as main objective to expose the need for the legal declaration of
legislative morality as a collective right, for this the explanatory method was applied under a
qualitative analysis. This paper studies what corresponds to the philosophical view of morality,
its interrelation with the exercise of public function and how it permeates the exercise of the
Legislator, as well as what is related to the arguments that support the “why" legislative mora-
lity It must be a collective right.

Keywords: Moral; ethic; public; power; State; legislative morality.
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RESUMO

No exercicio dos direitos coletivos hd um desequilibrio no controle do poder, uma vez que a
moralidade administrativa cabe exclusivamente ao Poder Executivo, sem envolver os Poderes
Legislativo e Judicidrio. Assim, como questdo de investigacdo, porque é que a moralidade
legislativa deveria também ser um direito colectivo? E, com o objetivo principal de expor a
necessidade da declaracdo juridica da moralidade legislativa como direito coletivo, para isso
foi aplicado o método documental bibliogréfico realizado em trabalho documental, através
de uma estrutura explicativa de analise qualitativa. Este artigo apresenta o que corresponde
a perspectiva filosofica da moralidade, sua inter-relagdo com o exercicio da funcdo pablica e
como ela permeia o exercicio do Legislador, bem como o que esta relacionado aos argumentos
que sustentam "por que” a moralidade legislativa deveria ser uma direito coletivo.

Palavras-chave: moralidade; ética; publico; pode; Estado; moralidade legislativa.



INTRODUCCION

Este articulo nace de la investigacion que realizé el
autor en la maestria de Derecho Administrativo desa-
rrollada en torno al derecho colectivo a la moralidad
judicial, pero es producto de la investigacién doctoral
respecto del deber ser del Estado, por lo que com-
prende dos textos, el ya referido sobre la moralidad
judicial y el que tiene el lector en sus manos sobre
la moralidad legislativa. Ambos parten del mismo
supuesto, pues la organizacién del Estado moderno
a partir de los pilares liberales de John Locke tiene
una estructura basica, la propuesta ya conocida de
Montesquieu, donde el poder esté repartido en tres
ramas, por lo que se configura la conocida division
tripartita del poder publico (Secondat, 1906), como
consecuencia de la limitacion al poder politico. Para
el caso colombiano se ha adoptado esta figura de
divisién tripartita conformada por los poderes legis-

lativo, ejecutivo y judicial.

Asi mismo, la Constitucion colombiana delimita una
serie de derechos fundamentales y derechos colecti-
vos, puntualmente en el articulo 88 de la Constitucién
Politica (Asamblea Nacional Constituyente, 1991),
que enmarcan la figura de moral administrativa como
derecho protegido, respecto de actos emanados por
el poder ejecutivo, para ejercer sobre estos la accidn
para la proteccién de los derechos e intereses colec-
tivos, méas conocida como accién popular, prevista en
el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011 (Congreso de
la Republica, 2011). No obstante, esta ley hace una
remision normativa a la Ley 472 de 1998 (Congreso

de la Republica, 1998), que establece una lista taxa-
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tiva de derechos colectivos reafirmando la moral

administrativa como derecho colectivo.

El presente articulo se origina en que la moral admi-
nistrativa recae Unicamente sobre la funcién de la
administracién, entendida esta como una “organiza-
cion (...) de caracter burocrético integrada(s) en el
Poder Ejecutivo” (Puigpelat, 2003, p. 61). Dicho esto,
bajo el entendido de que el ordenamiento juridico
colombiano prevé en su estructura estatal la division
tripartita del poder, y que la moral administrativa obra
como Unico derecho colectivo exigible a las funcio-
nes del poder ejecutivo bajo el criterio funcional, se
constata una ruptura a la igualdad de poderes por
la tajante exclusién de la moralidad en las funciones
legislativa y judicial concebidas como derechos
colectivos. Ante esta exclusién se plantea como
problema juridico jpor qué la moralidad legislativa
también debe ser un derecho colectivo? En el anélisis
de este interrogante se limitara al poder legislativo,
y para resolverlo serd necesario utilizar un método
documental bibliografico realizado en trabajo de
escritorio bajo una estructura explicativa de anélisis

cualitativo.

La proteccidon de los derechos e intereses colectivos
por actos inmorales propios de la actividad legislativa
no estd enmarcada en una accién propia, y tampoco
existe una aplicacién extensiva del derecho colectivo
ala moralidad administrativa sobre funcién legislativa,
dado que el ordenamiento juridico colombiano limita
la moral administrativa a actos propios de la funcién
administrativa (Corte Constitucional, 2011) (Consejo

de Estado, 2002), y le atribuye al ejercicio de dicha
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moralidad a dos criterios: (a) afectacién al patrimo-
nio publico y (b) ruptura del principio de legalidad
(Consejo de Estado, 2011) (Corte Constitucional,
2005), requisitos que no operan por actos inmorales
del ejercicio de la funcién legislativa o del ejercicio
del derecho colectivo a la moralidad legislativa,
pues la moralidad administrativa es estrictamente
sobre la funcién administrativa que pertenece a la
Rama Ejecutiva y a los érganos de control -criterio
organico- (Vidal Perdomo, 1994), salvo casos excep-
cionales, aspecto que se retomard méas adelante. No
obstante, resulta oportuno sefialar que la moralidad
administrativa parece mas una aproximacion “lega-
lista” que moral, habida cuenta de que el desarrollo
jurisprudencial se ha delimitado a aspectos formales
y no sustanciales, es por ello que el presente articulo
aborda el debate de la inexistencia de estos elemen-
tos bajo una 6ptica filosdfica y tedrica, para robuste-

cer ese debate tan olvidado.

