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Resumen
En el ejercicio de los derechos colectivos existe un desequilibrio en el control al poder, pues
la moralidad administrativa recae Gnicamente 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 aplicd el método documental bibliografico realizado en trabajo de escritorio bajo una estructura

explicativa de andlisis cualitativo. En este articulo se presenta lo correspondiente a la Optica
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filosofica de la moral, su interrelacion con el ejercicio de la funcién publica y como esta permea el
ejercicio del Legislador, asi como lo relacionado con los argumentos que soportan el “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
administrative 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 morality

It must be a collective right.
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Introduccion

Este articulo nace de la investigacion que realizd el autor en la maestria de Derecho
Administrativo desarrollada en torno al derecho colectivo a la moralidad judicial pero es producto
de la investigacion Doctoral respecto del deber ser del Estado, por lo que comprende 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 organizacion 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 esta repartido en tres ramas, por lo que se configura la conocida

division tripartita del poder publico (Secondat, 1906), como consecuencia de la limitacidn al poder



politico. Para el caso colombiano se ha adoptado esta figura de division tripartita conformada por
los poderes legislativo, ejecutivo y judicial.

Asi mismo, la Constitucién colombiana delimita una serie de derechos fundamentales y
derechos colectivos, puntualmente en el articulo 88 de la Constitucion 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 accion para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos, mas conocida como accidn popular, prevista en
el articulo 144 de la Ley 1437 de 2011 (Congreso de la Republica, 2011). No obstante, esta ley
hace una remisién normativa a la Ley 472 de 1998 (Congreso de la Republica, 1998), que establece
una lista taxativa de derechos colectivos reafirmando la moral administrativa como derecho
colectivo.

El presente articulo se origina en que la moral administrativa recae Unicamente sobre la
funcion de la administracion, entendida ésta como una “organizacion (...) de caracter burocratico
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 funciones del poder
ejecutivo bajo el criterio funcional, se constata una ruptura a la igualdad de poderes por la tajante
exclusion de la moralidad en las funciones legislativa y judicial concebidas como derechos
colectivos. Ante esta exclusion se plantea como problema juridico ¢por qué la moralidad legislativa
también debe ser un derecho colectivo? En el analisis de este interrogante se limitara al poder
legislativo y para resolverlo sera necesario utilizar un método documental bibliogréfico realizado
en trabajo de escritorio bajo una estructura explicativa de analisis cualitativo.

La proteccion de los derechos e intereses colectivos por actos inmorales propios de la actividad
legislativa no esta enmarcada en una accion propia, y tampoco existe una aplicacion extensiva del
derecho colectivo a la moralidad administrativa sobre funcion legislativa, dado que el
ordenamiento juridico colombiano limita la moral administrativa a actos propios de la funcion
administrativa (Corte Constitucional, 2011) (Consejo de Estado, 2002), y le atribuye al ejercicio
de dicha moralidad a dos criterios: (a) afectacion al patrimonio 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 funcion legislativa o del ejercicio del derecho colectivo a la

moralidad legislativa, pues la moralidad administrativa es estrictamente sobre la funcion



