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INTRODUCCION

La teoria clésica del Estado propuesta por Montesquieu establece una division tripartita
del poder publico (Secondat, 1906, pags. 36-49), que surge de la limitacién al poder politico
y limita la libertad por la que se ha legitimado dicho poder (Fuentes, 2011, pégs. 47-61).
Ademas, permite el establecimiento de los tres poderes: legislativo, ejecutivo y judicial;
modelo de Estado que ha sido acogido por el ordenamiento juridico colombiano. No obstante
esta aparente igualdad, existe un control necesario sobre el poder ejecutivo, el cual se denota
en el ejercicio del derecho colectivo a la moral administrativa, pero el ordenamiento juridico
no identifica una eventual inequidad respecto de los otros dos poderes ante la ausencia de un
derecho colectivo a la moralidad judicial o administrativa por lo que no existe una
herramienta juridica capaz de reivindicar actos en donde se vea afectada la moralidad.
Paralelamente, la Constitucién colombiana en su articulo 88 (Asamblea Nacional
Constituyente R. d., 1991) establece una categoria de derechos colectivos, que incluye la
moral administrativa como causal para ejercer el control judicial respecto de actos emanados
por el poder ejecutivo. Este apartado constitucional fue regulado posteriormente por la ley
472 de 1998 (Congreso Nacional, 1998), especificamente en su articulo 4°, donde reafirma
la moral administrativa como derecho colectivo.

No sobra aclarar que la moral administrativa recae sobre la administracion, entendida
como “organizacion (...) de caracter burocratico integrada(s) en el Poder Ejecutivo” (Mir
Puigpelat, 2003, pag. 61 ). Dicho esto, si la estructura del Estado colombiano acoge la
divisidn tripartita del poder y la moral administrativa obra como Unico derecho colectivo que

limita la funcion administrativa, se constata una exclusion de la moralidad judicial y



legislativa como derechos colectivos. Ante esta exclusion reiterando se plante6 como
problema juridico ¢por qué la moralidad judicial también debe ser un derecho colectivo? Por
lo que en el presente analisis, este interrogante se limitara Unicamente al poder judicial y deja
a un lado el derecho colectivo a la moralidad legislativa.

Por ello, el fendmeno estudiado propone proteger a las personas de actos inmorales
cometidos por el poder judicial, teniendo en cuenta que actualmente ordenamiento juridico
colombiano no permite accionar o invocar el derecho colectivo a la moralidad administrativa
en actos judiciales, pues la jurisprudencia, ademas de definir a esta Gltima como actos propios
de la funcion administrativa (Corte Constitucional, Sentencia C-630, 2011) (Consejo de
Estado, Expediente 2000-0446-02, 2002), le atribuye dos criterios: (a) afectacion al
patrimonio publico y (b) ruptura del principio de legalidad (Consejo de Estado, Expediente
2005-01330-01, 2011) (Corte Constitucional, Sentencia C-1153, 2005), dentro de los
criterios enfocados a la satisfaccion del interés general, el cual desarrolla los elementos
objetivos -principio de legalidad y armonizacion con los principios generales del derecho- y
los elementos subjetivos -andlisis de la actuacion del funcionario- de la funcion
administrativa (Consejo de Estado, Expediente 2007-00033-01, 2015), por lo que ain con el
lleno de estos dos criterios, el derecho colectivo a la moralidad judicial no puede ser
accionado sino en el marco de la funcion administrativa, porque esta pertenece a la nocién
de rama ejecutiva y 6rganos de control -criterio organico- (Vidal Perdomo, 1994, pags. 48-
51), salvo casos excepcionales, punto que se retomara mas adelante.

Al respecto, es pertinente identificar los tipos de moral que distingue la jurisprudencia:
moral administrativa y moral publica o social (Corte Constitucional, Sentencia C-814, 2001).

La primera esta relacionada con la afectacion al patrimonio publico (Corte Constitucional,



Sentencia C-088, 2000) y la segunda con “(...) una moral social, que es la que prevalece en
cada pueblo en su propia circunstancia (...)” (Corte Constitucional, Sentencia T-503, 1994).
Esta moral publica no seré objeto de estudio, pues ademas de ser un concepto que interpreta
la jurisprudencia por fuera de los limites de la objetividad®, también de forma errada se
concibe como moral pablica y no como ética (Corte Constitucional, Sentencia T-301, 2004),
que es un fin mismo del interés general (Corte Constitucional, Sentencia C-028, 2006)
relacionado directamente con la administracion y sobre la cual se deben cumplir ciertos
criterios (Corte Constitucional, Sentencia T-391, 2007)2.

Es por ello que la presente tesis se enfocara en demostrar la necesidad de consagrar
legislativamente el derecho colectivo a la moralidad judicial, porque las nociones
fundamentales de la moralidad deben ser exigibles en el ambito de todo lo pdblico y no
solamente en parte de tal ambito, exceptuando quienes ejercen funcion publica temporal ya
que requeriria un ejercicio investigativo sustancialmente distinto. El esfuerzo tedrico del

presente trabajo de investigacion, esta estrictamente orientado a demostrar argumentalmente

1 En la sentencia T-301 de 2004, la honorable Corte Constitucional, para revocar el fallo de tutela del a quo
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 éste interprete por moral social abandonando cualquier tipo de
criterio netamente objetivo; al respecto esto indicd la Corte Constitucional en el fallo mencionado: “(...) De la
aplicacion de esta evaluacion surge facilmente que las preferencias homosexuales de ciertos ciudadanos
hacen parte de su derecho a la intimidad y a la autodeterminacidn, tan sélo excepcionalmente restringible
por parte del Estado. En ese sentido, no se ve cdmo se resguarda el fin constitucionalmente protegido —la
guarda de la moral social- con la restriccion casi absoluta de circulacién a un grupo de ciudadanos y con las
detenciones administrativas de las cuales son objeto. Es necesario reiterar que el hecho de tener cierta
preferencia sexual (que no dafie derechos de terceros) hace parte del derecho a definir los propios planes de
vida y a desplegar en consecuencia la vida de relacidon, sin que ello pueda ser limitado por los prejuicios
personales de los funcionarios con facultades de policia”. Corte Constitucional, d. C. (2004). T-301. Bogota:
Magistrado Ponente: Eduardo Montealegre Lynett.

2 Las reglas establecidas por la jurisprudencia se enfocan en tres elementos: “i. ser objeto de interpretacién
restringida; ii. debe invocarse de forma especifica y concreta; iii. que dicha invocacién recaiga en aspectos
determinados de la moralidad publica que recaigan los elementos esenciales de la sociedad democratica, del
Estado Social de Derecho y del principio de dignidad humana”. Corte Constitucional, d. C. (2007), T-391.
Bogota: Magistrado Ponente: Manuel José Cepeda Espinosa.



la existencia del derecho colectivo a la moralidad judicial y como esta investigacion
coadyuvara en el proposito de lograr su declaracion legal, y que a la vez, permita el ejercicio
de una accién colectiva impetrada por cualquier persona para accionar la proteccion de los
derechos colectivos en aras de la prevalencia de la moralidad.

Este ejercicio se realizara mediante el analisis cualitativo de distintas posiciones tedricas
y filosoficas sobre conceptos basicos de moral y justicia, adentrados en la construccion de la
teoria cléasica del Estado a lo largo de la historia y hasta los dias de hoy; normatividad
relacionada con la moralidad en el ordenamiento juridico colombiano y su eventual control;
y jurisprudencia que ha desarrollado el concepto de moralidad administrativa en el marco del
servicio publico y la armonizacion de estos preceptos ius-filosoficos en la construccion de
nuestro ordenamiento juridico. Revisadas estas fuentes, se aproximara a una evaluacion
respecto a un “ajuste de tuerca” en la construccién en el ordenamiento juridico colombiano,
a través de la accion de proteccion de los derechos e intereses colectivos, invocando la
moralidad judicial ante la jurisdiccion contenciosa, para contribuir a evitar los fallos
inmorales, logrando asi la reivindicacion de la teoria de los pesos y los contrapesos.

Por consiguiente este trabajo no se ocupara de describir los principales problemas que
aquejan la moralidad en el sistema judicial colombiano, ni de hacer avances o lucubraciones
que se orienten a aspectos de indole procesal; tampoco definira el derecho colectivo a la
moralidad judicial y mucho menos establecera directrices fijas que pretendan perdurar en un
tiempo donde lo Unico estatico es la incertidumbre.

Para este propdsito el planteamiento se efectuard en tres capitulos: |I. Nociones
Fundamentales de la Moralidad en el Ambito de lo Publico; 11. La Moralidad Judicial; y 111

La Declaracion del Derecho Colectivo a la Moralidad Judicial como Contrapeso Conveniente



al Derecho Colectivo a la Moralidad Administrativa. Finalmente se llegara a unas
conclusiones relevantes del analisis propuesto. A lo largo del desarrollo de dichos capitulos,
quedard demostrada la actual necesidad de consagrar la moralidad administrativa como

derecho de carécter colectivo que, por tanto, sea exigible judicialmente.



CAPITULO |
NOCIONES FUNDAMENTALES DE LA MORALIDAD EN EL AMBITO DE LO

PUBLICO

I Aproximacion a la moralidad como elemento legitimador del ejercicio del

poder

Para desarrollar este punto sera necesario partir del estudio filosofico atinente al
concepto de ética y a como esta da origen a la moral desde un supuesto etimologico. A
continuacion, se explicara la forma factica del uso de la moral, para posteriormente analizarla
como elemento determinante en la legitimacion del ejercicio del poder en el marco de la
actuacion politica.

Dicho lo anterior, resulta menester partir de la distincion etimoldgica entre moral y ética.
La etica fue entendida por los griegos como una disciplina filoséfica que estudiaba el
“caracter”, “morada” o “costumbre” de la comunidad y que a su vez dio origen a la moral
por la adopcion que hizo Ciceron en la lengua Latina refiriéndose a “morada” o “costumbre”
(Ortiz Millan, 2016, pags. 113-139) respecto de cada hombre. Ahora bien, etimologicamente
el uso préactico que se le ha dado a una con respecto a la otra, se fundamenta en la ética como
el estudio de las costumbres y de la moral como el estudio de la ética (Ortiz Millan, 2016,
pags. 113-139), esta ultima, desde una Optica individual (Rivera de Rosales, 2004, pags. 383-
416), ya que se enfoca en las virtudes del hombre en la vida social y en la forma como percibe

lo “lo bueno y lo malo” (Aristételes, 2005, pags. 75-93).



A pesar de que algunos autores separan la ética de la moral para lograr alejar los
conceptos de la razén préctica subjetiva y de la realidad exterior -siendo el primero el
criterio de la filosofia tedrica, es decir de la capacidad cognitiva propia del ser y el segundo
la aplicacién de dicha capacidad cognitiva respecto de las actuaciones que realiza-, no se
oponen al reconocimiento de la moral como consecuencia de la ética (Cortina, 2000, pags.
152-166). Ello implica que se haya cimentado la moralidad® como un supuesto analitico de
valor interno inmediato del hombre, respecto de una conducta moralmente aceptada por la
ética de determinada comunidad.

Bienintencionados los filésofos de la ilustracion, Hobbes, Locke y Rousseau, que
expusieron los ideales sobre la creacion del Estado en ausencia de este (Rousseau, 1983,
pags. 40-43), ya que dicho punto de partida -ausencia estatal- permite estudiar inicialmente
al hombre en ausencia de comunidad y luego en esta. No es preciso adentrarse en la filosofia
teorica (que se enfoca en la légica o en la capacidad cognitiva) sino en la filosofia préactica,
la cual tiene su esencia en la conducta o accion y se enfoca en el libre albedrio o la voluntad,
ya que esta Ultima tiene reglas objetivas del “deber ser” y también de la regulacion de la
buena conducta o del buen uso del albedrio o voluntad (Kant, 1988, pags. 37-42).

Dicho esto, es preciso indicar que la moral no es otra cosa que el albedrio de cada hombre
respecto de las normas éticas de cada sociedad, por lo que, ante la ausencia de comunidad,

las normas éticas se fundamentarian a merced de la moral propia sobre lo que cada hombre

3 Sobre este aspecto Kant define: “En el imperativo moral el fin es propiamente indeterminado y la accién
tampoco esta determinada conforme al fin, sino que se dirige Unicamente al libre arbitrio, sea cual fuere el
fin. El imperativo moral manda, pues, absolutamente sin atender a los fines. Nuestro libre hacer u omitir posee
una bondad propia, proporcionando al hombre un valor interno absolutamente inmediato, el de la moralidad;
por ejemplo, aquel que mantiene su palabra tiene siempre un valor interno inmediato, el del libre arbitrio
cualquiera que sea el fin (...)” (Kant, 1988)



considere el “deber ser”. Cuando se enfoca la moral en unas normas éticas prestablecidas por
una comunidad, se habla de moralidad como principio rector que enmarca el actuar en
comunidad propio de cada hombre; la moralidad es el elemento intrinseco de la actuacion
moral. La moralidad se fundamenta en dos aspectos, el primero de ellos es el intelectual, que
se enfoca en leyes de la razon, y el segundo, es el empirico, se sitla en sentido interno
(sentimientos: fisico -vanidad-, moral -codicia-, o la distincion entre lo que se considera
bueno y malo) y en sentido externo (educacion y gobierno*) (Kant, 1988, pags. 49-50), esto
significa que un hombre es moral cuando actta al hacer previa evaluacion de esos aspectos.

Ahora bien, el ejercicio del poder por parte de un hombre que actia moralmente se
autolegitima al obrar respecto de las normas éticas de la comunidad, ello implica que cuando
la moral legitima el ejercicio del poder, se enmarca en la actuacion de un hombre que
distingue su actuacion en el aspecto intelectual y el aspecto empirico externo -no en el
empirico interno por ser criterios netamente subjetivos-. Esta legitimacion se fortalece al
determinar dicha actuacién como justa ante los ojos de la comunidad (Rawls, 1979, pags.
129-13), pues obra con base en las normas éticas de esta.