Es necesario aclarar que la moralidad administrativa
ha sido entendida como un tipo juridico en blanco,
lo que ha permitido que se construya a partir de los
precedentes jurisprudenciales, y a su vez ha delimi-
tado que los criterios funcional y orgénico de la mora-
lidad administrativa no se extiendan a la aplicacién
de la moralidad legislativa, pues la jurisprudencia
contenciosa previamente referida, lo ha delimitado
Unicamente a la Rama Ejecutiva, y que recaiga en
afectacion del patrimonio publico, lo que genera la
ruptura del equilibrio de poderes, matizando asi el
problema juridico ya delimitado; asi mismo, también
es necesario aclarar que la propuesta sobre la morali-

dad legislativa planteada en este escrito debe recaer
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en la funcién legislativa y no solamente a la Rama
Legislativa, como erréneamente se ha delimitado en
la jurisprudencia del Consejo de Estado respecto de

la moralidad administrativa.

El presente articulo se enfocard en demostrar la
necesidad de consagrar legislativamente el dere-
cho colectivo a la moralidad legislativa, porque las
nociones fundamentales de la moralidad deben ser
exigibles, y, no de manera selectiva, en el dmbito de
todo lo publico. Para este propdsito, el planteamiento
se efectuard en tres epigrafes: (a) la moral en el orde-
namiento juridico: fuente de legitimacién del poder
publico, esencia estatal y relacion con la division
tripartita del poder; (b) percepciones sociales de la
moralidad legislativa, y (c) moral legislativa: la deuda
ante los derechos colectivos; esto para finalmente
llegar a las conclusiones. A lo largo de su desarrollo
se demostrardn de manera critica, las razones de
reformar los derechos colectivos para buscar el equi-

librio del poder, especialmente en el legislativo.

Este articulo no tendrad por objeto analizar lucubra-
ciones acerca del medio de control de proteccién de
los derechos e intereses colectivos, tampoco realizara
aproximaciones procesales en el marco del medio de
control, ni tampoco revisara la relacién de la moral y
el derecho -particularmente este articulo busca deli-
mitar el desequilibrio de poder respecto de la mora-
lidad en todo el &mbito de lo plblico y el aporte que
se realizard es meramente superficial al debate, porlo
que la reflexién moral y derecho como fundamento

tedrico no serd de estudio-.
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La Moral en el Ordenamiento Juridico: Fuente de
Legitimacion del Poder Publico, Esencia Estatal y

Relaciéon con la Divisidn Tripartita del Poder.

Es menester iniciar con la exposicién de una visién cri-
tica de lo concebido por la moral en el ordenamiento
juridico colombiano, para lo cual serd necesario
exponer de manera sucinta qué es la moral, y lograr
demostrar la interrelacidn que existe con la fuente de
legitimacidn del ejercicio del poder. Posteriormente,
se desarrollard la moral en la esencia del Estado vy,
finalmente, se matizard con la division tripartita del
poder, con un claro énfasis en la funcién legislativa

que se realiza en cabeza de la Rama Legislativa.

Para exponer cudl es la relaciéon de la moral en el
ordenamiento juridico colombiano, primero me apro-
ximaré a las dos opticas concebidas: la moral social
y la moral. Esto no solo se debe a una connotacién
constitucional’, también a una apreciacion jurispru-
dencial, en vista de que la moral social ha tenido un
desarrollo mucho mas amplio que la moral, incluso
ha extralimitado la objetividad del texto de la norma2.

No obstante, dicho desarrollo jurisprudencial no se

1 Se resalta sobre manera que la moral social ha sido concebida en el arti-
culo 34, mientras que la moral propiamente dicha refiere de manera textual
a los derechos de educacién y de los nifios, articulos 44, 67; derechos colec-
tivos, articulo 8; partidos politicos y actuacion legislativa, articulos 107, 182,
y funcién administrativa y de la fuerza Publica, articulos 209 y 219 (Asamblea
Nacional Constituyente, 1991).

2 Enla Sentencia T-301 de 2004, para revocar el fallo de tutela del a quo, la
honorable Corte Constitucional establecié que el Estado podria limitar una
libertad para salvaguardar la moral social, concepto que permitiria al juez de
tutela fallar conforme a lo que este interprete por moral social abandonando

cualquier tipo de criterio netamente objetivo. (Corte Constitucional, 2004a).
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aproxima a una nocién basica de moral, por lo que
es prudente partir de dicha proposicién que ha defi-
nido la Real Academia Espafiola como “Perteneciente
o relativo a las acciones de las personas, desde el
punto de vista de su obrar en relacién con el bien o el
mal y en funcién de su vida individual y, sobre todo,
colectiva”, con origen del término en latin mores que

significa ‘costumbre’.

El origen etimolégico de la moral se da a partir de
la ética, y esta Ultima fue concebida por los antiguos
griegos como una disciplina filoséfica que estudiaba

"nou

el "cardcter” “morada” o “costumbre” de la comuni-
dad, nocién consolidada por Cicerdn en la adopcion
de la lengua latina al referirse al término “morada” de
una comunidad (Ortiz Millan, 2016). Dicho lo anterior,
una de las formas de diferenciar ética de moral es que
la ética no es otra cosa que la moral social entendida
en nuestro ordenamiento juridico; mientras que la
moral se enfoca en la costumbre individualizada
de cada persona (Rivera de Rosales, 2004), mucho
mas clara cuando se analiza la vida del hombre en
sociedad al percibir “lo bueno y lo malo” de su actuar
(Aristoteles, 2005). Estas nociones juegan un papel
preponderante, toda vez que se interrelacionan entre
si, lo que permite entender que la ética se puede
nutrir de la moral por un supuesto analitico de valor

interno inmediato del hombre (Kant, 1988).