administrativa que pertenece a la Rama Ejecutiva y a los 6rganos de control -criterio orgénico-
(Vidal Perdomo, 1994), salvo casos excepcionales, aspecto que se retomard mas adelante. No
obstante, resulta oportuno sefialar que la moralidad administrativa parece mas una aproximacion
“legalista” que moral, habida cuenta 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 elementos bajo una Optica filosofica y tedrica, para robustecer 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, lo
que a su vez ha delimitado que los criterios funcional y organico de la moralidad administrativa no
se extiendan a la aplicacion de la moralidad legislativa pues la Jurisprudencia contenciosa
previamente referida, lo ha delimitado Gnicamente a la Rama Ejecutiva y que recaiga en afectacion
del patrimonio publico, generando la ruptura del equilibrio de poderes matizando asi el problema
juridico ya delimitado; asi mismo, también es necesario aclarar que la propuesta sobre la moralidad
legislativa planteada en este escrito, debe recaer en la funcion legislativa y no solamente a la Rama
Legislativa como erroneamente 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
derecho colectivo a la moralidad legislativa, porque las nociones fundamentales de la moralidad
deben ser exigibles, y no de manera selectiva, en el &mbito de todo lo publico. Para este propdsito,
el planteamiento se efectuara en tres epigrafes: (a) la moral en el ordenamiento juridico: fuente de
legitimacion del poder publico, esencia estatal y relacion con la division tripartita del poder; (b)
percepciones sociales de la moralidad legislativa; (c) moral legislativa: la deuda ante los derechos
colectivos; y (d) conclusiones. A lo largo de su desarrollo se demostraran de manera critica, las
razones de reformar los derechos colectivos para buscar el equilibrio del poder, especialmente en
el legislativo.

Este articulo no tendrd por objeto analizar lucubraciones acerca del medio de control de
proteccion 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 delimitar el desequilibrio de poder respecto de la moralidad en
todo el &mbito de lo pablico y el aporte que se realizara es meramente superficial al debate, por lo

que la reflexién moral y derecho como fundamento tedrico no sera de estudio-.



i. Lamoral en el ordenamiento juridico: Fuente de Legitimacion del Poder Publico, Esencia

Estatal y Relacion con la Division Tripartita del Poder

Es menester iniciar con la exposicion de una vision critica de lo concebido por la moral en el
ordenamiento juridico colombiano, para lo cual sera necesario exponer de manera sucinta qué es
la moral y lograr demostrar la interrelacion que existe con la fuente de legitimacion del ejercicio
del poder. Posteriormente se desarrollara la moral en la esencia del Estado y, finalmente, se
matizard con la division tripartita del poder, con un claro énfasis en la funcion legislativa que se
realiza en cabeza de la Rama Legislativa.

Para exponer cual es la relacion de la moral en el ordenamiento juridico colombiano, primero
me aproximaré a las dos dpticas concebidas: la moral social y la moral. Esto no solo se debe a una
connotacion constitucional®, también a una apreciacion jurisprudencial, 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 norma®*. No obstante, dicho desarrollo jurisprudencial no se aproxima a
una nocion basica de moral, por lo que es prudente partir de dicha proposicion que ha definido la
Real Academia Espaiola 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 funcion de su vida individual v,
sobre todo, colectiva” y que ha tenido su origen del término en latin mores que significa
“costumbre”.

El origen etimoldgico de la moral se da a partir de la ética, y esta Gltima fue concebida por los
antiguos griegos como una disciplina filoséfica que estudiaba el “caracter”, “morada” o
“costumbre” de la comunidad, nocion consolidada por Ciceron 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

3 Se resalta sobre manera que la moral social ha sido concebida en el articulo 34, mientras que la moral propiamente
dicha refiere de manera textual a los derechos de educacion y de los nifios -articulos 44, 67-, derechos colectivos —
articulo 88-, partidos politicos y actuacion legislativa -articulos 107, 182- y funcién administrativa y de la fuerza
publica -articulos 209 y 219- (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

4 En la 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).



individualizada de cada persona (Rivera de Rosales, 2004), mucho més clara cuando se analiza la
vida del hombre en sociedad al percibir “lo bueno y lo malo” de su actuar (Aristdteles, 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 preceptos morales individuales legitima la ética, que es 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 sera aceptado por la sociedad. Dicho lo anterior, es importante destacar
que existen multiples posturas respecto de la ética y la moral, no obstante par efectos de este escrito,
se debe aseverar que la ética trascendera al valor colectivo, mientras que la moral al valor intrinseco
particular; 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 categérico 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 legitimacion 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 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 preceptos morales. Esto resulta relevante, toda vez
que hasta aqui se ha concebido de manera tedrica la moral a partir de nuestro ordenamiento juridico
y lainterrelacion 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 a las ideas de creacion de un Estado
y la moral social y politica se enmarcan en la concepcion propia de un principio estatal. Aqui se