Segun Williams (2012, pags. 10-42), es aqui donde se adapta la teoria politica a la moral,
especificamente la “moralidad aplicada” en la teoria politica, en la que el ejercicio del poder,
0 la politica, se fundamenta en la moral bajo el concepto de “moralismo politico” el cual:
“no implica inmediatamente mucho acerca del estilo en que los actores politicos debieran

pensar (...) sino en los términos morales” (p. 27). Esto permite prever que el ejercicio del

4 Se refiere Kant: “toda moralidad no seria sino una costumbre, un hébito desde el que juzgamos las acciones
conforme a las reglas inculcadas por la educacién o conforme a la ley dictada por la autoridad competente”
(Kant, 1988, p. 50).



poder, independientemente de cudl sea, se legitima cuando quién lo ejerce actla bajo el

principio de moralidad, segun la concepcion de la filosofia practica.

il. La moral como elemento esencial del Estado

Se aborda aqui un tema breve pero fundamental, la explicacion de la moral como
elemento esencial del Estado, fundamentada en los aportes del titulo anterior y en las etapas
de conformacion del Estado, las cuales son: primera: el hombre antes de la existencia del
Estado; segunda: la transicion entre el hombre bajo el libre albedrio y el hombre en la
conformacion del Estado; y tercera: el hombre en el Estado.

Antes de reflexionar sobre la concepcion de Estado, se considera de suma importancia
estipular que el hombre en su estado natural (Hobbes, 1980, pags. 118-131) solo esta
sometido a las leyes de la naturaleza y de la filosofia moral, pues ante la ausencia de
comunidad, la nocién de Estado se someteria al albedrio de cada hombre. Aunque el concepto
de filosofia moral fue abandonado por Maquiavelo, filésofos como Hobbes y Rousseau lo
conservaron en las teorias en las que se cimenta el Estado (Pokrovski, 1966, pags. 142-148).
Es por ello que Hobbes resalta elementos tales como la justicia, la gratitud, la modestia y la
equidad, siendo estos los que se cederan ante la creacion del Contrato Social (Rousseau,
1983, pags. 40-43). Es decir, la moralidad existe antes de la concepcién del Estado y se
convertird en un eje esencial de la conformacién del mismo, por ser las normas propias de
cada hombre las que ceden para la creacion del Estado.

Sin entrar a debatir las antitesis que desvirtian los argumentos de los filésofos, se

abordara una idea comun, la preexistencia del Estado o el estado de naturaleza del hombre y
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la cesion de albedrio que hace el mismo o de las leyes naturales, para crear una ficcion
juridica llamada Estado. De esta forma, (Kant, 2011, pags. 32-67) sintetiza la existencia de
un estado civil conforme a tres leyes naturales: (a) libertad, (b) igualdad y (c) independencia.
En este mismo sentido, (Rousseau, 1983, pags. 40-43) al igual que (Hobbes, 1980, pégs. 142-
150), como ya se expuso, proponen la idea del bienestar general y Nicolas Maquiavelo la de
la felicidad de los subditos (Maquiavelo, 2008, pags. 134-138).

Una vez cedidas estas leyes naturales o albedrio se crea el Estado o la comunidad, cuyo
genuino interés no es otro sino la propia dicha del hombre (Bentham, 1856, pags. 1-53). Con
la cesion se plasman los cimientos del Estado, por lo que la teoria de la moral -con sus
aspectos intelectuales y empiricos en sentido externo- trascienden la ética social (Cortina,
2000, pags. 71-89), entendida como un consenso de las leyes propias de cada hombre. Segun
John Rawls, nacen alli 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, pags. 418-433).

Estas leyes psicologicas son las que permitiran armonizar la moral en la creacion del
Estado en los aspectos intelectuales y empirico, en sentido externo, entendiéndose, el
primero, como la autoridad reconocida por un nifio a sus padres y la atraccion e imitacion de
hombres en comunidad vy, el segundo, como el sentimiento de la justicia. El Estado nace
entonces de criterios psicologicos morales, propios de cada hombre, lo que quizas permite

plantear un argumento que, si bien no hace parte del eje central de la discusion, si aporta
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claridad al eslabdn propuesto en este escrito. La ética consiste en el estudio de las costumbres,
ésta da origen a la moral entendida como un estudio individual de la ética -segln la virtud
propia de cada hombre-, por ello la moral da origen al Estado mediante la cesion de las leyes
psicoldgicas propias de cada hombre en su estado de naturaleza y consecuentemente la ética
no da origen al Estado porque las costumbres no dan cesion de las leyes psicoldgicas
particulares.

Esta moral debe ser totalmente desligada de cualquier precepto de religion, a pesar de
impregnar los ordenamientos juridicos, pues antes de la creacion del Estado se conformd la
comunidad que posteriormente se organizd (Friedrich, 1969, pags. 95-109) para concebir el
Estado segun la teoria planteada por Hobbes (Rozo Acufia, 1987, pags. 110-117), sin
embargo, dicha organizacion se cre6 con base en “un orden moral, para la realizacion de la
virtud de la justicia” (Mayer, 1966, pags. 7-31). Dicha virtud de la justicia giraba en torno a
las religiones que abordan el poder mediante la sustentacion de la moral prevista por la ley
divina (Bodino, 1973, pags. 46-65), argumentando a su vez dicha ley divina y justa, con lo
cual la organizacion o concepcion del Estado nace de la moral para el ejercicio de la virtud
de justicia.

En este sentido, la moral ostenta una esencia de doble via. 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 de la justicia, 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 que
existe en comunidad (Sen, 2012, pags. 33-80). Por lo demas, no debe entenderse esta justicia

en cabeza del érgano judicial previsto en la division tripartita del poder de Montesquieu, pues

12



en este contexto se estudian las razones por las cuales la justicia, como una virtud

comprendida por la moral, se convierten en elemento esencial del Estado.

iii. La moral en el funcionamiento del Estado desde la 6ptica de la funcién

publica

Queda claro que la moral es un elemento esencial del Estado porque, ademas de legitimar el
ejercicio del poder, permite la cesion de leyes naturales individuales ante la preexistencia del
Estado -en el estado de naturaleza del hombre- y a su vez en la exposicion de la justicia como
finalidad del Estado para la vida en comunidad. Este precepto implica que el funcionamiento
del Estado esté impregnado de moral desde su creacion. Ahora bien, tal funcionamiento no
es ajeno al ejercicio del poder legitimo de un hombre que actta en nombre del Estado.

En el ordenamiento juridico colombiano el ejercicio del poder en nombre del Estado se
denomina funcion publica, diferenciandose de la funcién administrativa que se enfoca solo
en el ejercicio de la rama ejecutiva y los 6rganos de inspeccidn, control y vigilancia (Vidal
Perdomo, 1994, pags. 48-51). Esto se presenta gracias a la evolucién del concepto clasico de
servicio puablico, el cual es necesario abordar en el presente texto para comprender cOmo se
impregna de moral dicha funcion publica.

A fines del siglo XIX (Penagos, 1995, pags. 17-28) y comienzos del siglo XX, en la linea
de ladoctrina francesa de Ledn Duguit (Mercado, 2015, pags. 17-34), se entendi6 el concepto
de servicio publico como el desarrollo de cualquier actividad que el Estado desarrollara para
favorecer el interés general (Rousseau, 1983, pags. 40-43) y se concibio esta actividad como

la “piedra angular” del derecho administrativo (Montafa Plata, 2005, pags. 145-152), ya que
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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, pags. 41-60)-, que acogia
todas las ramas del poder publico.

Este concepto ha pasado por grandes constructos legales hasta erigirse en el término
genérico con el que hoy se conoce. Estos son: (a) trabajador oficial: quien cumple una funcion
de la administracion y actta en su propio nombre (Younes Moreno, 2004, pags. 117-125)
(Presidencia de la Republica, Decreto 3138, 1968); (b) funcionario publico: aquel que cumple
una funcidén del Estado y obra en nombre de este, como el de la carrera administrativa, libre
nombramiento y remocion, periodo fijo, temporal y de eleccion popular (Congreso Nacional,
Ley 909, 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, Decreto 1652, 1977).

De forma genérica la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion unificd los
conceptos de funcionario y servidor publicos entendiéndolos como ““cualquier funcionario o
empleado del Estado o de sus entidades (...) para desempefiar actividades o funciones en nombre del
Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos” (Congreso Nacional, Ley 412,
1997); no obstante, resulta pertinente indicar que para el ejercicio tedrico de la presente investigacion,
se debera entender el concepto de funcionario publico y no el de servidor publico -como lo generaliza
la mencionada Convencidn-, ya que alli reposarian aquellos particulares que ejercen temporalmente
funciones publicas -como es el caso de los contratistas del Estado-, es decir, es sobre el segundo
constructo -funcionario publico-, sobre el que se estudiard con especial interés el tema
inherente a la moralidad judicial como derecho colectivo, pues el funcionario publico

representa el criterio de la funcion pablica.
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Con base en lo anterior es posible concluir parcialmente que es mediante la cesion de
leyes naturales individuales -moral- como se crea el Estado, el cual ejerce el poder como un
ente superior en procura del interés general -justicia-, y que dicho ejercicio de poder se
legitima con el servicio publico -a la luz de la teoria clasica, el medio idoneo en la busqueda
del interés general- del servidor publico, el cual debe estar legitimado por la ética de la
comunidad, en cuanto esa persona actla correctamente. Aqui confluye lo resaltado por
Rawls, con respecto a la legitimacion del Estado y su actuacién por intermedio de
funcionarios publicos morales, esto en el entendido que la moralidad judicial aplicaria para
aquellos funcionarios publicos que ejercen funciones judiciales propias de la administracion
de justicia del Estado.

Entonces, tal como ha quedado demostrado, al ser el Estado la forma en que una
necesidad moral de un conglomerado humano se organiza, es oportuno considerar que en su
condicion de ente metafisico solo puede proceder a traveés de personas naturales
determinadas, investidas de autoridad para el efecto, respecto de las cuales todas las demas
personas regidas por el Estado han de tener el incuestionable derecho de exigir un
comportamiento moral.

A pesar de que esta tesis se fundamenta exclusivamente en lo judicial, seria correcto
aseverar que la moral permea toda funcion que desarrolle el Estado en cualquiera de sus
ramas, es decir, en el servicio publico. Sin embargo, el ordenamiento juridico colombiano
solo concibe como derecho colectivo lo relativo a la moral administrativa, es decir, que tal
derecho colectivo rige solo para una de las funciones a través de las cuales se ejerce el poder

publico: la funcién administrativa (Naranjo Mesa, 1990, pags. 213-228).
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Es necesario resaltar que la funcion administrativa conlleva excepcionalmente el ejercicio
del poder de otras ramas, como es el caso de las funciones jurisdiccionales por autoridades
administrativas (Congreso de la Republica d. C., Ley 1564, 2012) o por expedicion de
decretos-ley, previa autorizacion del Legislador, y son ambas funciones excepcionales de la
funcién administrativa. De acuerdo con lo anterior, en el ejercicio de estas funciones
excepcionales de la rama administrativa, podria invocarse una moral administrativa que tenga
en cuenta los criterios establecidos jurisprudencialmente y resaltados en la introduccion del
presente escrito: (a) afectacion al patrimonio publico y (b) ruptura del principio de legalidad.

El que en el ordenamiento juridico colombiano se conciba una moral social, que se
asemeja a la ética reconocida por la filosofia como la creadora etimologica de la moral, no
implica el desconocimiento de una moral individualizada basada en la virtud del deber ser
(Corte Constitucional, Sentencia C-224, 1994), elemento sobre el que se fundamenta el
Consejo de Estado y que establece la moral administrativa como:

“Un conjunto de principios, valores y virtudes fundamentales aceptados por la

generalidad de los individuos que deben informar permanentemente las actuaciones del

Estado, a través de sus organismos y agentes, con el fin de lograr la convivencia de sus

miembros, libre, digna y respetuosa, asi como la realizacion de sus asociados tanto en el

plano individual como en un ser o dimension social” (Consejo de Estado, Expediente

1999-00054-01, 2001)

Se crea asi un tercer elemento: (c) satisfaccion del interés general desde dos campos: el
primero fundamentado en la actuacion del Estado en sus organismos y servidores publicos y

el segundo como la finalidad del Estado.
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Lo anterior permite definir que la jurisprudencia ha intentado objetivar la moral,
especificamente en la funcion administrativa, al alejarse injustificada y abruptamente del
analisis necesario respecto de la cesidn de leyes psicoldgicas en el estado de naturaleza del
hombre (libertad, justicia, igualdad entre otras), asumiéndolas como designio en la
satisfaccion del interés general, pero alejandose de lo moral como origen, con lo que se
desliga de una concepcion mas amplia: la moral administrativa alejada del vicio, es decir,
una actuacion administrativa fundamentada en el engafio “vicio”, pero que no atenta contra
el patrimonio publico, el interés general o la ruptura del principio de legalidad, no atenta
contra la moral administrativa. El claro ejemplo es un plebiscito desconocido por la
administracion. Por ello la moral debe impregnar el origen y la finalidad.