Luego de plantear que el precepto moral se aproxima
al entendimiento de “lo bueno y lo malo” de manera
individual, se matiza como fuente de la ética, lo que
significa que cualquier persona que actla bajo pre-

ceptos morales individuales legitima la ética, que es
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lo que la comunidad entiende como “lo bueno y lo
malo”, siempre y cuando el precepto moral haya sido
aceptado por ella. Este entendimiento de un acto
moral, como fuente de la ética, determina el criterio de
lo justo ante los ojos de la comunidad (Rawls, 1979),
lo que a su vez se convierte en un criterio legitimador
del acto moral como acto ético que seré aceptado por
la sociedad. Dicho lo anterior, es importante destacar
que existen multiples posturas respecto de la ética y
la moral; no obstante, para efectos de este escrito, se
debe aseverar que la ética trascendera al valor colec-
tivo, mientras que la moral, al valor intrinseco parti-
cular; precisamente este debate es el que ha estado
fuera de los estrados judiciales y han entendido
ambas como un solo valor. Es importante aclarar que
la teoria aplicada de la moral en el presente escrito
se fundamentara en el “deber ser” aristotélico y que
lo fundamentaria Kant con el imperativo categdrico
como Ley universal, alejandose sustancialmente de
las teorias estructuralistas de la filosofia moral a partir

de construcciones sociales.

Ahora bien, la moral entendida como fuente de legi-
timacion del ejercicio del poder se matiza cuando
la moralidad se aplica a la teoria politica, al asumir
que la politica o el ejercicio del poder se supedita
a los factores morales aceptados individualmente y
reiterados por la sociedad mediante la ética. Dicha

|u

connotacion se concibe como el “moralismo politico”,
el cual: “no implica inmediatamente mucho acerca
del estilo en que los actores politicos debieran pensar
(...) sino en los términos morales” (Williams, 2012, p.
27). Esto permite identificar que el ejercicio del poder

es legitimo cuando quien lo ejerce actla bajo precep-

' JUAN CAMILOD FRANCO GOMEZ

tos morales. Esto resulta relevante, toda vez que hasta
aqui se ha concebido de manera tedrica la moral a
partir de nuestro ordenamiento juridico y la interrela-
cién de la ética como fuente del ejercicio del poder,

entendida esta como el moralismo social y politico.

No obstante, se ha delimitado a un Estado meramente
ideal y en ausencia de una comunidad organizada,
ya que esta al organizarse trasciende las ideas de
creacién de un Estado, y la moral social y politica se
enmarcan en la concepcién propia de un principio
estatal. Aqui se debe el deber ser de la justicia en
el ambito politico, por lo que resulta apenas preciso
mencionar que en Etica a Nicémaco, Aristételes defi-
nié que "el ejercicio de la ley consiste en distinguir
lo justo de lo injusto” (2005), siendo necesario prever
que este precepto de justicia tendra relacién con la
connotacion del moralismo politico que permea todo

el ordenamiento y legitimidad social.

El segundo punto, objeto de este titulo, tiene como fin
desarrollar el concepto de la moral como esencia del
Estado, para lo cual serd necesario partir del estado
de naturaleza del hombre, de donde surge aqui una
consideracién relevante, el establecimiento de la
moral como esencia del Estado se cristaliza antes de
la existencia de este, o en el estado de naturaleza del
hombre, pues alli se encuentra sometido a las leyes
naturales y a su propio albedrio o filosofia moral
(Hobbes, 1980). Es asi como el hombre individual
no estad sujeto a ningln precepto ético, sino moral,
de lo que este considera individualmente como “lo
bueno y lo malo”. Cuando se cimenta el Estado bajo

la teoria del Contrato Social (Rousseau, 1983), lo que

bl



se realiza es una cesion de leyes morales individuales
de cada hombre para establecer unas leyes morales
aceptadas por todos en comunidad que se ajustan a
una filosofia moral colectiva o ética (Pokrovski, 1966).
Nétese la reflexion a la que se ha llegado, la moral
no es otra cosa que la extension de la ética aplicada
a una colectividad, la misma que crea el Estado
mediante la cesién de leyes morales naturales del
hombre, por lo que en el entendido de “lo buenoy lo
malo” debe permear toda la institucionalidad que se

pueda reflejar alli.

Esta reflexién es de gran importancia, ya que sirve
para apalancar el anélisis final del presente articulo,
el cual no es otro que la relaciéon de la moral con la
divisiéon tripartita del poder, esto es, cémo la moral
permea toda la institucionalidad del Estado, espe-
cialmente la funciéon legislativa que ostenta la Rama
Legislativa, que es el mayor érgano exponencial de la
democracia representativa que se encuentra limitada
y en declive (Uprimny, 2011). No obstante, la moral en
la divisidn tripartita del poder, permea el deber ser de
las funciones estatales, asi como la legitimacion que

se da en torno a dicho ejercicio.

Con suficiente asertividad y lucidez, Montesquieu
concibié el poder del Estado distribuido en tres ramas
publicas: legislativa, ejecutiva y judicial (Secondat,
1906). Estas tres ramas del poder fueron tomadas de
la teoria liberal de John Locke, quien las fundamenté
en: legislativa, ejecutiva y federal, relacionada a los
asuntos exteriores. Esta teoria de divisién del poder
adaptada por Montesquieu ha sido adoptada por el

ordenamiento juridico colombiano desde su conso-
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lidacién como Estado (Rodriguez, 2011), previendo
un Unico fin, la satisfaccion del interés general o la
felicidad (Maquiavelo, 2008).