debe el deber ser de la justicia en el &mbito politico, por lo que resulta apenas preciso mencionar
que en Etica a Nicomaco Aristoteles definié que “el ejercicio de la ley consiste en distinguir lo
justo de lo injusto” (2005), siendo necesario prever que este precepto de justicia tendré relacion
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, por lo
que surge aqui una consideracion relevante, el establecimiento de la moral como esencia del Estado
se cristaliza antes de la existencia de este, 0 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 esté sujeto a ningun 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 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). Notese la reflexion a la que se ha
Ilegado, la moral no es otra cosa que la extension de la ética aplicada a una colectividad, la misma
que crea el Estado mediante la cesion de leyes morales naturales del hombre, por lo que en el
entendido de “lo bueno y lo malo” debe permear toda la institucionalidad que se pueda reflejar alli.

Esta reflexion es de gran importancia, ya que sirve para apalancar el anlisis final del presente
articulo, el cual no es otro que la relacion de la moral con la division tripartita del poder, esto es,
como la moral permea toda la institucionalidad del Estado, especialmente la funcién legislativa que
ostenta la Rama Legislativa, que es el mayor drgano exponencial de la democracia representativa,
que se encuentra limitada y en declive (Uprimny, 2011). No obstante, la moral en la division
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 concibid 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 fundamento 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 consolidacién
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 de filosofia



moral a traves de la cesion de leyes propias del hombre en su estado de naturaleza para la
cimentacion 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 creacion del Estado desde la preexistencia :
libertad, igualdad e independencia, y siempre en la busqueda de la propia dicha del hombre
(Bentham, 1836). En contraposicion (Nietzsche, 2003) interpelara 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 analisis de tres reglas psicologicas que permitiran concebir la
creacion del Estado: (a) amor: un nifio que por el amor a sus padres les reconoce autoridad; (b)
atraccion-imitacion: el hombre que es atraido por otro y legitima su actuar por considerarlo
moralmente correcto al pretender imitarlo; (c) sentimiento de justicia: es la sumatoria de las dos
anteriores, que legitima el ordenamiento juridico creando la “cooperacion humana justa” (Rawls,
1979). Asi planteado, el amor, la atraccién y el sentimiento de justicia permiten concebir la
interrelacién de la filosofia moral en la division tripartita del poder, ya que comprende el Estado
como un ente engranado, en donde cada uno de los dérganos esta creado para cumplir unas
finalidades consecuentes entre si y necesarias para la satisfaccion de interés general, basado en la
concepcion 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
funcién legislativa, se debe indicar que la Rama Legislativa, esta desligada de cualquier precepto
externo, inclusive de la religion, ya que el Estado se conformo 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 realizacion de la virtud de la justicia” (Mayer, 196, pg
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 psicolégicas, 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 religion y



las costumbres, entre otros aspectos de interés particular para la convivencia del individuo en
comunidad (Sen, 2012).

Ahora bien, para el contexto colombiano, se debe identificar la funcion legislativa en armonia
con las funciones judiciales y ejecutivas que ostenta cada rama del poder publico, por lo que el
ejercicio del poder en nombre del Estado se denomina funcién publica, como una evolucién del
concepto clésico de servicio publico (Penagos, 1995), lo que esta en linea con la doctrina francesa
de Ledn 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 concibid 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 funcion publica (Franco, 2017)-, que acogia todas las ramas del poder
publico, cuestion relevante al momento de prever la interrelacion de la moral en la divisién tripartita
del poder conforme a los criterios organicos; no obstante sigue siendo el derecho colectivo a la
moral administrativa excluyente de las funciones legislativa y judicial, ya que recae exclusivamente
en la administraciéon 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 actla en su propio nombre (Younes Moreno, 2004) (Presidencia de la Republica, 1968); (b)
funcionario pablico: aquel que cumple una funcion 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 esta al
borde de la extincion por las reformas al sector pensional (Presidencia de la Republica, 1977). Es
sobre el segundo constructo -funcionario publico-, que recae la funcién 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 conclusion 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 funcion estatal, habida cuenta que nace