Contra la altima afirmacion se opone la absoluta disidencia propuesta en el presente
escrito, pues tal afirmacion, ademas de no tener en cuenta que la moral es el eje esencial de
la creacion del Estado -en un estado de naturaleza del hombre- y a su vez, que la moral debe
impregnar al servidor publico y no solamente a la funcién administrativa, la jurisprudencia
tampoco tiene en cuenta en la construccion objetiva de la moral administrativa, la concepcion
etimoldgica del término o el debate ius-filosofico que se debe abordar en cuanto al deber ser,
lo cual permitiria introducir cualquier actuacion de la administracion o de la funcion publica
acorde a la virtud del deber ser y no limitarla solamente a los criterios de: (a) proteccion del
patrimonio publico; (b) violacion al principio de legalidad; y (c) satisfaccion del interés
general, los cuales podrian resultar insuficientes al momento de hacer un ejercicio profundo

sobre la afectacién a la moral.
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Iv. La division tripartita del poder y su relacion con la moral

Como se ha indicado a lo largo del presente escrito, la moral debe impregnar la actuacion
del servidor publico en todas las esferas de su competencia, es decir, en todo su campo de
accion. Apoyandose en el principio de libertad politica, seguridad de igualdad entre
ciudadanos (Secondat, 1906, pags. 36-49), de forma licida Montesquieu sujeta el concepto
de Estado a la teoria de la division tripartita del poder, lo que implicé el reconocimiento de
tres poderes: (a) legislativo, (b) ejecutivo y (c) judicial, soslayandose en el principio de
libertad politica -seguridad de igualdad entre ciudadanos- (Secondat, 1906, pags. 36-49). Sin
ninguna duda para el ordenamiento juridico colombiano, esta teoria ha sido reconocida desde
1811, es decir, desde el origen del Estado (Rodriguez, 2011, pags. 1-11).

Al respecto, resulta pertinente precisar que el poder ejercido por las tres ramas confluye
como un medio que crea el Estado para cumplir con un fin: la libertad. Es posible destacar
que las diversas teorias del Estado se armonizan entre si al permitir interpretar un estado de
naturaleza del hombre donde hay una cesion de leyes psicologicas individuales -basadas en
la moral- que crean el Estado -el cual se fundamenta en los tres poderes ejecutivo, legislativo
y judicial- para lograr los fines para lo cual ha sido creado -el interés general-. Serd con base
en esta logica que se abordara la argumentacion de la relacion entre poderes y moral.

El primer punto de analisis es el entendimiento del Estado como un ente integro en dos
momentos. El primer momento es su creacion, cuando se da la cesion de las leyes
psicoldgicas individuales se le cede la virtud del deber ser concebida individualmente, es
decir, las leyes morales que diferencian la virtud del vicio también estan inmersas en el propio

ente -cuando estas leyes morales cambian, cambia la integridad del Estado (Muller, 2009,
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pags. 57-75)-. El segundo momento es la finalidad de su existencia, la cual emplea también
la expresion propia de conductas acordes a la moral para la satisfaccion del interés general.

El segundo punto de anélisis es la concepcion de Estado como un ente engranado, el cual
se fundamenta en la teoria de Montesquieu con la division tripartita del poder en legislativo,
ejecutivo y judicial. Este punto implica que cada uno de los 6rganos esté creado para cumplir
unas finalidades consecuentes entre si y necesarias para la satisfaccion de interés general,
nuevamente dicho interés general cumple un papel preponderante, el cual se basa en la
concepcidn del deber ser de cada uno de estos poderes bajo el precepto ético (Camps, 2002,
pag. 12).

Estos dos puntos se diferencian en que el primero apunta a la realizacion de la moral
individual y el segundo a una finalidad ética, es decir, el primero observa un ente moral -en
su creacion y acto tedrico-, mientras que el segundo, es el ejercicio de un 6rgano de un ente
ético -en su acto practico-. Ambos aspectos también tienen en comun el interés general que
resulta no ser otra cosa que el fin de ambos puntos de analisis, aunque este fin se estudia en
dos momentos, el primero en la preexistencia del Estado -constituido por cesion de leyes
psicoldgicas, la moral individual- que busca la libertad, igualdad e independencia de los
hombres, y el segundo, en la propia existencia del Estado que busca la satisfaccion del interés
general -la justicia concebida en un aspecto ético (Heller, 1990, pags. 67-74)-.

Sin embargo, interesa sustentar que la existencia de los poderes del Estado, obren de
acuerdo con la moral y trasciendan en lo ético. El problema radica en que no se puede
entender un Estado moral si la exigencia de esta solo trasciende en uno de sus poderes, que
para el presente caso es el poder ejecutivo. Este debate se superaria con facilidad si se plantea

en torno a la moral del servidor publico, pero implicaria un profundo analisis respecto de los
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particulares que cumplen temporalmente funciones publicas -como es el caso de los
contratistas (Solano Sierra, 2010, pags. 414-422)- el cual no se realizara en este escrito por
no ser objeto de la investigacion. Si se continla con la teoria clasica de la division del poder,
resulta pertinente cimentar la importancia de la moral en cada uno de los poderes, con
especial énfasis en el judicial. Independientemente de la especialidad de la jurisdiccion
administrativa y su construccion historica respecto de la capacidad de juzgar a la
administracion (Garcia de Enterria, 2001, pags. 29-34), la satisfaccién del interés general -
justicia desde el aspecto ético- también implica la obligacion de juzgamiento en las demas
ramas del poder -legislativo y judicial-. Fijese como los dos primeros criterios
jurisprudenciales de proteccion al patrimonio publico y proteccion al principio de legalidad
podrian quedar cortos al momento de juzgar al poder judicial por faltar a la moralidad en su
actuar, sin embargo, el tercer criterio alusivo a la satisfaccion del interés general, emplea un
criterio mas amplio sobre el cual operaria la proteccion del derecho colectivo a la moralidad
judicial.

En el ordenamiento juridico colombiano, la ley 472 de 1998 reafirmo el derecho
colectivo a la moral administrativa, desequilibrando el check and balances por permitir el
libre ejercicio del poder sin limitarlo a la moral del ente o ética (Chaux, 2013, pags. 89-121).
Esto prevé que puedan existir actuaciones inmorales o antiéticas en el ejercicio del poder
judicial o cuando menos que, al existir aun cuando no estén permitidas, las personas en
general no puedan actuar en contra de ellas por falta de legitimacion para obrar. Es por ello
que surge la necesidad de consagrar el derecho colectivo a la moralidad judicial, derecho que

se fundamenta en la proteccion del interés general reconocido actualmente en la Constitucion
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politica colombiana y en diversos ordenamientos juridicos como los derechos colectivos de

grupos especiales, derechos ambientales y culturales, entre otros.

Corolario

El presente escrito tuvo por objeto resolver desde diversos tdpicos el siguiente problema
juridico ¢por qué la moralidad judicial debe ser un derecho colectivo? EIl aporte de este
capitulo a dicho problema juridico se enfoca en el caracter moral, el cual se matiza en un
primer momento en donde al ser estudiado desde un estado de naturaleza del hombre, se
entiende como una cesion de leyes psicolégicas, lo cual implica el anélisis de la virtud y del
deber ser individual con el propdsito de crear el Estado. El segundo, trata lo relativo a la
concepcion del Estado como un ente -Estado creado por la cesion de las leyes psicoldgicas-
conformado por tres poderes que acttan en pro del interés general, lo que implica que dichas
actuaciones deban estar impregnadas de moral. El tercer topico asume que el interés general
cumple maltiples funciones como son la delimitacion de la ética, la legitimacién del Estado,
el juzgamiento de su actuar y la consolidacion de los derechos colectivos de grupos
especiales, ambientales y culturales.

Estos tres topicos permiten concluir que los derechos colectivos cumplen un papel
determinante en el ordenamiento juridico, dado que consolidan el aspecto ideoldgico de la
sociedad respecto de sus intereses, motivo por el cual el interés general debe estar inmerso
en todos los poderes del Estado, desde una optica moral por lo que la moralidad es pues un

elemento esencial en la construccion del Estado.
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Asi pues, el derecho colectivo a la moralidad judicial debe ser normativamente
consagrada desde el aspecto moral como elemento creador del Estado y de la funcién judicial
como instrumento mediante el cual se ejerce la justicia como esencia del Estado, por tanto,
es indiscutible la existencia del derecho colectivo a la moralidad judicial y que a él pueda
acudir cualquier persona e invocar el interés general, cuando se presente una actuacion

judicial que considere inmoral o éticamente incorrecta.
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CAPITULO 11

LA MORALIDAD JUDICIAL

i. Contextualizacién histdrica de la moral judicial

Este titulo se desarrollaré a partir de una contextualizacion historica de la moral judicial,
analizandose en dos enfoques, el primero se definira desde un estudio netamente filoséfico
que construyen una idea general de la moral en el ordenamiento juridico y especialmente en
la necesidad de su aplicacion en la justicia; y el segundo se cimentara a partir de este primer
punto en el desarrollo de la moral judicial en Colombia.

Tal y como se expuso anteriormente, es menester mantener la distincion entre la ética y
moral y méas precisamente al momento de la creacidn del Estado, o lo que resultaria 6ptimo,
un estado de naturaleza del hombre. Asi las cosas en una etapa previa a la delimitacion de la
idea del contrato social, partimos de una concepcion moral de Egipto y Babilonia que
presuponian a la ley divina como el correcto fundamento ético de la sociedad (Pokrovski,
1966, pags. 142-148), sin embargo cuando esta concepcidn ética trasgrede la moral, el
instinto humano le permitia alejarse del precepto ético de la ley divina y acudir a sus propios
criterios morales y no a los de los dioses, tal y como se puede observar en “El Didlogo del
Pesimismo” en donde el esclavo sugiere al amo muerte de ambos por decidir arbitrariamente
sobre la vida y la propiedad (Castillo, 1971, pags. 87-92), cabe destacar que el ejercicio de la
justicia en este momento historico se realizaba de manera individual.

Posteriormente devienen las ideas griegas en donde realmente interesa resaltar el

pensamiento plantonico que fundamenta la ley moral en la virtud del ser, que es lo mismo al
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ejercicio del bien y lo que conllevaria a la felicidad en la vida y en la muerte (Mayer, 1966,
pags. 7-31), asi pues esta idea de felicidad y del ejercicio del bien se desarrollardn méas
adelante por otros fildsofos, sin embargo el ideal de ley moral se concibe para ciudadanos
griegos Unicamente, convirtiéndose esto en una contradiccion propia a la idea de lo justo
“proceder de acuerdo con los valores ¢ ideas de la comunidad” (Friedrich, 1969, pag. 73). Es
decir, la idea moral no se aprecié en el ejercicio del poder judicial griego o se interpreté la
moral a partir de la ley divina o la ética -lo que permite la interpretacion de moral
dependiendo de la calidad de ciudadano- convirtiendose en una interpretacion de doble via.
Para el caso de la antigua Roma aplicara el mismo precepto filoséfico griego, ya que el
ejercicio de la justicia de Ciceron se fundamenta en los estudios de Platon sobre la justicia,
concibiéndola a partir de la justicia divina o ética desde el mismo nacimiento de Romulo
como fundador de dicha civilizacion (Ciceron, 1984, pags. 33-83). En primer lugar el
ejercicio de Gobierno y de Estado se encontraba concentrado, por lo que el poder judicial no
fue autonomo o independiente (Rozo Acufia, 1987, pags. 110-117); y en segundo lugar
concibe la justicia a partir de un precepto positivista impositivo en donde el cumplimiento de
la ley no impone sanciones penales, por lo que el hombre no es justo sino obligadamente.
Ciceron errd con estas concepciones, especialmente con la segunda ya que sobreentiende
el derecho natural del hombre sujeto al reconocimiento legal y no como propio del hombre,
enmarcandose en un precepto positivista ajeno a la moral individual, asi mismo entendié la
justicia sujeta a la ley y no a la virtud del hombre; una muestra del error de Ciceron se prevé
en una de las formas en que se da la moral judicial en Roma, esta denota en la carta de Celio
a Ciceron del afio 702, en donde se expone la acusacién de Cayo Sempronio Rufo a Marco

Tuccio -quien era su acusador en otro juicio-, Celio tomé partido por el acusado y dejé
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empate en la votacion de jueces que absolvian y condenaban, esto obligé al pretor a leer el
mismo juicio de primera instancia que condenaba pero absolviendo a sabiendas que dicha
igualdad en la votacion obligase condena (Cicerdn, Obras Completas. Epistolas Familiares I.
, 1884, pags. 336-343). Este error se debe al igual que a los errores cometidos por Platon y
Aristételes: partir de la ética o justicia divina de manera posterior a la existencia del hombre.

Como es sabido, con la caida del imperio romano y el crecimiento del cristianismo, se
genera un estancamiento en el desarrollo moral y judicial, concentrando ambos criterios en
la divinidad (Crespo Ortiz de Zarate, 2004, pags. 179-196), un criterio mucho mas subjetivo
que el de la ética estudiada en Roma y Grecia. Fue hasta el Siglo XV y XVI que se retomaron
los debates filoséficos del Estado y con ellos la existencia de la moral. Asi pues las ideas de
felicidad y ejercicio del bien fueron expuestas inicialmente por Maquiavelo en dos medidas,
la felicidad como medio y el ejercicio del bien como fin para mantener el poder (Maquiavelo,
2008, pags. 134-138). Posteriormente fue Bodino quien se aparto de la posicion exegética de
Maquiavelo y se opuso al entendimiento de la felicidad como medio, por su calidad subjetiva
e individual y la enmarco en satisfaccion de necesidades basicas; asi mismo el ejercicio del
bien fue concebido dentro de los fines de la Reptiblica como “las virtudes contemplativas”
entendiéndose ellas como las acciones ordinarias, la administracion de justicia, la custodia y
defensa de los subditos, los viveres y provisiones para su sustento, entre otros (Bodino, 1973,
pags. 46-65).

Maquiavelo no refiere a la moral como si lo refiere Bodino, entendiendo esta como el
actuar conforme a la ley divina; pero ambos si refieren a la justicia, Maquiavelo como un
medio y un fin mismo para mantener el poder -siendo felicidad y ejercicio del bien para los

subditos o gue estos sientan el actuar de la soberania justa y asi no incurrir en la tirania-;
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mientras que Bodino se extiende ain mas y la interpreta como la decision del soberano, lo
que implica que quien imparta justicia tenga honorabilidad y en una eventual discordia entre
la ley del principe y la justicia, se acuda al principe para desvirtuar su propia ley en pro de la
justicia, aplicandose alli un mismo ejercicio moral individual relacionado de manera directa
con el ejercicio del bien y no bajo la ley divina. Asi las cosas, puede entenderse que para el
caso de Maquiavelo y Bodino, el ejercicio de la justicia tiene un mismo propdsito, el ejercicio
del bien de manera individual ya sea para mantener el poder o para el cumplimiento de las
“virtudes contemplativas” de la Republica.