Esta busqueda del interés general nace del concepto
defilosofiamoral através de la cesién de leyes propias
del hombre en su estado de naturaleza para la cimen-
tacion del Estado (Pokrovski, 1966), quien prevé alli lo
ateniente al estado civil individual de cada persona ya
viviendo en sociedad, por lo que (Kant, 2011) sintetiza
dicha existencia conforme a tres leyes naturales que
trascienden la creacién del Estado desde la preexis-
tencia: libertad, igualdad e independencia, y siem-
pre en la busqueda de la propia dicha del hombre
(Bentham, 1836). En contraposicion (Nietzsche, 2003)
interpelard la moral como un criterio constructivista y
utilitarista, pero acercandose a la culpa como criterio
determinador de lo correcto, por lo que el punto
medio de Kant y Nietzsche sera el criterio universal
dictaminado en el imperativo categdrico ausente de

cualquier clase de culpa.

Asi mismo, ante la existencia de Estado, dicha filosofia
moral matiza la ética social (Cortina, 2000), entendida
como un consenso de las leyes propias de cada
hombre, lo que enmarca el estado civil y, por lo tanto,
facilita el andlisis de tres reglas psicoldgicas que
permitirdn concebir la creacién del Estado: (a) amor:
un nifio que por el amor a sus padres les reconoce
autoridad; (b) atraccién-imitacién: el hombre que es
atraido por otro y legitima su actuar por considerarlo
moralmente correcto al pretender imitarlo; (c) senti-
miento de justicia: es la sumatoria de las dos anterio-

res, que legitima el ordenamiento juridico creando la
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“cooperacién humana justa” (Rawls, 1979). Asi plan-
teado, el amor, la atraccién y el sentimiento de justicia
permiten concebir la interrelacién de la filosofia moral
en la divisién tripartita del poder, ya que comprende
el Estado como un ente engranado, en donde cada
uno de los érganos estd creado para cumplir unas
finalidades consecuentes entre si'y necesarias para la
satisfaccion de interés general, basado en la concep-
cién del deber ser de cada uno de estos poderes bajo

el precepto ético (Camps, 2002, pag. 21-22).

Ahora bien, armonizando los preceptos morales
referidos previamente con el ejercicio de la funcion
legislativa, se debe indicar que la Rama Legislativa
esta desligada de cualquier precepto externo, incluso
de la religién, ya que el Estado se conformé a partir
de la comunidad, que a la postre se convertiria en una
comunidad organizada (Friedrich, 1969), es que dicha
organizacion se cred con base en “un orden moral,
para la realizacién de la virtud de la justicia” (Mayer,
196, pp. 198-231). Por lo que la moral ostenta una
esencia de doble via para nuestro estudio: la primera
corresponde a la existencia del Estado mediante la
cesion de leyes psicoldgicas, y la segunda, el fin del
Estado a partir de la moral que ha sido cedida para
el ejercicio del poder, entendida como el punto de
equilibrio entre lo colectivo y lo individual, la razén
y los sentimientos, la religidn y las costumbres, entre
otros aspectos de interés particular para la conviven-

cia del individuo en comunidad (Sen, 2012).
Ahora bien, para el contexto colombiano, se debe

identificar la funcién legislativa en armonia con las

funciones judiciales y ejecutivas que ostenta cada

' JUAN CAMILOD FRANCO GOMEZ

rama del poder publico, por lo que el ejercicio del
poder en nombre del Estado se denomina funcién
publica, como una evolucion del concepto clésico de
servicio publico (Penagos, 1995), lo que esta en linea
con la doctrina francesa de Leén Duguit (Mercado,
2015), la cual entendié el concepto de servicio
publico como el desarrollo de cualquier actividad
que el Estado desarrollara para favorecer el interés
general, con lo que se concibié la “piedra angular”
del derecho administrativo (Montafia Plata, 2005), ya
que ello legitimaria la existencia del Estado. De alli
surgiria el concepto de servidor publico -al transitar
en una delgada linea con la funcién publica (Franco,
2017)-, que acogiatodas las ramas del poder publico,
cuestién relevante al momento de prever la interre-
lacién de la moral en la divisién tripartita del poder
conforme a los criterios orgénicos; no obstante, sigue
siendo el derecho colectivo a la moral administrativa
excluyente de las funciones legislativa y judicial, ya
que recae exclusivamente en la administracién, y no
concibe el criterio funcional del ejercicio de la funcion

publica que se ejerce en las ramas.

Este concepto ha pasado por grandes constructos
legales hasta erigirse en el término genérico que
hoy se conoce. Estos son: (a) trabajador oficial: quien
cumple una funcién de la administracién y actda en su
propio nombre (Younes Moreno, 2004) (Presidencia
de la Republica, 1968); (b) funcionario publico: aquel
que cumple una funcién del Estado y obra en nombre
de este, como el de la carrera administrativa, libre
nombramiento y remocién, periodo fijo, temporal y de
eleccién popular (Congreso de la Republica, 2004),

y (c) el trabajador de la seguridad social, que esté al

1



borde de la extincién por las reformas al sector pen-
sional (Presidencia de la Republica, 1977). Es sobre el
segundo constructo -funcionario publico- que recae
la funcidn legislativa, con un agravante, la eleccion
popular, que permea la democracia representativa en
su maximo esplendor, la cual es desconocida ante los
derechos e intereses colectivos, pues su proteccion

no se matiza en la moral administrativa.