de manera previa a la creacion del Estado, lo que conlleva a su vez a permear dicho “deber ser” en



el marco de todo el ejercicio de la funcion publica de las ramas del poder legislativa, ejecutiva y
judicial. No obstante existe una tension inherente en el ejercicio de la funcién legislativa que no
cuenta con la coaccidn suficiente para el ejercicio proporcional y equitativo del poder pablico. Asi
las cosas, la moral debera acreditarse como un valor en el ejercicio de la funcién publica,
independientemente de la clasificacion en que se encuentre dicho servidor; esta moral no es otra
que el ejercicio arménico de la funcion encomendada al servidor, concibiendo la aplicacion de la
ley con precepto de eficacia y eficiencia en el entendido de lo bueno y lo correcto. Alli se colinde
el primer vacio estructural de la moral en el ordenamiento juridico, la ausencia del deber ser en el

ejercicio de la funcion publica.

ii. Percepciones Sociales de la Moral Legislativa

Es pues claro que la construccion del Estado se deriva de la cesion de leyes morales propias
de cada hombre desde sus criterios individuales, por lo que conlleva una interrelacion directa con
la Rama Legislativa y la funcion legislativa en el marco del ejercicio del poder, en vista de que es
esta la rama del poder pablico que representa al pueblo (Naranjo Mesa, 1990). Ahora bien, la
actuacion legislativa se suscita ante los fundamentos del poder (L6pez Rivera et al., 2018), esto se
enfoca en como se logra una adecuada representacion social en la distribucién 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
institucion que ampara el deber ser o el correcto ejercicio de las facultades legislativas y no como
el ejercicio de la funcion publica 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 funcion 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 tiene la capacidad de juzgar al maximo representante del poder ejecutivo, disponer del
presupuesto de la Nacion, ratificar tratados internacionales, regular cualquier actividad al interior

del territorio nacional, nombrar ciertos cargos de relevancia en el control politico al ejecutivo, entre



muchas otras facultades, y todo gracias a que tiene la representacion del pueblo. Esta representacion
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 irresponsabilidad derivada de la inmunidad parlamentaria que
también genera un blindaje juridico amparado por la representacion soberana.

Asi pues, el derecho colectivo a la moralidad legislativa 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 contrapoder 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 por un equilibrio en la eficacia de la politica y eficiencia en las relaciones Estado-
Sociedad como fin Gltimo 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 percepciones sociales en relacion con el
Legislador, debido a la imposibilidad de coaccionar su actividad, distinto a lo que sucede con las
politicas sociales en modelos burocraticos optimos (Lipsky, et al., 2014), esto es exclusivamente
sobre la Rama Ejecutiva cuando las politicas publicas no contienen participacion ciudadana 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
administrativo por el despotismo de la administracion y por garantizar la proteccion de los derechos
subjetivos demandados (Rivero, 2002); esta misma situacion no se denota respecto de la funcion
legislativa, incluso cuando se omite la proteccion 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 corridas de toros mediante la Sentencia C-041 de 2017 (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
maultiples casos, lo cual implica que la jerarquia de la regulacion provenga directamente de la
interpretacion de la Carta Politica y no propiamente de la actividad propia del Legislador, por lo

que se sobreentiende una figura de naturaleza obsoleta, anacronica e inoperante cuando de
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regulacion de derechos se trata, matizando un nuevo vacio moral en el ordenamiento juridico. No
obstante también se debe considerar que esa inoperancia legislativa obliga, per se, un desequilibrio
de poderes y una deslegitimacion social, ya que la regulacion que se origina a partir de la
inactividad 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
institucion que representa la funcién legislativa, toda vez que ante su ineficaz actuacion se
deslegitima la participacién ciudadana y deja de ser garante del servicio publico que representa
(Rodriguez-Arana, 2014); pues la obligacion especial de la Rama Legislativa es la busqueda del
interes general, lo cual no se logra. Esto a su vez genera una deslegitimacion de la institucion en
cuanto a la representacion de lo que la democracia o la sociedad considera el ejercicio de lo “bueno
y de lo malo”, situacion que se agrava por la culpa grave que prevé el Codigo Civil, dado que se
enmarca en la desobediencia de una orden judicial.