En lo analizado hasta ahora, es claro que existié una mutacion en el criterio de justicia,
cimentada esta inicialmente en la ética o justicia divina, Unicamente para ciudadanos,
mientras que en la segunda se amplio dicho criterio a moral y para todos los subditos; a pesar
de no haber partido del analisis de preexistencia de Estado, Maquiavelo y Bodino aciertan en
su concepcion de justicia —so pena de ser diferentes sus dpticas-, hasta los filosofos de la
ilustracion, Hobbes, Locke y Rousseau, que con gran sabiduria expusieron los ideales sobre
la creacion del Estado en ausencia de este (Rousseau, 1983, pags. 40-43), de la misma manera
en que se ha expuesto en el capitulo anterior; ideas estas que se fueron semillas del periodo
revolucionario francés.

Una vez superada la revolucién francesa cimentada en las ideas de filésofos de la época,
Montesquieu -fuente inspiradora del modelo de Estado clasico- también refiere al proceder
de la justicia con moral al considerar el establecimiento de penas en un “justo medio” entre
la filosofia, religion, moral, honor, verglienza, goce de bienestar y tranquilidad social
(Secondat, 1906, pags. 36-49); asi pues, objetiviza la justicia a la aplicacion de maltiples

factores incluyendo la moral en ellos.
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Para el caso colombiano, las ideas inspiradoras de la revolucion francesa fueron
importadas por Antonio Narifio, quien logr6 germinar la idea de “ser moral de las reptblicas”
(Lomnes, 2011, pag. 164) en respuesta a la corona espafiola. A partir de estos ideales se
consolido en Colombia una figura moral de doble via, por un lado el control al poder judicial
y por el otro la responsabilidad moral de algunas profesiones. Sobre el control al poder
judicial se ha mantenido a lo largo de la historia constitucional colombiana en la forma como
el Senado puede juzgar a los magistrados de las altas cortes®.

Sobre la responsabilidad moral en las profesiones el ordenamiento juridico ha sido mas
amplio a lo largo de la historia colombiana, inicialmente se delimito al ejercicio del
presidente y vicepresidente de la Rama Ejecutiva ante una incapacidad moral, segun se
indica articulos 76 y 81 de la Constitucion de 1830 (Congreso de la Republica d. C., 1830);
posteriormente para la Constitucion de 1853 se extiende a las profesiones liberales para que
sean ejercidas conforme a la sana moral segun lo previsto en el numeral 5° del articulo 5°
(Congreso de la Republica d. N., 1853); asi mismo, en la Constitucion de 1886 fundamentd

por un lado la moral cristiana como eje de respeto religioso (Art. 40), lo cual implicé que el

5 Asi se puede apreciar en multiples constituciones colombianas, partiendo de la Constitucidon de Cucuta de
1821 (Congreso, 1821) en su articulo 89 se establecié la facultad de juzgar por parte del Senado; en la
Constitucién Politica de 1830 (Congreso de la Republica d. C., 1830) establecid en su articulo 51 dicha
facultad también; este mismo precepto se vio en el articulo 57 de la Constitucién Politica de 1832 (Asamblea
Nacional Constituyente d. C., 1832); se mantuvo esta disposicion también en el articulo 141 de la
Constitucién Politica de 1843 (Congreso de la Republica d. N., 1843); este precepto legal se perpetud en el
articulo 21 de la Constitucion de 1853 (Congreso de la Republica d. N., 1853); posteriormente se ratifico
dentro del ADN del siglo XIX en Colombia la facultad judicial del Senado en los articulos 53-54 de la
Constitucidn Politica de 1858 (Congreso de la Republica d. C., 1858); nuevamente dicha disposicion se
establecié en el articulo 53 de la constitucién de 1863 (Convencién Nacional, 1863) a pesar de haber sido
este un modelo de Estado Federado; finalmente la constitucién de 1886 en sus articulos 96 y 102 se
mantuvo la disposicidn correspondiente (Congreso de la Republica d. C., 1886) y finalmente la constitucién
politica de 1991 que ratificé dichas disposiciones en su articulo 174 (Asamblea Nacional Constituyente R. d.,
1991)
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Estado pudiera regular también el ejercicio de profesiones e industrias (Arts. 44-47) y
finalmente la moralidad en la fuerza publica (Art. 168) (Congreso de la Republica d. C.,
1886), al respecto de estas Ultimas dos disposiciones se regulé mediante la ley 84 de 1931 de
Justicia Militar en los Consejos de Guerra Verbales (Congreso de la Republica d. C., 1931)
(Art. 104) y mediante la ley 23 de 1981 que reguld la moralidad de las actividades médicas
(Art. 9°) (Congreso de la Republica d. C., 1981).

Esta construccion historica permite entender la moral social (Art. 34) prevista en la
Constitucion Politica de 1991, pero mas alla de eso, determina la legitimacion de la
institucion moral en el ordenamiento juridico colombiano como precepto reconocido por la
sociedad, especialmente sobre el ejercicio de la Rama Ejecutiva conforme lo establece el
articulo 88 de la Constitucion Politica. Al respecto, se debe indicar que los preceptos morales
de la sociedad, se han delimitado conforme al ejercicio del poder pablico administrativo, pero
no sobre el ejercicio del poder publico legislativo y judicial. Asi las cosas, a pesar de existir
un forma de limitacion del poder judicial mediante el juzgamiento de la Camara de
Representantes, no se otorga facultad a la participacion ciudadana y mucho menos por la
vulneracion de los preceptos morales, lo cual implica que no exista una legitimacion

reconocida por la sociedad en este aspecto.

ii. Percepciones sociales de la moral judicial.

La legitimacion de las actuaciones del Estado ante la sociedad se materializa mediante
la institucionalizacion de los fundamentos del poder (Lopez Rivera, 2018, pag. 170), esto es

la institucionalizacién en la distribucion cléasica de las ramas del poder tal y como se pudo
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apreciar anteriormente; lo cual implica que sobre todas las ramas del poder se deba aplicar la
misma institucionalizacién y no se discrimine como sucede con el derecho colectivo a la
moralidad administrativa de manera exclusiva, permitiéndole asi el derecho a cualquier
persona al accionamiento de las vias judiciales para garantizar el ejercicio del control del
poder de manera integra y no diferenciada.

Esto podria explicar la evolucion de los modelos de gobierno y la forma en como se ha
ido “Reinventando el Estado” (Ferraro, 2009, pags. 42-80) a lo largo de la historia y en
especial del Derecho Administrativo, pasando de los modelos de gobierno Weberiano®, al de
Gerencia Publica y a la Gobernanza; siendo esta Ultima, la que busca un equilibrio en la
eficacia de las politicas publicas y eficiencia en las relaciones Estado-Sociedad como fin
ultimo del Estado y que se materializaria con las ideas de felicidad de los subditos que resalta
Maquiavelo (Maquiavelo, 2008, pags. 134-138).

El modelo Weberiano usualmente tiene més eficiencia en las relaciones Estado-Sociedad
a partir de la delimitacion de las politicas sociales en modelos burocréaticos 6ptimos (Lipsky,
Wrigth Mills, & Gupta, 2014, pags. 63-71), pero de manera exclusiva en el enfoque de la
rama ejecutiva, legitimando la funcion publica mediante las politicas pablicas que contienen
participacion ciudadana y un “respaldo” del interés general (Younes Medina, 2011, pags. 35-
47) pudiendo limitarse dicha actuacién administrativa al control de legalidad ejercido por

cualquier ciudadano, invocando la actuacion del juez administrativo por el despotismo de la

% Debe entenderse este modelo de gobierno enfocado en la prestacién de servicios publicos como lo distingue
Gaston Jezé en el desarrollo de la teoria de la Piedra Angular del Derecho Administrativo y no meramente la
prestacion del servicio publico de manera tercerizada.

29



administracion y garantizar la proteccion de los derechos subjetivos demandados (Rivero,
2002, pags. 153-170).

Sin embargo, la relevancia del Estado Social -yendo de la mano del modelo Weberiano-
, €s especialmente la participacion ciudadana la cual representa el interés general para la
efectividad de los derechos fundamentales y sociales (Mufioz, 2015, pags. 13-37) lo que
compagina con el disefio, implementacion, ejecucion y medicion de politicas publicas que
implementa la Rama Ejecutiva, pero siendo esto alin distante de las deméas ramas del poder
publico; es decir, el Estado Social se enfocd en la delimitacion de politicas publicas sociales
de la Rama Ejecutiva con participacion ciudadana, pero no en la delimitacion de funciones
estatales de todas las ramas del poder pablico con participacion ciudadana. Asi pues, la
aplicacion de las obligaciones del servicio publico desde una Optica universal en que el
Estado es garante (Rodriguez-Arana, 2014, pags. 3-24), no se materializan para el Estado
Social en cuanto a las ramas legislativa y judicial.

Habiéndose expuesto la ausencia de legitimacion institucional en el control judicial, se
denota a su vez que, la funcion del juez en la busqueda del principio de eficiencia del Estado
Social ha sido mediante las manifestaciones judiciales que construyen precedente judicial,
intentando materializar “correcciones” al ordenamiento juridico (Latorre Gonzalez, 2015,
pags. 97-105) al incluir alli la participacion ciudadana en casos excepcionales o la aplicacion
de la proteccion del interés general. De cualquier forma, este “activismo judicial” en pro de
la proteccion de los derechos sociales (Garcia Villegas, 2011, pags. 75-107) no tiene control
de poder, pues las decisiones judiciales estdn sometidas a su propio control
independientemente de si la decision protege o no dichos derechos sociales. Hipotéticamente

podria existir la posibilidad en que el operador judicial no garantice los derechos sociales y
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cualquier persona que se considere lesionada por dicha decision, no pueda acudir al poder
judicial para ejercer control sobre dicho fallo, lo cual acercaria el modelo existente en la
Alemania Nazi de 1933, donde el poder judicial legitimé la aplicacion politicas publicas del
Reich por no tener limitacién alguna (Mdller, 2009, pégs. 45-55).

En efecto, el ejercicio de relacion Estado-ciudadano se logra con mayor facilidad
mediante la proteccion de necesidades locales o territoriales (Suarez Delgado, 2015, pags.
278-279), motivo por el cual, las decisiones judiciales en primera instancia para la proteccion
de los derechos e intereses colectivos por afectacion a la moralidad judicial, jugarian un papel
preponderante en la percepcion social, pues la facultad judicial local ad portas de la tension
juridica existente entre una providencia judicial que afecte la moralidad y la proteccion de
los derechos e intereses colectivos, permitiria legitimar cuando menos, un control respecto
del ejercicio del poder judicial. Esta misma situacion se veria plasmada en la relacion Estado-
ciudadano en el marco nacional pero siendo esta primera instancia, por el criterio funcional,
el supremo tribunal de lo contencioso. Asi pues, se retrotraeria a la rama judicial como
depositaria de la auténtica legitimidad del poder (Betancur Escobar, 2017, pags. 485-500) y
se propondria su propio control a un juez especializado para ello.

Hasta ahora en lo diagnosticado, se puede llegar a una conclusion parcial, existe
actualmente una desinstitucionalizacion de la moralidad como medio de control y una
eventual ausencia de limitacion al ejercicio judicial; estos preceptos se fundamentan en una
perspectiva social entendiendo la desinstitucionalizacion del derecho colectivo a la moralidad
-judicial y legislativa-, en el desequilibrio en el ejercicio del poder, el cual que se concentra
especialmente en la Rama Ejecutiva y que deslegitima el proceder del Estado desde lo social;

y por otro lado la ausencia en la limitacién al ejercicio judicial o lo que es peor, un poder
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judicial depositario de la legitimidad por su autorreconocimiento, permitiendo su vez
determinar un desconocimiento social por ausencia de representacién. Los anteriores
preceptos se pueden observar desde una dinamica local o nacional, sin embargo en el aspecto
global y desde una éptica de la sociedad internacional este criterio puede llegar a ser mas
profundo.

Desde el aspecto global y teniendo estrecha relacién con el derecho colectivo a la
moralidad judicial, la tendencia de globalizacion del derecho administrativo en Colombia se
ha enfocado entre otros aspectos, al de la “liberalizacion” de funciones estatales en favor del
mercado (Restrepo M., Escobar M., Rincon S., & Rodriguez M., 2010, pags. 47-87), lo cual
permea la prestacion de servicios publicos en cabeza de particulares, buscando garantizar el
Estado Social delimitado anteriormente. Esta prestacion de servicios a cargo de particulares,
tiene dentro de sus consecuencias la basqueda de garantias a los inversionistas en el territorio
nacional que pretendan hacer esta prestacion de servicios, motivo por el cual la vulneracion
de sus derechos fundamentales en el marco de un proceso judicial implicaria per se un hecho
internacionalmente ilicito que configura responsabilidad internacional del Estado (Uribe E.,
Higuera A., & Arévalo R., 2019, pags. 15-66), siendo esto a todas luces contrario a derecho
teniendo herramientas optimas para la proteccion de los derechos e intereses colectivos en el
ordenamiento juridico por la vulneracion de derechos fundamentales en el proceso judicial
correspondiente.

La importancia de esta connotacion es que para el efecto de un hecho internacionalmente
ilicito no depende del 6rgano o Rama del Poder Publico que realiz6 dicha vulneracién, sino
el Estado mismo; a lo anterior debe sumarse que no existe control en la Rama Judicial por la

expedicion de sentencias abiertamente vulnerantes del régimen juridico por la voluntad
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judicial, como tampoco en la Rama Legislativa respecto de la vulneracién de derechos por la
expedicion de leyes salvo casos excepcionales (Ramos-Huertas, 2012, pags. 23-45). Esta
situacion conlleva a un reconocimiento de la sociedad internacional a herramientas propias
para las vulneraciones que se puedan dar en un juicio teniendo el derecho colectivo a la

moralidad judicial como herramienta alterna y til en estos casos hipotéticamente planteados.

iii. La moral administrativa como referente del derecho colectivo a la moral

judicial.