A manera de conclusién parcial se debe concretar de
este analisis que la moral en nuestro ordenamiento
juridico se ha concebido como el “deber ser”, distintas
de la moral social y politica, cumpliendo asi un papel
preponderante en el ejercicio de la funcién estatal,
habida cuenta de que nace de manera previa a la
creacién del Estado, lo que lleva a su vez a permear
dicho "deber ser” en el marco de todo el ejercicio de
la funcién publica de las ramas del poder legislativa,
ejecutiva y judicial. No obstante, existe una tension
inherente en el ejercicio de la funcidn legislativa que
no cuenta con la coaccién suficiente para el ejercicio
proporcional y equitativo del poder publico. Asi las
cosas, lamoral deberd acreditarse como un valoren el
ejercicio de la funcién publica, independientemente
de la clasificacion en que se encuentre dicho servi-
dor. Esta moral no es otra que el ejercicio armédnico
de la funcién encomendada al servidor, concibiendo
la aplicacién de la ley con precepto de eficacia y efi-
ciencia en el entendido de lo bueno y lo correcto. Alli
colinde el primer vacio estructural de la moral en el
ordenamiento juridico, la ausencia del deber ser en

el ejercicio de la funciéon publica.

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

PERCEPCIONES SOCIALES DE
LA MORAL LEGISLATIVA

Es pues claro que la construccion del Estado se deriva
de la cesidn de leyes morales propias de cada hombre
desde sus criterios individuales, por lo que conlleva
una interrelacién directa con la Rama Legislativa y la
funcién legislativa en el marco del ejercicio del poder,
en vista de que es esta la rama del poder publico que
representa al pueblo (Naranjo Mesa, 1990). Ahora
bien, la actuacidn legislativa se suscita ante los funda-
mentos del poder (Lépez Rivera et al., 2018), esto se
enfoca en cémo se logra una adecuada representa-
cién social en la distribucion equitativa del poder, asi
como el ejercicio del derecho colectivo de cualquier
ciudadano a exigir por vias judiciales el cumplimiento
moral del Legislador; esto es, el cumplimiento de lo

que la sociedad considera “bueno y malo”.

Asi mismo, es pertinente indicar que se debe mirar la
moral legislativa como una institucién que ampara el
debersero el correcto ejercicio de las facultades legis-
lativas, y no como el ejercicio de la funcién puiblica de
sus representantes, habida cuenta de que para estos
existen herramientas juridicas suficientes para su
coaccidn, es decir, se debe enfocar en el interactuar
de lo correcto del Congreso y no solamente en lo que
hacen los congresistas. Es importante resaltar que se
puede denotar otro vacio respecto del ejercicio moral
de la funcidn legislativa, pues el deber ser ampara la

funcién y no solamente al funcionario.

Es menester indicar que dicho Legislador concentra

el poder mas legitimo y soberano, tan es asi que
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tiene la capacidad de juzgar al méximo representante
del poder ejecutivo, disponer del presupuesto de
la nacidn, ratificar tratados internacionales, regular
cualquier actividad en el territorio nacional y nombrar
ciertos cargos de relevancia en el control politico
al ejecutivo, entre muchas otras facultades, y todo
gracias a que tiene la representacién del pueblo.
Esta representacién soberana implica que este poder
sea el Unico irresponsable patrimonialmente por el
ejercicio de la actividad legislativa, salvo los casos en
que su actuar sea contrario a la Constitucion (Leiva
Ramirez y Alonso Garcia, 2012), asi como la irrespon-
sabilidad derivada de la inmunidad parlamentaria
que también genera un blindaje juridico amparado

por la representacion soberana.

Asi pues, el derecho colectivo a la moralidad legisla-
tiva se debe fundamentar, de manera especialisima,
en la posibilidad de reestablecer el equilibrio de
poderes y poner a un Legislador negligente en su
correspondiente lugar, mediante la figura de con-
trapoder que se debe supeditar en la Rama Judicial
(Hourquebie, 2015), lo que armoniza las figuras de
los modelos de gobierno y la forma como se ha ido
“Reinventando el Estado” (Ferraro, 2009) a lo largo de
la historia, en la busqueda de un equilibrio en la efica-
cia de la politica y eficiencia en las relaciones Estado-
sociedad como fin dltimo del Estado, y materializa las
ideas que resalta Maquiavelo (2008) sobre felicidad

de los subditos.
Es por ello que se concibe una ruptura de las percep-

ciones sociales en relacién con el Legislador, debido

a laimposibilidad de coaccionar su actividad, distinto

' JUAN CAMILOD FRANCO GOMEZ

a lo que sucede con las politicas sociales en modelos
burocraticos éptimos (Lipsky, et al, 2014), esto es
exclusivamente sobre la Rama Ejecutiva, cuando las
politicas publicas no contienen participacion ciu-
dadana o un “respaldo” del interés general (Younes
Medina, 2011), lo que permite a la sociedad ejercer
un control de legalidad sobre dicho acto de la Rama
Ejecutiva, invocando la actuacién del juez adminis-
trativo por el despotismo de la administracién y por
garantizar la proteccidén de los derechos subijetivos
demandados (Rivero, 2002); esta misma situacidén no
se denota respecto de la funcién legislativa, incluso
cuando se omite la proteccidn del interés general
para la efectividad de los derechos fundamentales y

sociales (Mufioz, 2015).