Pero la percepcion 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 actualizacion
legislativa. Esto implica que ni siquiera intenta materializar “correcciones” al ordenamiento
juridico (Latorre Gonzélez, 2015) cuando busca la objetivacion de la participacién 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 legislativo, lo que
conlleva a que se encuentre deslegitimada la actuacion del Legislador cuando se trata del ejercicio
del poder y la apreciacion 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 proporcion justa con el impacto
normativo del ideal ético a legislar (Calsamiglia, 1993 Pag. 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 actla 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 fendémeno de
mutacion de los criterios morales en la creacion 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
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para fulminar la hipdtesis se constata una institucion 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 lucubracion respecto de la relacion
entre el moral y el derecho, esto se debe a que este debate trasciende mucho mas alla del debate
planteado en este escrito, no obstante se realizard una breve aproximacion al respecto de dicho
debate y fundamentado en la relacién con este escrito. La moral es la esencia del derecho y éste
ultimo sin moral no seria mas que una disposicion sin sentido teleoldgico, asi las cosas, no es dificil
entender la ideal de la moral aspiracional (Fuller, 1968 pag. 24), la cual supedita la construccion
tedrica del derecho a partir de la moral del deber. Resulta facil entonces de manera apresurada
criticar a Kelsen por la vision positivista del Derecho y la separacion 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, pag. 129), pues la
eficacia del derecho ante un postulado inmoral conllevaria al desconocimiento social o la
ilegitimidad social, por lo que a la postre una norma sin moral no tendria eficacia. Este analisis 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 derecho, incluso en el actuar de los

funcionarios publicos y mas cuando sobre estos recae la funcion legislativa.

iii. Moral Legislativa: la Deuda Ante los Derechos Colectivos

Tal y como se ha indicado a lo largo del presente escrito, se sobreentiende que la distribucion
de poderes en las tres ramas del poder publico implican 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, no obstante en cuanto a lo que
refiere a la moral nos encontramos ante una inadecuada armonizacion de la institucion con el
ordenamiento juridico. Es preciso puntualizar que los derechos colectivos prevén multiples medios
de proteccion sobre actuaciones de similar naturaleza a la moral administrativa, por lo que la moral
legislativa entraria en este precepto, especialmente cuando se deriva en una actuacion del Estado
que propende a dicha proteccidn de derechos subjetivos.

Por lo que es pertinente apalancarse en como la moral administrativa juega un papel

preponderante en la delimitacion del poder (Corte Constitucional, 2004b), entendiendo que esta se
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encuentra ligada a la Rama Ejecutiva (Gliecha Medina, 2014); por lo que los derechos colectivos
haciendo un ejercicio de analogia, apalancaran lo relacionado a la moral legislativa, la cual debera
operar de la misma manera en cdmo opera la moralidad administrativa, lo que implica que la moral
administrativa sea referente 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 continuacion, respecto del analisis
en sentido formal y en sentido material, ya fue expuesto en la investigacion que se realizo sobre el
derecho colectivo a la moralidad judicial, y fue referido en la introduccion del presente escrito, no
obstante, este se enfocara en la moralidad legislativa. Asi las cosas, la moral administrativa como
apalancamiento de la moralidad legislativa, en lo que atafie al sentido formal, ha sido establecida
parcialmente por el Legislador en el literal b del articulo 4° 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 sentido material ha tenido una interpretacion propia del
activismo judicial (Saffon y Garcia Villegas, 2011), entendiéndose esto como la afectacion al
patrimonio publico, ruptura del principio de legalidad y desviacién del interés general al
favorecimiento propio del servidor publico® (Consejo de Estado, 2013).