Tal y como se indicé en la introduccion del presente escrito, en la distribucion de poderes
las tres ramas del poder publico prevén un ejercicio equitativo y limitado, motivo por el cual
la moral administrativa juega un papel preponderante en la delimitacion del poder (Corte
Constitucional, Setencia C-246, 2004), no obstante estd excesivamente limitada a la
actuacion de la rama ejecutiva (Glecha Medina, 2014, pags. 131-134), dejando las ramas
legislativa y judicial a merced del arbitrio en cuanto a la proteccidn de los derechos e intereses
colectivos. Esto implica que la moral administrativa sea referente de la moral judicial en dos
aspectos que se estudiaran en el presente epigrafe: el sentido formal y el material.

La moral administrativa, en lo que refiere al sentido formal, ha sido establecida
parcialmente por el legislador en el literal b del articulo 4° la ley 472 de 1998 (Congreso
Nacional, 1998), habida cuenta que ante la negligencia del legislador para regular los
intereses colectivos ha sido precaria, lo que hace que la moral administrativa esté “a medias”.
Para llegar a esta breve conclusion no hace falta hacer un analisis preciso del paragrafo del

articulo en mencion el cual establece que “Los derechos e intereses enunciados en el presente
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articulo estaran definidos y regulados por las normas actualmente vigentes o las que se
expidan con posterioridad a la vigencia de la presente ley”, cuestion que no ha tenido
posterior regulacion del legislador en lo que refiere a la moral administrativa.

A pesar de ello, esta claro que para el derecho colectivo a la moral administrativa existe
un sentido formal, en donde el Legislador establecié de manera parcial (Corte Constitucional,
Sentencia C-893, 1999) el contenido normativo de la moralidad administrativa toda vez que
no distingue su objeto y alcance. Resulta relevante el sentido formal porque su sentido
material ha tenido una interpretacion exdgena que nace del activismo judicial (Garcia
Villegas, 2011), en donde se matiza una ruptura al equilibrio de poderes, pues la moral
administrativa recae sobre actuaciones propias de la rama ejecutiva. Esto implica que la rama
judicial no tenga un medio de control para la proteccion de los derechos e intereses
colectivos, porque el sentido material no lo prevé, no obstante, la moral administrativa en el
sentido formal sirve de apalancamiento para la moral judicial en su disposicidn legal expresa,
es decir, al existir la moral administrativa de manera expresa en la ley, también deberia existir
la moral judicial de manera expresa en la ley.

Por otro lado, la moral administrativa en lo que refiere al sentido material, no fue
debidamente establecida por el Legislador, es por ello que como se indico anteriormente el
sentido formal de la moral administrativa fue establecido de manera parcial, lo que tuvo asi
mismo por consecuencia una inadecuada objetivacion en el sentido material. Esto se debe a
una sencilla razon, el sentido material de la moral administrativa ha sido concebida mediante
la jurisprudencia, la cual ha asimilado dicha figura juridica a un concepto juridico

indeterminado (Consejo de Estado, Expediente 2003-01472-01, 2010) o de textura abierta
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(Consejo de Estado, Expediente 2002-01089-01, 2006), e incluso asimilada al derecho penal
como norma en blanco (Souto, 2005, pags. 13-30).

La moral administrativa como concepto juridico indeterminado no es pormenor, pues se
cimienta en una universalidad de supuestos facticos aplicables a una disposicion normativa,
sin embargo, al tratarse de una construccion jurisprudencial, su misma condicion
indeterminada ha intentado ser conceptualizada y limitada, incurriendo asi en un yerro
jurisprudencial (Corte Constitucional, Sentencia T-567, 2017) que ha desenfocado la figura
juridica como un todo a dos supuestos dentro de la funcién administrativa (Corte
Constitucional, Sentencia C-630, 2011) (Consejo de Estado, Expediente 2000-0446-02,
2002): (a) afectacion al patrimonio publico y (b) ruptura del principio de legalidad (Consejo
de Estado, Expediente 2005-01330-01, 2011) (Corte Constitucional, Sentencia C-1153,
2005).

La limitacion de la aplicacion a la moralidad administrativa respecto de la funcion
administrativa es tal, que el Consejo de Estado la definié como: “(...) la justificacion de la
conducta de quien ejerce funcidon publica, frente a la colectividad, (...) en la norma juridica
determinadora de los procedimientos y tramites que debe seguir éste en el cumplimiento de
la funcion publica que le ha sido encomendada” (Consejo de Estado, Expediente 2003-

02356-01, 2006)’, no siendo esta una situacion irrelevante, pues se determinan dos

7 El consejo de estado ha precisado lo siguiente en cuanto a la conceptualizacién de la moralidad
administrativa: “Como ya lo ha precisado la Sala, “la moral administrativa consiste en la justificaciéon de la
conducta de quien ejerce funcidn publica, frente a la colectividad, no con fundamento en una dptica individual
y subjetiva que inspire al juez en cada caso particular y concreto, sino en la norma juridica determinadora de
los procedimientos y tramites que debe seguir éste en el cumplimiento de la funcién publica que le ha sido
encomendada”. “Por contera la vulneracion a la moral administrativa no se colige de la apreciacién individual
y subjetiva del juez en relacidén con la conducta de quien ejerce funcidn publica; tal inferencia, como lo ha
concluido la Sala, surge cuando se advierte la inobservancia grosera, arbitraria y alejada de todo fundamento
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situaciones esenciales como lo son el ejercicio de la funcion publica y la sujecién de sus
actividades al principio de legalidad.

Paralelamente, esta misma corporacion amplié su interpretacion respecto de la
moralidad administrativa aludiendo a que se fundamenta en una naturaleza dual, la primera
sobre la funcion adminisitrativa, ya expuesta respecto de la vulneracién al principio de
legalidad; y la segunda relacionada con el derecho colectivo como criterio subjetivo.
Posteriormente sintentiza que se afectan los intereses colectivos de la moralidad
administrativa cuando (i) existe afectacion real de los derechos e intereses colectivos, (ii)
quebrantamiento del principio de legalidad; (iii) desviacion del interes general al

favorecimiento propio del servidor publico® (Consejo de Estado, Expediente 2011-00530-01,

legal, de las normas a las cuales debe atenerse el administrador en el cumplimiento de la funcidn publica.
Cabe agregar que la sola desatencién de los tramites, procedimientos y reglamentos establecidos
normativamente para el ejercicio de la funcién publica, en que el encargado de la misma incurra, no lleva a
concluir automaticamente y sin féormula de juicio, la vulneracién al derecho colectivo a la moralidad
administrativa; es necesario ademas, que de la conducta transgresora del ordenamiento establecido pueda
predicarse antijuridicidad”. “Asi, se concluye que la moralidad administrativa estd inescindiblemente
vinculada al cumplimiento de las funciones que se establecen en la norma para el ejercicio de un cargo, porque
es en el ordenamiento juridico donde la actuacidon del encargado de la funcidon publica encuentra su
justificacion frente a la colectividad y por ende esta estrechamente relacionada con el principio de legalidad,
cuya vulneracién puede darse por extralimitacién o por omisién de las autoridades publicas en el ejercicio de
sus funciones (articulo 6 de la C.N.), comprometiendo la responsabilidad del agente causante de la
vulneracion, no solo frente al Estado y los directamente afectados en un derecho subjetivo amparado en una
norma, sino frente a la colectividad interesada en que se mantenga la moralidad administrativa, derecho cuyo
disfrute no corresponde a un titular determinado y concreto sino a toda la comunidad” (Consejo de Estado,
Expediente 2003-02356-01, 2006)

8 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 accidn popular, al tenor de lo establecido
en el articulo 88 de la Constitucion 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 intencion 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 construccién conceptual a partir del andlisis de sus relaciones con la
legalidad, asi como con fenédmenos como el de la corrupcion, 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 nociéon de moralidad
administrativa, ante lo cual se ha establecido que su alcance y contenido sera determinado por el Juez en el
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2013). Estos tres criterios de afectacion a la moralidad administrativa se logran sintetizar en
los dos supuestos delimitados en la introduccion del presente escrito, los cuales son (a)
afectacion al patrimonio publico y (b) ruptura del principio de legalidad, ya que tanto la
afectacion real de los derechos e intereses colectivos y desviacion del interes general al
favorecimiento propio del servidor puablico se encuentran subsumidos por una relacion
directa o indirecta en la afectacion del patrimonio publico segun sea el caso.

Finalmente la Corporacidn crea un criterio jurisprudencial mas pronfundo, entendiendo
la imposibilidad juridica de definir un concepto propio de “moralidad administrativa”, no
obstante la limita en dos elementos: (i). ejercicio de la funcién administrativa guiado por
“conductas inapropiadas”, intereses particualres o desleales al cargo nombrado; (i) el

derecho colectivo supeditado a los elementos objetivo y subjetivo; (a) elemento objetivo:

caso concreto de conformidad con las condiciones facticas, probatorias y juridicas que rodean la supuesta
vulneracion o amenaza endilgada. Por otra parte, resulta importante sefialar que a la luz de la Constitucidon
Politica, la moralidad administrativa ostenta naturaleza dual. En efecto, funge como principio de la funcion
administrativa (Constitucion Politica, articulo 209 y Ley 489 de 1998, articulo 3) y como derecho colectivo. En
el primer caso, esto es como principio, orienta la produccidon normativa infra-constitucional e infra-legal a la
vez que se configura como precepto interpretativo de obligatoria referencia para el operador juridico; y como
derecho o interés colectivo, alcanza una connotacidén subjetiva, toda vez que crea expectativas en la
comunidad susceptibles de ser protegidas a través de la accidn popular, y asi lo ha reconocido esta corporacién
en fallos anteriores. Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa ha sefialado
que el derecho colectivo a la moralidad administrativa puede resultar vulnerado o amenazado cuando se
verifiquen varios supuestos. En primer lugar, resulta necesario que se pruebe la existencia de unos bienes
juridicos afectados y su real afectacidn. Al entender de esta Sala dichos bienes juridicos comprenderian la
buena fe, la ética, la honestidad, |a satisfaccion del interés general, la negacion de la corrupcion, la legalidad,
entre otros; y habra lugar a que se configure de forma real su afectacidn, si se prueba el acaecimiento de una
accion u omisidn, de quienes ejercen funciones administrativas, con capacidad para producir una vulneracién
0 amenaza de dichos bienes juridicos, que se genera a causa del desconocimiento de ciertos parametros éticos
y morales sobre los cuales los asociados asienten en su aplicacién. En segundo término, la jurisprudencia
constitucional y contencioso administrativa han reiterado que la vulneracion a la moralidad
administrativa supone generalmente el quebrantamiento del principio de legalidad. Por ultimo, la
jurisprudencia ha reiterado que la vulneracién de la moralidad administrativa coincide con el propésito
particular que desvie el cumplimiento del interés general al favorecimiento del propio servidor publico o de
un tercero, nocidn que sin duda se acerca a la desviacion de poder”. (Consejo de Estado, Expediente 2011-
00530-01, 2013)
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afectacion del principio de legalidad y violacion a los principios generales del derecho; y (b)
elementos subjetivo: analisis del ejercicio de conductas amafiadas del servidor publico
(Consejo de Estado, Expediente 2007-00033-01, 2015). Esta construccion jurisprudencial
permite entender que las prividencias contenciosas respecto de moralidad administrativa han
dispuesto (i) existe afectacion real de los derechos e intereses colectivos, (ii) quebrantamiento
del principio de legalidad; (iii) desviacion del interes general al favorecimiento propio del
servidor publico; y (iv) analisis subjetivo del deber ser del operador administrativo.

Pero el problema no solamente radica alli, en una clasificacion limitada de la moral
administrativa, sino en los criterios inexplorados de moralidad -que devenga en la virtud del
deber ser aristotelico (Aristételes, 2005, pags. 75-93)-. No obstante, el presente epigrafe no
tiene por objeto estudiar la moralidad, sino identificar como la moralidad administrativa
puede ser referente a la moralidad judicial, en este caso desde un aspecto material. Dicho
esto, se debe resaltar que el supuesto correcto no es la limitacion de la moralidad
administrativa que recientemente ha hecho la jurisprudencia contenciosa tal y como se ha
demostrado a lo largo del presente escrito, sino que debe remitirse al criterio de concepto
juridico indeterminado o norma en blanco (Souto, 2005, pags. 13-30), enfocado
especialmente en el deber ser de los intereses colectivos.

Este concepto juridico indeterminado debe ser aproximado especialmente a la aplicacion
jurisprudencial en la actuacién del operador judicial, para ello es pertinente remitirnos a lo
referido por el profesor Garcia de Enterria:

“(...) En la aplicacion de un concepto juridico indeterminado la Ley -por hipotesis-
no nos da resuleto, como ocurre en los conceptos juridicos determinados (por

ejemplo, la fijacién de la mayoria de edad), la solucion concretade cada caso, de
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modo que ésta debe ser buscada acudiendo a criterios de valor o de experiencia,
segun la naturaleza del concepto; pero lo caracteristico es que ese valor propio del
concepto o0 esa experiencia a que el concepto remite debe ser objeto de estimacién
juridica segun el sentido de la Ley que ha creado el concepto o esa experiencia a que
el concepto remite deben ser objeto de estimacion juridica segun el sentido de la Ley
que ha creado el concepto juridico indeterminado en cuestién. Ley que ha
configurado éste con la intencidn expresa de acotar un supuesto concreto, aunque su
precision reste indeterminada; de este modo la aplicacién de estos conceptos sera
justamente un caso de aplicacion de la Ley. Por ello el proceso de constatacion de si
un concepto jridico indeterminado cumple o no cumple, no puede ser nunca un
proceso volitivo de discrecionalidad o de libertad, sino un proceso de juicio o
estimacion, que ha de atenerse, necesariamente, por una parte a las circunstancias
reales que han de calificarse, por otra, al sentido juridico preciso que la Ley ha
asignado con la intencion de que la solucién posible sea s6lo una, al concepto
Jjuridico indeterminado que su precepto emplea (...)” (1962, pags 172-173)

Lo anterior denota una situacion de gran relevancia, el ejercicio congnitivo que debera

realizar el operador judicial al momento de aplicar el concepto juridico indeterminado como

la moralidad, por lo cual se puede aproximar una concluison parcial, el derecho colectivo a

la moralidad administrativa sirve como referente al derecho colectivo a la moralidad judicial,

en dos aspectos: formal y material; en cuanto a lo formal en la necesidad de ser debidamente

tipificado en la ley 472 de 1998 de la misma manera en como esta el derecho colectivo a la

moralidad administrativa, pero debidamente reglamentado como lo prevé el paragrafo del

articulo 4° de la ley 472 de 1998; en lo material se fundamenta en la ilustracion del concepto
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juridico indeterminado respecto de su conceptualizacion y en la sustraccion de las

actuaciones judiciales fundamentadas en el deber ser.

iv. La necesidad de la moral judicial como derecho colectivo.