La ausencia en el ejercicio de la funcién legislativa ha
matizado que se desfigure la actividad judicial en la
Corte Constitucional, por lo que se han tenido que
emanar érdenes para la regulacion de temas como las
corridasdetoros, mediantelaSentenciaC-041de2017
(Corte Constitucional, 2017); la eutanasia, mediante
la Sentencia C-239 de 1997 (Corte Constitucional,
1997), y parcialmente el aborto, mediante Sentencia
C-355 de 2006 (Corte Constitucional, 2006), entre
otros multiples casos, lo cual implica que la jerarquia
de la regulacién provenga directamente de la inter-
pretacion de la Carta Politica, y no propiamente de la
actividad del Legislador, por lo que se sobreentiende
una figura de naturaleza obsoleta, anacrénica e ino-
perante cuando de regulacién de derechos se trata,
matizando un nuevo vacio moral en el ordenamiento
juridico. Por otra parte, también se debe considerar

que esa inoperancia legislativa obliga, per se, un des-
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equilibrio de poderes y una deslegitimacién social, ya
que la regulacién que se origina a partir de la inactivi-
dad legislativa proviene de las disposiciones del juez,
lo que permea la ruptura del equilibrio de poderes 'y
de esta manera se da la actuacion “legislativa” en la

Rama Judicial.

Conforme a lo expuesto, se percibe un aroma no solo
de negligencia, sino de despotismo en la institucidn
que representa la funcidn legislativa, toda vez que
ante su ineficaz actuacion se deslegitima la partici-
pacion ciudadana y deja de ser garante del servicio
publico que representa (Rodriguez-Arana, 2014),
pues la obligacién especial de la Rama Legislativa es
la busqueda del interés general, lo cual no se logra.
Esto a su vez genera una deslegitimacién de la ins-
titucién en cuanto a la representacién de lo que la
democracia o la sociedad considera el ejercicio de lo
“bueno y de lo malo”, situacidn que se complejiza por
la culpa grave que prevé el Cédigo Civil, dado que se

enmarca en la desobediencia de una orden judicial.

Sin embargo, la percepciéon social de la moral del
Legislador se denota no solamente en las sentencias
de la Corte Constitucional, sino también en la falta de
criterio, rigurosidad y actualizacién legislativa. Esto
implica que ni siquiera intenta materializar “correc-
ciones” al ordenamiento juridico (Latorre Gonzélez,
2015) cuando busca la objetivacion de la participa-
cién ciudadana para la proteccién del interés general,
sino todo lo contrario, se aleja de las percepciones
racionales y emocionales de la colectividad que
deberian calificar su gestion en cada periodo legis-

lativo, lo que lleva a que se encuentre deslegitimada

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

la actuacion del Legislador cuando se trata del ejer-
cicio del poder y la apreciacién de los ciudadanos
respecto del ejercicio de las facultades propias de la
democracia representativa. A esta misma conclusion
llega Calsamiglia al disponer que los ideales éticos
deben permear la agenda legislativa, pero midiendo
la proporcién justa con el impacto normativo del ideal

ético que se va a legislar (Calsamiglia, 1993, p. 177).

En sintesis, se puede diagnosticar que no existe una
legitimacion social en cuanto a la moral del Legislador
cuando se le encomiendan tareas rigurosas o cuando
existe una orden judicial, pues este actia a merced
de los intereses personales de quienes representan
la democracia; por desgraciada que sea la realidad
hay que abordarla de manera critica, resaltando el
fenémeno de mutacién de los criterios morales en
la creacién del Estado, y cedidos desde el estado
de naturaleza del hombre por criterios propios de la
sociedad y abandonados por el Legislador; por ello
que para fulminar la hipotesis se constata una institu-
cion alejada de la realidad legal de la sociedad y de

las exigencias que esta actividad conlleva.

Al inicio de este escrito se planted que no se realizaria
una lucubracién respecto de la relacion entre el moral
y el derecho; esto se debe a que este debate tras-
ciende mucho mas alld del debate planteado en este
escrito, no obstante, se realizard una breve aproxima-
cién al respecto de dicho debate y fundamentado
en la relacién con este escrito. La moral es la esencia
del derecho y este dltimo sin moral no seria méas que
una disposicién sin sentido teleoldgico, asi las cosas,

no es dificil entender la ideal de la moral aspiracional
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(Fuller, 1968, p. 24), la cual supedita la construccién
tedrica del derecho a partir de la moral del deber.
Resulta facil entonces de manera apresurada criticar
a Kelsen por la visién positivista del Derecho y la
separacién de la moral y el derecho bajo el entendido
de reposar en un cuerpo juridico; sin embargo, esta
posicion trasciende mas facilmente al comprender la
eficacia del Derecho a partir del postulado de Hart
(1998, p. 129), pues la eficacia del derecho ante un
postulado inmoral llevaria al desconocimiento social
o la ilegitimidad social, por lo que a la postre una
norma sin moral no tendria eficacia. Este anélisis se
hace Unicamente para contextualizar el debate moral
y derecho, y aportar que para el presente escrito la
moral se debe entender en todo el ejercicio del dere-
cho, incluso en el actuar de los funcionarios publicos

y mas cuando sobre estos recae la funcién legislativa.

MORAL LEGISLATIVA: LA DEUDA ANTE
LOS DERECHOS COLECTIVOS

Tal y como se ha indicado a lo largo del presente
escrito, se sobreentiende que la distribucién de
poderes en las tres ramas del poder publico impli-
can un ejercicio equitativo y limitado en cuanto a
cada una de las ramas; no obstante, es evidente que
existe una concentracion de legitimidad en cabeza
del Legislador y una serie de facultades Unicas en su
cabeza, y, en cuanto a lo que refiere a la moral, nos
encontramos ante una inadecuada armonizacién de

la institucion con el ordenamiento juridico.