Esto implicaria que el control de la funcion legislativa carezca de asidero en sentido material,
especialmente en lo que respecta a la proteccién 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.

5 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
Constitucidn Politica y del articulo 4 (letra b) de la Ley 472 de 1998. Sin embargo, cabe recordar que la Ley 472 no
trajo definicion alguna acerca de la moralidad administrativa, a pesar de que en los antecedentes de la misma se advierte
que hubo intencidn de hacerlo. Con el fin de definir la moralidad administrativa y asi establecer el objeto de proteccion
de las acciones populares, la jurisprudencia de esta Corporacion ha desarrollado una intensa construccion conceptual
a partir del analisis de sus relaciones con la legalidad, asi como con fendmenos como el de la corrupcién, la mala fe,
la ética, el recto manejo de bienes y recursos del Estado y la lucha contra propésitos 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 sera 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)
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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
disposicion normativa, enfocada a la satisfaccion de los intereses colectivos conforme a la virtud
del deber ser aristotélico (Aristoteles, 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 convivencia social de todas las
individualidades” (LOpez P. Leandro, 2013, pag. 94) posibilita establecer a todas luces la
proteccion legal que debe hacer el ordenamiento juridico colombiano por aquellos 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 subjetivos de la comunidad.

Con base en todo lo anterior, se denota que existen una serie de vacios en la moralidad
legislativa, el primero de ellos denotado por la ausencia tedrica en la construccion jurisprudencial
de la moral; la falta de debate doctrinal de la moral y el derecho en el ejercicio de la funcion
legislativa y en el ejercicio de la funcién judicial; otro vacio que se ha encontrado es la ausencia de
delimitacién de la moral en la funcion pablica 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 coaccidn 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 interrelacién de la proteccion de los

derechos e intereses colectivos y la funcién legislativa; por ello, antes de entrar a determinar la
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existencia de dichos vacios y la forma en que estos deben ser subsanados, es menester resolver el
problema juridico propuesto en la introduccion del escrito.

La moralidad legislativa también debe ser un derecho 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 relacion existente entre la moralidad y la funcidn legislativa, siendo la primera la que le da origen
a la segunda, pues en la preexistencia del Estado el hombre realiza una cesion de leyes morales
individuales para la creacion del Estado y este, una vez creado, matizaria dicha representacion
democrética en la promulgacion de leyes que representan estos intereses morales, pero en una
colectividad. Sobre este segundo factor es menester indicar que el Legislador que obra moralmente,
legitima su proceder, mientras que aquel que no lo hace debera 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 interrelacion entre los derechos colectivos
y la funcién legislativa, tiene origen en la ausencia de coaccion al Legislador por parte de cualquier
ciudadano 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 cargé una
responsabilidad adicional a la administracion, y concentr6 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 6rdenes jurisprudenciales para regular materias que tienen
problematicas especiales desde una dptica indirecta, habida cuenta de que la relacion directa se
supeditaria a la coaccion 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.

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 coaccion del
pueblo sobre su representante por excelencia en la conformacion 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 optima sus funciones.
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Finalmente, este vacio ha de ser subsanado con una propuesta de mejoramiento del literal b del
articulo 4° de la ley 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 funcion 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 administrativo. Por
lo que resulta importante sefialar que la moral administrativa no es extensiva a las funciones
legislativas debido a la delimitacion jurisprudencial de esta figura; asimismo, tampoco los
principios de colaboracion armonica, subsidiariedad y coordinacién que se dilapidan ante la
ausencia coactiva de los mismos.

Dicha proposicion permitiria que el literal b del articulo 4° de la ley 472 de 1998 disponga lo
siguiente: “b. La moralidad administrativa y legislativa”, siendo ambos criterios juridicos
indeterminados y de suficiente peso normativo, para que mediante la jurisprudencia 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 proteccidn 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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