Bajo el hilo conductor que se ha desarrollado a lo largo de este escrito, es claro que el
ordenamiento juridico colombiano otorga una liberacién a los limites del ejercicio de la
justicia, dejando al arbitrio del operador judicial la decisién que este llegare a tomar, la cual
solamente se sustentara en un acépite de consideraciones (Shauer, 2004, pags. 137-165).
Resulta impensable pretender cualquier decision judicial totalmente justa, considerando justo
como “dar a cada quién lo que merece” (Kelsen, 1957, pag. 28) porque las capacidades
humanas al igual que las decisiones no son perfectas; asi mismo también resulta impensable
pretender que cualquier decision judicial es totalmente injusta, bajo este mismo ejercicio de
las capacidades humanas.

No obstante lo anterior, el ejercicio de la justicia no solamente debe prever una armonia
entre la sensibilidad moral social y los principios que haya dispuesto la sociedad en su
ordenamiento juridico (Rawls, 1979, pags. 418-433), sino que también debe lograr su
materializacion (Sen, 2012, pags. 33-80); esto determina la existencia de un elemento
legitimador del Estado (Lopez Rivera, 2018, pags. 169-192) pero mas alla de ello, permite
una exigencia social en cuanto a la actividad del operador judicial para que esta se
fundamente en estos criterios: sensibilidad moral social-principios y materializacién de la

justicia.
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Corolario lo anterior, se suscita un interrogante de gran envergadura ¢En qué casos una
decision judicial es inmoral? La respuesta a este interrogante no ha de ser absoluta, pero
conforme al concepto justicia “dar a cada quien lo que corresponde” (Kelsen, 1957, pag 28),
se puede aproximar la respuesta indicando que, cuando aun cumpliendo la ley, los
precedentes y la jurisprudencia, dicha decision puede resultar contraria a la sensibilidad
moral social o a los principios. Dichos elementos conllevan a su vez a que sea una decision
judicial inmoral, la cual se nutre de la ruptura de la sensibilidad moral social o los principios
juridicos relacionados con la moral que han sido previamente establecidos en el
ordenamiento juridico. Esto permite plantear que la inmoralidad judicial derivaria de una
inobservancia de “la conciencia moral o la discrecion del juez” propia de los movimientos
naturalistas que buscan los valores materiales y la disolucion de la objetividad y postividad
del derecho (Garcia de Enterria, 1961, pags. 200).

Precisar un criterio unico de lo que se debe entender por una decision judicial inmoral
podria ser un gran error, porque limitaria la progresividad que pueda tener la sensibilidad
moral de la sociedad. Piénsese por ejemplo, el avance constitucional respecto de las corridas
de toros en Colombia (Corte Constitucional, C-041, 2017) en contra posicion a precedentes
judiciales que tenian un criterio mas ortodoxo (Corte Constitucional, C-666, 2010) (Corte
Constitucional, C-889, 2012) en donde la construccion jurisprudencial evolucion6 de
entender el maltrato animal como un espectaculo cultural a su entendimiento del fenémeno
moral y solidario hacia los animales -enmarcandose en un acto de respeto a la fauna-, por lo
que la inmoralidad de dichos fallos variaria dependiendo de la sensibilidad social y de los
principios juridicos concebidos para dicho momento histérico, no obstante ante la apatia o

deconstruccion de un fallo judicial respecto de la proteccion de las garantias sociales que se
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han concebido como consecuencia de un proceso evolutivo relevante, podria cualquier
persona invocar la inmoralidad de las decisiones judiciales que prevean un retroceso y
accionar la moralidad judicial.

Esto permite dilucidar que un fallo judicial es abiertamente inmoral cuando va en
contravia de la sensibilidad social y de los principios juridicos reconocidos por la sociedad
en un momento histérico determinado, permitiendo esto que las decisiones judiciales afecten
o contrarien la cesion de leyes psicoldgicas indicada previamente, intensificando una tension
social entre el deber ser y la inadecuada administracién de justicia, por lo que una decisién
inmoral deberia tener un tener control, 0 mejor, lograr la limitacion de la actividad judicial a
los criterios de la sensibilidad moral social y los principios establecidos en el ordenamiento
juridico. Esta figura no prevista en nuestro marco juridico crea la necesidad de legitimar la
actividad del operador judicial a supuestos materializables, los cuales se lograrian mediante
el ejercicio del derecho colectivo a la moral judicial.

Asi las cosas, bajo un supuesto de existencia del derecho colectivo a la moral judicial,
las decisiones judiciales que resulten inmorales podran ser objeto de control mediante una
demanda de proteccion de los derechos e intereses colectivo. Resulta oportuno indicar aqui
que este ejercicio accionando la moral judicial, no implica la democratizacion de las
decisiones judiciales, ni confundir moralidad judicial con participacion ciudadana en
decisiones judiciales, o lo que seria peor aun, la participacion ciudadana como medio judicial
para la consecucién de distintos fines, pues el operador judicial que resuelva este tipo de
medios de control ha de tener en cuenta Unicamente la sensibilidad moral social y los

principios que se vulnerarian mediante una decisién inmoral.
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Se debera concretar este acépite, con la delimitacion objetiva de la necesidad del derecho
colectivo a la moral judicial; la necesidad se fundamente en dos aspectos, el primero de ellos
es en la legitimacién del poder judicial mediante la limitacién a su ejercicio, enfatizdndose
asi mismo en la posibilidad de que dicho control lo realice cualquier ciudadano; y el segundo
aspecto, es la proteccién de la moral social y los principios que componen el ordenamiento

juridico colombiano.

Corolario

El criterio de justicia ha sufrido una mutacion, la cual era concebida inicialmente para
los ciudadanos y posteriormente se cimentd en todos los subditos, esto se dio entre la
antiguedad y la consolidacion de las monarquias; esta connotacion resulta relevante para la
ilustracion de los modelos de Estado modernos, en donde los ideales parten en la ausencia
del Estado, no siendo esto un tema pormenor, habida cuenta que fundamentan la creacion de
Estado a partir de condiciones sine quanon de cesion de normas propias de cada individuo en
un estado de naturaleza, lo que posteriormente permitiria estudiar al hombre en ausencia de
comunidad y luego en esta para entender el libre albedrio o la voluntad natural cedida y lo
que supondria el entendimiento moral, ya que esta tltima prevé reglas objetivas del “deber
ser” y también de la regulacion de la buena conducta o del buen uso del albedrio o voluntad.

Asi mismo se nutrié el ordenamiento juridico colombiano con las ideas del procer
Antonio Narifio respecto de la ilustracion moral, figura entendida por dos supuestos: uno
judicial y otro en el ejercicio de responsabilidades profesionales. Pero la figura del ejercicio

judicial muté a lo administrativo y no permanecié en la dptica judicial, lo que permitio la
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ruptura del equilibrio de poderes. Asi las cosas la perspectiva social de la moralidad judicial
concibe la institucionalizacion del derecho colectivo a la moralidad -judicial y legislativa-,
lo cual implica un equilibrio en el ejercicio del poder y no solamente el que se concentra
especialmente en la Rama Ejecutiva, logrando la legitimacion del Estado desde lo social en
todas las ramas, especialmente en la judicial; y a su vez también limita la libertad judicial sin
control o la legitimidad por su autorreconocimiento.

Ahora bien, en un aspecto internacional también existe una gran relevancia, pues tiene
una relacion directa de garantias a los inversionistas extranjeros en el territorio nacional,
motivo por el cual la vulneracion de sus derechos fundamentales en el marco de un proceso
judicial implicaria per se un hecho internacionalmente ilicito que configura responsabilidad
internacional del Estado, lo que permitiria al derecho colectivo a la moralidad judicial el
reconocimiento de una herramienta judicial interna previa al cumplimiento del hecho
internacionalmente ilicito generador de responsabilidad internacional del Estado.

Conforme a lo anterior se encuentra una necesidad de concebir el derecho colectivo a la
moralidad administrativa, en dos aspectos: formal y material; en cuanto a lo formal en la
necesidad de ser debidamente tipificado en la ley 472 de 1998 de la misma manera en como
esta el derecho colectivo a la moralidad administrativa; y en lo material se fundamenta en la
conceptualizacion juridica indeterminada y en la sustraccién de las actuaciones judiciales
fundamentadas en el deber ser.

Sin embargo, la necesidad de dicha concepcion tiene su sustancia en lo concebido como
bajo los criterios de la sensibilidad moral social y los principios establecidos en el

ordenamiento juridico. Por lo que la necesidad de legitimar la actividad del operador judicial
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es realmente el supuesto necesario para la concepcion filoséfica de dicho instrumento,
teniendo estrecha relacion con los supuestos materializables o con la justicia efectiva.

No es prudente relacionar el mecanismo o la herramienta por la cual se acciona la
moralidad judicial con la participacion ciudadana o la participacion ciudadana como medio
judicial para la consecucién de distintos fines, pues debe existir total independencia en la
consumacion de la actividad judicial, no sin ello facultar al ciudadano a que pueda llevar una
decision judicial ante otro operador para determinar la sensibilidad moral social y los
principios que se pudieron vulnerar con una decision inmoral.

Finalmente se puede indicar que la moralidad conlleva una construccion historia de los
preceptos filosoficos de la elaboracion del concepto de Estado moderno y en ésta, también
conlleva estrecha relacion con la construccion de la justicia como uno de los servicios
publicos fundamentales en la actividad estatal, por lo que resulta pertinente hablar de la
legitimacién del Estado mediante el ejercicio del operador judicial, lo que implica per se la
toma de decisiones morales o aceptadas por la sociedad, esto implica la limitacion a dicho
ejercicio y el control social de actos inmorales que se puedan realizar en el ejercicio judicial,

siendo esta la verdadera necesidad de dicho reconocimiento.
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CAPITULO 11
LA DECLARACION DEL DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD
JUDICIAL COMO COMPLEMENTO CONVENIENTE AL DERECHO

COLECTIVO A LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA

i.  Necesidad de declaracion legal

Si empezaramos por las resistencias que genera la propuesta, la primera de ellas estaria
fundada en la idea de que el ejercicio de la funcién judicial es moral en si misma, y que la
sentencia judicial es por autonomia, la expresion méas pura de la moralidad. Si lo anterior
concuerda con la realidad, nada de malo hay en existan mecanismos para exigirlo, y si no
concuerda, mayores son las razones para hacerlo exigible; y la segunda conlleva a que, el
activismo judicial que en sus albores sirvio para que el juez tomara partido en favor de los
débiles y de la extension de los derechos civiles y politicos, recientemente ha empezado a ser
utilizado para perpetrar actos inmorales.

Conforme se ha expuesto en los capitulos anteriores, el derecho colectivo a la moralidad
judicial requiere de una declaracién legal, sin seguir solapando el asunto en ideas meramente
tedricas mediante la dogmatica o permitiendo al operador judicial el establecimiento de esta
figura mediante la jurisprudencia. La actividad esencial del Estado de administrar justicia y
como consecuencia de esta, la legitimacién en la creacion del Estado mediante la cesion de
leyes psicoldgicas de caracter moral, fueron el resultado del diagndstico de necesidades por

las cuales se requiere la declaracion legal del derecho colectivo a la moralidad judicial.
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Lo anterior no es un pormenor ya que se fundamenta en elementos propios del
funcionamiento del Estado, como es el sistema de fuentes del derecho previsto en el articulo
230 de la Constitucion colombiana (Asamblea Nacional Constituyente R. d., 1991) la cual
subsume el principio de legalidad y el principio de juridicidad, entendidas ambas dentro de
la dptica juridico-politica posible (Rubio Llorente, 1993, pags. 9-42); esta situacion es de
suma importancia ya que dispone una eventual materializacion de la figura estudiada
mediante la ley como fuente material que prevé aspectos sociales, econémicos, politicos,
culturales, éticos, religiosos y morales (Iregui Parra, 2016, pags. 25-39).

La necesidad de la declaracion legal no solamente se enfoca en la materializacion del
derecho colectivo a la moralidad judicial y las consecuencias que ésta trae a los principios de
legalidad y juridicidad, sino también prevé un elemento propio de legitimacion del Estado en
donde se reconoce el control a la actividad judicial y se logra equilibrar la teoria de los pesos
y contrapesos o check and balances (Chaux, 2013, pags. 89-121), al menos desde la rama
judicial.