Es preciso puntualizar que los derechos colectivos

prevén multiples medios de proteccion sobre actua-

' JUAN CAMILOD FRANCO GOMEZ

ciones de similar naturaleza a la moral administra-
tiva, por lo que la moral legislativa entraria en este
precepto, especialmente cuando se deriva en una
actuacion del Estado que propende a dicha protec-
cién de derechos subjetivos, por lo que es pertinente
apalancarse en como la moral administrativa juega
un papel preponderante en la delimitacién del poder
(Corte Constitucional, 2004b), entendiendo que esta
se encuentra ligada a la Rama Ejecutiva (Guecha
Medina, 2014); asi, los derechos colectivos, haciendo
un ejercicio de analogia, apalancarén lo relacionado a
la moral legislativa, la cual debera operar de la misma
manera en como opera la moralidad administrativa,
lo que implica que la moral administrativa sea refe-
rente de la moral legislativa en dos aspectos que se
estudiaran en el presente epigrafe: el sentido formal

y el material.

Resulta prudente indicar que el ejercicio que se
plantea a continuacién respecto del anélisis en sen-
tido formal y en sentido material, ya fue expuesto
en la investigacién que se realizd sobre el derecho
colectivo a la moralidad judicial, y fue referido en
la introduccién del presente escrito. Sin embargo,
este se enfocard en la moralidad legislativa. Asi las
cosas, la moral administrativa como apalancamiento
de la moralidad legislativa, en lo que atafie al sen-
tido formal, ha sido establecida parcialmente por el
Legislador en el literal b del articulo 4.° de la Ley 472
de 1998 (Congreso, 1998), dado a que no ha tenido
mayor desarrollo legal; de manera que se considera
establecido parcialmente (Corte Constitucional,
1999), ya que no se distingue su objeto y alcance.

No obstante, su desarrollo ha sido judicial porque su
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sentido material ha tenido una interpretacién propia
del activismo judicial (Saffon y Garcia Villegas, 2011),
entendiéndose esto como la afectacidn al patrimonio
publico, ruptura del principio de legalidad y desvia-
cién del interés general al favorecimiento propio del

servidor publico® (Consejo de Estado, 2013).

Esto implicaria que el control de la funcién legislativa
carezca de asidero en sentido material, especialmente
en lo que respecta a la proteccion de los derechos
e intereses colectivos, porque el sentido material no
se prevé ante actuaciones propias de la institucion.
Sin embargo, en sentido formal, puede utilizarse la
misma figura de la moral administrativa, ya que tiene
su disposicion de forma expresa, es decir, al existir
la moral administrativa de manera expresa en la ley,
también deberia existir la moral legislativa de manera

expresa en la ley.

3 La sentencia citada indica lo siguiente: “La moralidad administrativa hace
parte del enunciado de derechos o intereses colectivos susceptibles de ser
protegidos a través de la accién popular, al tenor de lo establecido en el
articulo 88 de la Constitucién Politica y del articulo 4 (letra b) de la Ley 472 de
1998. Sin embargo, cabe recordar que la Ley 472 no trajo definicién alguna
acerca de la moralidad administrativa, a pesar de que en los antecedentes
de la misma se advierte que hubo intencién de hacerlo. Con el fin de definir
la moralidad administrativa y asi establecer el objeto de proteccién de las
acciones populares, la jurisprudencia de esta Corporacién ha desarrollado
una intensa construccion conceptual a partir del andlisis de sus relaciones
con la legalidad, asi como con fenémenos como el de la corrupcién, la mala
fe, la ética, el recto manejo de bienesy recursos del Estado y la lucha contra
propdsitos torcidos o espurios, entre otros. Ahora bien, lo cierto es que el
Consejo de Estado también ha resaltado la dificultad de definir en abstracto
la nocién de moralidad administrativa, ante lo cual se ha establecido que su
alcance y contenido serd determinado por el Juez en el caso concreto de
conformidad con las condiciones facticas, probatorias y juridicas que rodean

la supuesta vulneracién o amenaza endilgada.” (Consejo de Estado, 2013)

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

A pesar de la inexistencia de la moralidad legislativa
en el sentido material, esta se debe concebir como un
concepto juridico indeterminado (Consejo de Estado,
2010) o de textura abierta (Consejo de Estado, 2006),
e incluso asimilada al derecho penal como norma en
blanco (Souto, 2005). Esto le permite cimentarse en
una universalidad de supuestos facticos aplicables a
una disposicién normativa, enfocada a la satisfaccién
de los intereses colectivos conforme a la virtud del
deber ser aristotélico (Aristdteles, 2005) o al ejercicio
de lo que se considera correcto desde una optica
social, asi pues el Legislador debera tener en cuenta
las connotaciones reales y satisfacer el interés general

amparada en criterios de lo correcto.

Este concepto juridico indeterminado, entendido
como “de lo que es y puede llegar a ser, sea ciencia,
lenguaje o sistema, el derecho se constituye como
una herramienta légica y necesaria que permite la
individualidades”

(Lépez P. Leandro, 2013, p. 94) posibilita establecer

convivencia social de todas las
a todas luces la proteccién legal que debe hacer el
ordenamiento juridico colombiano poraquellos actos
inmorales realizados por el Congreso, en cabeza de la
funcién legislativa, lo que matizaria una justificacion
exacta de la tipificacion del derecho colectivo a la
moralidad legislativa, en el entendido del equilibrio
de poderes y del ejercicio del contrapoder en cabeza
de la Rama Judicial para garantizar los derechos sub-

jetivos de la comunidad.