Al respecto de los principios de legalidad y juridicidad vistos desde la dptica juridico-
politica, se debe indicar que imponen la sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley
y no solamente a la administracion pablica (Corte Constitucional, Sentencia C-1024, 2002),
con lo cual el activismo judicial tendrd una eventual limitante, aplicar la ley desde la
aplicacion a criterios morales. Ademas de la sujecion de la actividad judicial al imperio de la
ley, también se reivindica el reconocimiento de la participacién ciudadana mediante la
democracia representativa, en donde por medio del Legislador como maxime arquitecto de
la estructuracion del Estado, se extiende la exigencia de moralidad en la rama ejecutiva a la

rama judicial.
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Por otro lado, en complemento con el principio de legalidad, la busqueda del equilibrio
de poderes resulta ser un elemento subrayable, sin embargo para nuestro objeto de estudio se
enfocara a la figura del contrapoder como mutacion del equilibrio de poderes (Hourquebie,
2015, pags. 15-32), ya que a diferencia del contrapeso, tiene la capacidad de retrotraer los
efectos del exceso del poder; asi mismo, dicho contrapoder no debe entenderse en el &mbito
politico sino meramente juridico, dejando al arbitrio de un operador judicial especializado el
estudio de aquella actuacion del operador judicial en que se suponga afectado la moralidad.

Asi pues, la necesidad de una declaracion legal no es solamente la legitimacién de la
actuacion del Estado mediante el ejercicio de la justicia, sino también reivindicar la
democracia representativa, asi como el establecimiento de la figura de un contrapoder
juridico conveniente, sujeto a la misma rama judicial en cabeza de un juez especializado para
el estudio puntual de los casos en que se afecte la moral y finalmente la limitacion del

activismo judicial a criterios morales.

ii.  Justificacion constitucional del derecho colectivo a la moralidad judicial

La teoria de check and balances (Gargarella, 2015, pags. 96-106), contrapoder y los
principios de legalidad y juridicidad como antidoto al activismo judicial desbordado y sobre
los cuales se ha referido anteriormente, hacen parte de la justificacién constitucional del
derecho colectivo a la moralidad judicial, sin embargo el enfoque que se le otorga se
encuentra cimentado en los preceptos normativos del constitucionalismo colombiano.

Como es bien sabido el modelo constitucional colombiano adopt6 la figura del bloque

de constitucionalidad (Favoreu, 1990, pags. 45-68) el cual ha nutrido la jurisprudencia en
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esta materia (Uprimny, 2001, péags. 9-19), logrando equiparar algunas fuentes
constitucionales en cuanto a su jerarquia -como la jurisprudencia constitucional y la
constitucion (Corte Constitucional, Sentencia C-400, 1998)-. Esto tiene una relacion directa
con el objeto de estudio del presente escrito, habida cuenta que los derechos colectivos a
pesar de no ser considerados dentro del bloque de constitucionalidad stricto sensu (Suelt-
Cock, 2016, pags. 301-382), su inaplicacion o afectacién si vulnera el principio de
progresividad y no regresividad de los derechos sociales reconocidos en el ordenamiento
juridico internacional.

Conforme a lo anterior se debe indicar que la afectacion a un derecho colectivo,
implicaria per se atentar contra el bloque de constitucionalidad, a pesar del debate que pueda
generar esta posicion constitucional tiene su fundamento en la sentencia C-630 de 2011 de la
Corte Constitucional colombiana, pero lo que realmente interesa es pensar en la
jerarquizacion de los derechos colectivos en el bloque de constitucionalidad, por lo menos
desde la dogmatica, para reivindicar la importancia de estos en el ordenamiento juridico
colombiano.

No resultaria prudente de ninguna manera realizar la jerarquizacion de los derechos
colectivos en el bloque de -constitucionalidad mediante conexidad con derechos
fundamentales (Corte Constitucional, Sentencia T-341, 2016), habida cuenta que el
argumento de conexidad implica el desplazamiento de los derechos colectivos a los derechos
fundamentales y consecuentemente el ejercicio de una accién constitucional sustancialmente
distinta a la estudiada, ya que implicaria el ejercicio de la accion de tutela y no de una accion

para la proteccion de los derechos e intereses colectivos; en sintesis, la forma de realizar la
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jerarquizacién no se puede pretender equiparando derechos colectivos con derechos
fundamentales, sino reivindicando los derechos colectivos como una garantia.

Ahora bien, esta reivindicacion constitucional de los derechos colectivos, no solamente
debe ser el fundamento por el cual se reconoce la justificacion constitucional del derecho
colectivo a la moralidad judicial, ya que de por medio también se encuentra la legitimacion
del Estado en cuanto a la aplicacion de la moralidad en todo su actuar, para ello es pertinente
remitirnos al articulo 89 de la Constitucién Politica colombiana (Asamblea Nacional
Constituyente R. d., 1991), el cual faculta al Legislador para establecer distintas figuras por
las cuales se puede propugnar la integridad del ordenamiento juridico ante las faltas de
cualquier autoridad publica (Corte Constitucional, Setencia T-501, 1992) incluyendo alli la
de los operadores judiciales.

No obstante la facultad revestida al Legislador dentro del articulo 89 referido
anteriormente, también el articulo 88 de la Constitucion Politica colombiana (Asamblea
Nacional Constituyente R. d., 1991) faculta la aplicacion de criterios similares; la lectura que
permite el entendimiento de la posicidn prevista en este parrafo es la siguiente:

“Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e

intereses colectivos relacionados con (...) la moral administrativa (...) y otros de similar

naturaleza que se definan en ella”. (Asamblea Nacional Constituyente R. d., 1991)

Corolario lo anterior, se puede dilucidar con suficiente precision que la moralidad
judicial puede ser establecida mediante la misma ley y bajo el entendido de su similitud
teleoldgica con la moralidad administrativa, condicion que fue estudiada en titulos anteriores.
Asi las cosas, son dos las disposiciones constitucionales que permiten el establecimiento de

la figura de moralidad judicial como derecho colectivo, la primera enfocada en mantener el
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ordenamiento juridico ante actuaciones de cualquier autoridad pablica y la segunda enfocada

en la similitud con los derechos colectivos previamente establecidos en la constitucion.

iii.  Propuesta de mejoramiento al articulo 4° de la ley 472 de 1998

Como bien se ha podido apreciar a lo largo de este escrito, en el ordenamiento
constitucional colombiano, se prevé que los derechos colectivos recaen sobre “el patrimonio,
el espacio, la seguridad y salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre
competencia econémica y otros de similar naturaleza” (Asamblea Nacional Constituyente R.
d., 1991), asimismo esta disposicion ha sido debidamente regulada por la ley 472 de 1998
(Congreso Nacional, 1998) la cual ratifico en el literal b del articulo 4° que la moral
administrativa es un derecho colectivo.

Conforme lo anterior es pues claro que nos encontramos ante una situacion de gran
envergadura, en relacion con el problema juridico planteado y objeto de estudio, en cuanto
Unicamente la moralidad administrativa se prevé como un derecho colectivo sin permitir la
coexistencia de la moral judicial o la moral legislativa; sin embargo debe Ilamarse la atencion
que el constituyente permitio que se pudieran introducir figuras semejantes cuanto tuvieran
similar naturaleza. Esta misma posibilidad también la mantuvo el Legislador al regular los
derechos e intereses colectivos estableciendo en su articulo 4°, lo siguiente:

“Son derechos e intereses colectivos, entre otros, los relacionados con (...) Igualmente

son derechos e intereses colectivos los definidos como tales en la constitucion, las leyes

ordinarias y los tratados de Derecho Internacional celebrador por Colombia.

51



Paragrafo: Los derechos e intereses enunciados en el presente articulo estaran
definidos y regulados por las normas actualmente vigentes o las que se expidan con

posterioridad a la vigencia de la presente ley” (Congreso Nacional, 1998)

Esta situacion legal permite entender que no se limitd a una lista Unica de derechos
colectivos, sino que amplié su criterio a lo que pudiese considerarse a posteriori como
derechos colectivos, lo cual implica que podamos utilizar dos variables para introducir al
ordenamiento juridico colombiano el derecho colectivo a la moralidad judicial; el primero de
ellos se denota a una expedicion de una ley ordinaria en que se conciba el derecho colectivo
a la moralidad judicial en una disposicion legal ajena a la ley 472 de 1998 y el segundo se
fundamenta en la adicidn taxativa del adjetivo “judicial” después de moralidad administrativa
en el literal b del articulo 4° de la ley 472 de 1998, sobre esta Gltima opcion se debe indicar
que también se logra mediante una ley ordinaria pero unicamente modificatoria de la ley 472
de 1998.

La propuesta de mejoramiento se enfoca en la segunda variable para introducir el
derecho colectivo a la moralidad judicial en el ordenamiento juridico colombiano dentro de
la ley 472 de 1998 y no en una disposicion legal distinta, esto teniendo de por medio unos
intereses fundamentales, el primero es ayudar a la compilacion normativa y a su vez evitar el
fendmeno de la superpoblacién legislativa; el segundo es lograr la adicion del adjetivo
dejando el literal b del articulo 4° de la ley 472 de 1998 de la siguiente manera: “b. La
moralidad administrativa y judicial”; y como tercer interés fundamental es que permite
estudiar la posibilidad de ejercer el derecho colectivo a la moralidad legislativa como una

eventual figura juridica equiparada a la distribucion clasica del poder dentro del medio de
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control de proteccion de los derechos e intereses colectivos, pues ya sobreentiende el derecho
colectivo a la moralidad en todo el ordenamiento juridico, incluyéndose alli las tres ramas

del poder publico.

iv.  Consecuencias esperadas tras la declaracién legal del derecho colectivo a la

moralidad judicial

Este punto podria ser el méas dificil de escribir, pues el universo de consecuencias
desfavorece hacer una premonicion clara. No obstante, hay ciertas consecuencias que deben
ser previstas si se integra la moralidad judicial en el ordenamiento juridico colombiano o lo
que seria lo mismo a la adicion del adverbio “judicial” dentro de la figura “derecho colectivo
a la moral administrativa” que prevé el literal b del articulo 4° de la ley 472 de 1998.

La primer consecuencia se remite al ejercicio objetivo del operador judicial, que al
momento de emanar un fallo, tendrd en cuenta un modelo de autotuela judicial (Delgado
Castro, Palomo Vélez, & German, 2017, pags. 265-289) en donde las providencias judiciales
que profiera deberan ser acordes a la moralidad, esto es, que el juez debera delimitarse en su
ejercicio dos puntos: (i) objetivo por la obligacion del estudio de la sensibilidad social o el
precepto del deber ser; o (ii) subjetivo por la indebida actuacion del operador judicial para
emanar el fallo judicial correspondiente, aplicandose la proteccion de los derechos e intereses
colectivos por la moralidad judicial en doble via y no solamente limitarse a una eventual
afectacion a los derechos e intereses colectivos, quebrantamiento del principio de legalidad
o0 desviacion del interés general al favorecimiento propio del servidor publico -pues estos se

entenderan subsumidos dentro del criterio subjetivo del operador judicial-.
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La segunda consecuencia previsible, se remonta a la materializacion directa del medio
de control de proteccion de derechos e intereses colectivos que podré ejercer cualquier
persona ante una autoridad judicial especializada por la emanacion de una providencia
judicial que atenta contra la moralidad. Este supuesto es de suma importancia, ya que el
ejercicio de la accion se remite a cualquier persona que considere que la providencia judicial
objeto de litigio ha vulnerado la moral y debe ser demandada.

La tercera consecuencia esperada es el control judicial a posteriori de un juez
especializado respecto de los fallos que atentan contra la moral, seguin el criterio material del
medio de control, su jurisdiccion corresponde al contencioso administrativo por lo que sera
el juez administrativo quien juzgue el ejercicio de la justicia, esto se obvia al momento de
entender que el juez contencioso es el responsable de delimitar la responsabilidad del Estado
contemplando a su vez que la administracion de justicia corresponde al Estado.

Vale la pena aclarar que esta ultima consecuencia en donde se realiza el control judicial
de las providencias debe ser selecto y no cualquier providencia judicial sera objeto del medio
de control de proteccion de los derechos e intereses colectivos por la vulneracién a la
moralidad judicial, habida cuenta que la afectacion moral se matiza en los fallos erga omnes
y no sobre los fallos inter partes, pues el objeto del medio de control no es convertirse en una
tercera instancia judicial; lo anterior es de vital importancia ya que solo los fallos que tengan
efectos generales podran ser revisados jurisdiccionalmente por el contencioso.

Finalmente, la intencion transversal de la resolucion del problema juridico planteado
es plasmar la obviedad de que la moral subsume un todo, pues con la declaracion legal del
derecho colectivo a la moralidad judicial, se dilucida que la moralidad es un efecto

omnipresente en toda la institucionalidad y como consecuencia en todo el ordenamiento
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juridico colombiano, independientemente que se haya matizado en una sola figura como lo
fue en su momento en el derecho colectivo a la moralidad administrativa y como lo es hoy

estudiada en la moralidad judicial.

Corolario

Tal y como se ha referido a lo largo del presente escrito, la declaracion del derecho
colectivo a la moralidad judicial como complemento conveniente al derecho colectivo a la
moralidad administrativa, se fundamenta en maltiples factores de gran relevancia.

En primer lugar la declaracion legal de la figura estudiada, ya que existe una
necesidad institucional para lograr el equilibrio de poderes, esta declaracion no debe ser
fundamentada a través de la dogmatica o la jurisprudencia ya que la versatilidad juridica de
ambas no permitiria matizar una figura ajena a nociones coyunturales; esta declaracion legal
abarca dos situaciones: la primer situacion es la cristalizacion del principio de legalidad y
juridicidad, esto en el entendido de configurar un derecho colectivo a la moralidad judicial,
vista como un contrapoder capaz de retrotraer los efectos de fallos judiciales que atenten
contra el deber ser y soportado por una misma autoridad judicial; y la segunda situacién esta
totalmente ligada con la legitimacién social, pues permite la participacién ciudadana,
entendida esta como la herramienta juridica legitima, mediante la cual los ciudadanos pueden
ejercer su derecho colectivo por fallos que trascienden a realidades distintas del contexto

colombiano. Ambas situaciones, tanto la matizacion del principio de legalidad y juridicidad
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como la participacion ciudadana fundamentan el control al activismo judicial desmedido,
altruista o eventualmente corrupto.

El segundo lugar se logra entender el impacto constitucional de la figura, pues parte
de la interrelacién existente en el bloque de constitucionalidad en strictu sensu, toda vez que
la vulneracion de los derechos colectivos afecta los principios de progresividad y no
regresividad esto siendo contrario al Pacto Internacional de los Derecho Econdmicos,
Sociales y Culturales. Sin embargo, méas alla del debate existente no se matiza en una
jerarquizacién de los derechos colectivos dentro del bloque de constitucionalidad, sino en
cuanto a la equiparacion de los derechos colectivos con los fundamentales bajo la Optica de
la garantia estatal ante el marco internacional.

Debe indicarse que sobre el impacto constitucional también es preponderante la figura
moral en toda la institucionalidad colombiana, a pesar de haber sido estipulada por el
Legislador unicamente sobre la administracion publica. Este punto tiene relevancia en el
estudio del articulo 89 de la Constitucion Politica, el cual permite al Legislador ampliar el
margen de los derechos colectivos a merced de la institucionalidad; esto implica que se pueda
concebir el derecho colectivo a la moralidad judicial equiparado al derecho colectivo a la
moralidad administrativa, por las razones ya expuestas.

Como tercer lugar, nos encontramos ante una situacion de gran relevancia, la
declaracion legal se logra materialmente con la adicion textual de la expresion “judicial”
después del adjetivo “administrativa” en el literal b del articulo 4° de la ley 472 de 1998, es
decir que la figura propuesta solamente requeriria una breve modificacion mediante una ley

ordinaria, teniendo como resultado lo siguiente: “b. la moralidad administrativa y judicial”.
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El cuarto y dltimo lugar tenemos una materializacion de lo que se concebiria como
autotutela judicial que implica que las providencias judiciales sean proferidas consultando la
moralidad; asi mismo el control para la proteccion de los derechos e intereses colectivos en
cabeza de cualquier persona interesada en la salvaguarda del ordenamiento juridico por fallos
erga omnes que atenten contra el deber ser de la institucionalidad; finalmente este control se
encuentra en cabeza del mismo poder judicial lo que concentraria pero legitimaria el ejercicio

de dicha figura.
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CONCLUSIONES

A lo largo del presente escrito se han indicado multiples razones de porqué la moralidad
judicial también debe ser un derecho colectivo, proponiendo que este derecho sea consagrado
en el ordenamiento juridico colombiano, con efectos propios de una herramienta juridica
vélida. Para entender por que la moralidad judicial debe ser un derecho colectivo es menester
indicar los siguientes puntos:

Primero, el estado de naturaleza del hombre implica su libre albedrio para la toma de
decisiones, siendo estas injuzgables por no encontrarse en un sistema medianamente
organizado sino dentro de su propio criterio; asi las cosas, este criterio propio del hombre en
su estado de naturaleza se entiende como su moral -concebida esta como el deber ser en un
momento histéricamente definido y en un ambito cultural especifico-. Cuando el hombre deja
su estado de naturaleza para establecer, en compafiia de otros hombres, un sistema
organizado, lo hace mediante una cesion de leyes psicologicas que parte de lo individual a lo
colectivo; esta cesion de leyes psicoldgicas no es otra cosa que el establecimiento de la ética
a partir de la moral individual, en donde los hombres de manera colectiva delimitan un
criterio comun para el sistema organizado que pretenden establecer. Alli se crea el Estado.

Esta creacion del Estado a partir de la cesion de leyes psicoldgicas del hombre que decide
abandonar su ser individual para vivir en una colectividad, permite dilucidar su organizacion
como ente colectivo, por lo que en casos como el de nuestro ordenamiento juridico se acepta
un régimen de division del poder en tres ramas: Legislativa, Ejecutiva y Judicial; estas ramas
acttan conforme el interés general o a las leyes psicoldgicas debidamente cedidas en el estado

de naturaleza del hombre, es decir, actian conforme a la moral individual cedida. Este interés
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general reitera la ética, legitima el actuar del Estado con sus potestades exorbitantes, la
administracion de justicia, reconocimiento y abolicion de derechos u obligaciones entre otros
intereses comunes.

Es precisamente en la funcién del reconocimiento del interés general, donde se cristalizan
los derechos e intereses colectivos como un criterio determinante en el ordenamiento juridico,
pues sobreentiende que el interés general permea toda la institucionalidad, o lo que es mejor,
la moral individual del hombre cedida para el establecimiento del Estado permea todas las
ramas del poder publico en su actuar para el beneficio del interés general y por ende todo lo
que se haga en pro de éste. Asi pues la moral debe ser un elemento esencial en la construccion
del Estado habida cuenta que debe impregnarla en su totalidad.

No obstante, se genera una gran tension que recae en el entendimiento de la moral, habida
cuenta que esta tiene un criterio ampliamente subjetivo y que su entender ha derramado rios
de tinta para llegar a la misma conclusion; la moral es un criterio personal y propio de cada
individuo sujeto al juzgamiento desde lo colectivo o desde la ética, esto implica que las
concepciones morales individuales que crean el Estado generen una tension con el correcto
proceder estatal y especialmente de la justicia. Sobre este Gltimo criterio se enhebra un punto
de gran relacion, la justicia y la moral llevan un mismo sentimiento individual de lo correcto,
por ende el ejercicio mismo de la justicia debe ser moral pues es una de las concepciones por
las cuales se crea el Estado, para la administracion de justicia a individuos que no obren de
acuerdo a las normas preestablecidas por la comunidad.

El supuesto de partida al que nos lleva el problema juridico planteado no es otro que la
busqueda a la igualdad de poderes, ya que actualmente nos encontramos ante una ruptura al

equilibrio de poderes, pues el reconocimiento del derecho colectivo a la moralidad
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administrativa excluye del interés general a la moralidad judicial, esto yendo en contra de la
cesion psicoldgica de leyes morales individuales porque concentra la moral en un solo interés
-el de la rama Ejecutiva-; esta busqueda de igualdad de poderes implica que exista una
declaracion legal del derecho colectivo a la moralidad judicial, toda vez que el fendmeno
legalista que excluy6 a la moralidad judicial es el Unico capaz de incluirla por un criterio
propio de representacion ciudadana en cabeza del Legislador, no en vano la doctrina del
ordenamiento juridico colombiano concibe el concepto de “jurisdiccidon rogada” en lo
contencioso, pareciendo esto una burla al correcto proceder de la justicia en el &mbito moral.
En sintesis se puede indicar que, a pesar de que se sobreentienda que la moral impregne
todo el ordenamiento juridico por la cesion de leyes psicologicas morales para el
establecimiento de un ordenamiento colectivo, este no se preve en el ejercicio de los derechos
e intereses colectivos al momento de ejercer una accion para su proteccion, toda vez que
dichos intereses colectivos solo se protegen en cuanto al proceder de una de las ramas del
poder publico y excluyendo las demas e incluso el proceder de otras entidades que, para
nuestro ordenamiento juridico, juegan un papel preponderante en la distribucion del poder.
Segundo, el ejercicio de justicia a lo largo de la historia ha mutado, pues de ser concebido
Unicamente para los ciudadanos en la antigua Grecia y Roma, paso a ser concebido para todos
los subditos en el medioevo; esta mutacion de la justicia jugé un papel preponderante, no
solamente por resaltar la intencion primaria de la cesion de leyes psicolégicas morales, sino
por la legitimacion de la importancia en la administracion de justicia ya que por medio de
esta se reflejaba el verdadero “deber ser” de la comunidad; su inaplicacion 0 aplicacion
erronea convertia al monarca en un tirano y la tirania era, a fin de cuentas, duramente juzgada

por todas las personas.
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Es importante sefalar un gran avance en el analisis del “deber ser” de las distintas
comunidades en dos momentos en la antigiedad y en el medio evo, ya que la primera
solamente concebia el “deber ser” en el marco de sus ciudadanos, mientras que en el medio
evo de todos los subditos o todas las personas que integraban la comunidad. Es claro que esta
involucion de ciudadanos a subditos genera un aparente retroceso en los derechos
individuales pero fue lo que permiti6 la evolucion de ciudadanos a personas, entendiendo
que el concepto de ciudadanos en la antigiiedad era ampliamente discriminativo con todas
las personas, el concepto de subditos equiparé a todas las personas y fue lo que
posteriormente permitié la evolucion de este concepto para quienes conformaban la
comunidad. Cuando se amplié el marco de la comunidad para todas las personas, el concepto
de “deber ser” también mutd, ampliando el marco de la justicia respecto de que se concibe
correcto e incorrecto.

Para el caso colombiano, el criterio de justicia moral deviene de ideas de Antonio Narifio,
el cual las entendio en dos dimensiones, el ejercicio en lo judicial y el ejercicio profesional;
este ejercicio en lo judicial estd representado por el control objetivo que ejerce el senado
sobre los magistrados de las altas cortes, no sin ello poder limitar el ejercicio de su actividad,
pues el control sobre la actividad judicial no fue limitado como lo fue el ejercicio
administrativo.

Es aqui donde se determina una gran brecha, pues la cesion de las leyes psicoldgicas
individuales morales para la creacion del Estado, implica que éste administre justicia
conforme a la moral, por lo que si no se prevé una herramienta para el control de una eventual
administracion de justicia inmoral, se matice una deslegitimacién en la cesion de leyes

psicoldgicas en el proceder del Estado. Esta deslegitimacion social del Estado se equilibra
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con la estructuracion de una herramienta que consolide el derecho colectivo a la moralidad
judicial.

Nos encontramos con una coyuntura excesivamente relevante sobre la legitimacion del
Estado, por un lado en el aspecto internacional permite establecer un régimen con seguridad
juridica, pues las decisiones judiciales estarian inmersas en un control moral -lo que
permitiria evitar hechos internacionalmente ilicitos por existir herramientas juridicas internas
que permitan validar fallos judiciales que afecten la moral-; y por el otro lado, equilibrar el
poder sobre el aspecto formal y material en relacion con el derecho colectivo a la moral
administrativa.

Lo anterior permite dilucidar que, la necesidad de legitimar la actividad del operador
judicial es el supuesto filoséfico que se interrelaciona con la sensibilidad moral social en el
ambito local e internacional, ya que se logra el establecimiento de una figura capaz de
controlar fallos contrarios al “deber ser” mediante herramientas utilizadas propiamente por
cualquier persona. Sin embargo, el ejercicio de esta herramienta no debe entenderse como un
fallo con participacion ciudadana o como medio judicial para la consecucion de distintos
fines, sino como una accion juridica que permita reivindicar la decision judicial conforme a
la moral social.

En sintesis se puede indicar que, existe una deslegitimacién social del Estado ante los
actos inmorales que pueda materializar el ejercicio de la actividad judicial, esta
deslegitimacién implica que no se proteja la cesion de leyes psicolégicas morales o que no
exista el derecho de exigir moral en el ejercicio de la actividad judicial. Como complemento
se debe indicar que con la existencia de la figura propuesta se equilibraria el poder y

legitimaria el actuar del Estado pues implica per se la toma de decisiones morales o aceptadas
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por la sociedad (obviamente distinguiendo lo inmoral de lo impopular), sin que ello implique
reformar el ordenamiento juridico para la coexistencia de la participacién ciudadana en la
emanacion de fallos.

Tercero, la ruptura a la igualdad de cargas permite que tanto la rama legislativa como
judicial, operen a merced de sus propios intereses, por lo que no tienen limitacién o control
objetivo que obligue a que su actuar sea acorde a la moral. Conforme a esto, la limitacion
propuesta se debe fundamentar en los principios de legalidad y juridicidad, en el entendido
de configurar una herramienta capaz de retrotraer los efectos de los fallos judiciales, los
cuales deben ser retrotraidos por otra autoridad judicial. Esta figura no permite ser un “as
bajo la manga” al momento de interponer una accion de los derechos e intereses colectivos
por moralidad administrativa, toda vez que la jurisdiccién rogada no permite de manera
alguna que se pueda generar unas atribuciones distintas en el operador judicial, lo que
permitiria que dicho operador judicial se aleje de esta teoria simplemente por el criterio
funcional de la administracion y no funcional de la justicia.

Paralelamente se debe indicar que la moralidad judicial como accion debera recaer contra
fallos que tengan contenido erga omnes y no contra aquellos inter partes, habida cuenta que
permitiria el establecimiento de una figura de participacion ciudadana o que podria ser mal
utilizada. Asimismo, se cristaliza otra interrelacion con el derecho internacional, toda vez
que los derechos colectivos se encuentran amparados en el Pacto Internacional de los
Derechos Econémicos, Sociales y Culturales mediante la aplicacion de los principios de
progresividad y no regresividad, lo cual matiza una nueva herramienta capaz de tener un peso

suficiente en el ordenamiento juridico y como se ha indicado, buscar la equiparacion de los

63



derechos colectivos con los fundamentales bajo la Optica de la garantia estatal ante el marco
internacional.

Finalmente es menester indicar que se matiza la figura de autotutela judicial que implica
que las providencias judiciales sean limitadas conforme a la moral, este control se encuentra
en cabeza de este poder judicial lo que concentraria el ejercicio del poder pero legitimaria el
ejercicio de dicha figura en el sentido que seria el mismo juez el que definiria la legitimidad
social del fallo en cuestion.

Asi las cosas se puede indicar que la moralidad judicial debe ser un derecho colectivo por
tres argumentos basicamente, el primero es el relacionado con la ruptura a la igualdad de
poderes y per se al desconocimiento de la cesion de leyes psicoldgicas para la constitucion
del Estado; el segundo se denota como consecuencia del primero, lo cual implica una
deslegitimacidn social del Estado ante los actos inmorales de la actividad judicial; y el tercer
y Gltimo argumento por el cual se debe concebir el derecho colectivo a la moral judicial se
denota en la ausencia de contrapoder ante los actos inmorales ejercidos por la rama judicial

-teniendo en cuenta que esto afectaria la legitimacion social local e internacional.
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