Con base en todo lo anterior, se denota que existe
una serie de vacios en la moralidad legislativa, el

primero de ellos denotado por la ausencia tedrica
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en la construccion jurisprudencial de la moral; la falta
de debate doctrinal de la moral y el derecho en el
ejercicio de la funcién legislativa y en el ejercicio de
la funcién judicial; otro vacio que se ha encontrado
es la ausencia de delimitacion de la moral en la
funcién publica en general; finalmente como vacio
predominante y que origind el problema juridico es
el derivado de la ruptura al equilibrio de poderes,
particularmente a lo relacionado con la coaccién
existente de moralidad administrativa y ausencia de

moralidad judicial y legislativa.

CONCLUSIONES

Tal y como se pudo apreciar a lo largo del presente
escrito, se identificaron vacios en la estructura del
ordenamiento juridico, especialmente en la interre-
lacion de la proteccion de los derechos e intereses
colectivos y la funcién legislativa; por ello, antes de
entrar a determinar la existencia de dichos vacios
y la forma en que estos deben ser subsanados, es
menester resolver el problema juridico propuesto en

la introduccidn del escrito.

La moralidad legislativa también debe ser un dere-
cho colectivo por dos factores, el primero de ellos
se remite a que los derechos colectivos encuentran
soporte sustancial en los intereses de la sociedad,
estableciéndose alli lo entendido por la moral. El
segundo factor encuentra sustento en la relacién exis-
tente entre la moralidad y la funcién legislativa, siendo
la primera la que le da origen a la segunda, pues en la
preexistencia del Estado el hombre realiza una cesién

de leyes morales individuales para la creacién del

JUAN CAMILOD FRANCO GOMEZ

Estado y este, una vez creado, matizaria dicha repre-
sentacién democrética en la promulgacién de leyes
que representan estos intereses morales, pero en una
colectividad. Sobre este segundo factor es menes-
ter indicar que el Legislador que obra moralmente
legitima su proceder, mientras que aquel que no lo
hace deberd ser coaccionado por la ciudadania de
manera judicial; por ello, se debe ostentar el derecho
colectivo a la moralidad legislativa como un medio de

control que pueda ejercer cualquier ciudadano.

Ahora bien, el principal vacio juridico existente en
la interrelaciéon entre los derechos colectivos y la
funcién legislativa tiene origen en la ausencia de
coaccion al Legislador por parte de cualquier ciu-
dadano para la satisfaccion del interés general o la
busqueda de la felicidad, situacion que no sucede
con la administracion, pues de forma desequilibrada
el Legislador le cargd una responsabilidad adicional
a la administracion, y concentré el poder de manera
legitima y soberana en si mismo, sin que existiera

incluso responsabilidad sobre él.

Otro de los vacios que se puede apreciar en el
desarrollo del presente escrito es el despotismo
del Legislador en el cumplimiento de las érdenes
jurisprudenciales para regular materias que tienen
probleméticas especiales desde una dptica indirecta,
habida cuenta de que la relacién directa se supedita-
ria a la coaccidon legal que deberia ostentar cualquier
ciudadano para solicitar via judicial al Legislador
regular una materia que haya sido omitida por las
mismas disposiciones legales o por las disposiciones

constitucionales a que haya lugar.
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También se resalta, como se afecta de manera
indirecta la legitimacion del ejercicio de la funcion
publica en cabeza del Legislador, pues se aprecia
sobremanera que la ausencia de coaccién del pueblo
sobre su representante por excelencia en la con-
formacion del Estado implica una ineficiencia en su
representacion, control, contrapeso y contrapoder,
teniendo en cuenta que se matiza como una rama del
poder publico que no cumple de manera éptima sus

funciones.

Finalmente, este vacio ha de ser subsanado con una
propuesta de mejoramiento del literal b del articulo
4.°de laley 472 de 1998, en la cual se pueda adherir
el término "y legislativa”, después del término “moral
administrativa” para que el mencionado literal tenga
la facultad suficiente de permear la funcién publica
que se desarrolla en el marco de ambas instituciones,
es decir, que la moral cubra todo el ordenamiento
juridico tanto en lo legislativo como en lo administra-
tivo. En consecuencia, resulta importante sefialar que
la moral administrativa no es extensiva a las funciones
legislativas debido a la delimitacién jurisprudencial

de esta figura; asimismo tampoco los principios de

JUSTICIA, SOCIEDAD & DERECHD

colaboracion arménica, subsidiariedad y coordina-
cién que se dilapidan ante la ausencia coactiva de los

mismos.

Dicha proposicion permitiria que el literal b del arti-
culo 4.° de la ley 472 de 1998 disponga lo siguiente:
"b. La moralidad administrativa y legislativa”, siendo
ambos criterios juridicos indeterminados y de sufi-
ciente peso normativo, para que mediante la jurispru-
dencia analizada para cada caso particular desglose
lo que corresponda. Esto tendria como consecuencia

directa la legitimacion del actuar del Legislador.

Podria plantearse la existencia de una ineficacia
juridica en el fallo contencioso que obligue al
Legislador a la proteccién de los derechos e intereses
colectivos; no obstante, el juez contencioso, quien es
en ultimas el Unico facultado para juzgar al Estado,
puede disponer de las herramientas que considere
correspondientes para coaccionar al Legislador, su
presidente o sus comisiones, a tomar las medidas
correspondientes para que se protejan los derechos
e intereses colectivos relacionados, por medio de

6rdenes dentro del pacto de cumplimiento.
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