SERIE DOCUMENTOS

Facultad de Jurisprudencia

No. 85, ISSNe: 246

Derecho colectivo a la
moralidad judicial

Juan Camilo Franco Gomez

f’;“i

S LaTo
Rk

Unlver5|dad del

Rosario



DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD JUDICIAL



Derecho colectivo a la moralidad judicial / Juan Camilo Franco Gémez. -- Bogoté:
Universidad del Rosario, 2021.

33 paginas. -- (Documento de Investigacion, Facultad de Jurisprudencia; 85)

Incluye referencias bibliograficas.

ISSNe: 2463-1914

1. Derecho y ética. 2. Poder judicial -- Aspectos morales. 3. Etica legal. I Franco Gémez,
Juan Camilo. II. Universidad del Rosario. I11. Titulo. IV. Serie.

340.112 SCDD 20

Catalogacién en la fuente -- Universidad del Rosario. CRAI

JAGH junio 17 de 2021




DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD JUDICIAL

Juan Camilo Franco Gémez

DOCUMENTO DE INVESTIGACION CRITICA
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO
UNIVERSIDAD DEL ROSARIO

EDITORIAL UNIVERSIDAD DEL ROSARIO
Bogota, D.C.
2021



Juan Camilo Franco Gémez

Correccion de estilo
Andrés Vargas

Disefio y diagramacién
Fredy Johan Espitia Ballesteros

ISSNe: 2463-1914
Doi: https://doi.org/10.12804/issne.2463-1914_10336.31646_fdj

Todos los derechos reservados
Primera edicién: junio de 2021

Made in Colombia



CONTENIDO

INTRODUCCION ...ttt ettt ettt et ettt et et et e eneeaeaes 9
1. CONTEXTUALIZACION HISTORICA DE LA MORAL JUDICIAL ......c.cvovverennnnen. 12
2. PERCEPCIONES SOCIALES DE LA MORAL JUDICIAL .......ovviveveeeieeeeereeeeeeeeea. 17

3. LA MORAL ADMINISTRATIVA COMO REFERENTE DEL DERECHO

COLECTIVO A LA MORAL JUDICIAL......ociiiiiiiiiiiiiiiiiiiieciiicciice e 21
4. LA NECESIDAD DE LA MORAL JUDICIAL COMO DERECHO COLECTIVO............. 26
CONCLUSIONES ....oiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii it 28

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS......c.ovuiviiieiieieieieeiee e 30






DERECHO COLECTIVO A LA MORALIDAD JUDICIAL

Juan Camilo Franco Gémez'

Resumen

El ordenamiento juridico colombiano tiene derechos colectivos reconocidos por la
Constitucién y reglamentados por la Ley. En ella se estipula, entre otros, el derecho
colectivo a la moralidad administrativa, sin embargo, este derecho no puede ser
invocado con respecto a actuaciones de las demds ramas del poder publico distin-
tas a la Rama Ejecutiva. A continuacién se estudiard la moral judicial, se realizara
inicialmente una contextualizacién histérica de la moral judicial, desde la éptica
filoséfica y en la construccién del ordenamiento juridico colombiano. Asi mismo,
se estudiaran las percepciones sociales de la moral judicial, las cuales generan ele-
mentos preponderantes en la legitimacién del Estado. Como tercer elemento de
estudio, se tendrd en cuenta la aplicacién de la moral administrativa, sobre la cual
se fundamentard la moral judicial como referente, habida cuenta que ambas figuras
recaerian sobre el ejercicio de la proteccién de los derechos e intereses colectivos. Por
ultimo, se plasmara la necesidad de concebir en nuestro ordenamiento juridico una
herramienta semejante a la de la moral administrativa, pero en la moral judicial.
Finalmente, a manera de conclusién, se expondra el por qué la moral judicial ha sido
reconocida implicitamente a lo largo de las concepciones filoséficas y es necesario
su reconocimiento material como una figura o medio de control.

Palabras clave: moral; ética; publico; poder; Estado.

*  Abogado Universidad del Rosario. Estudiante de la Maestria en Derecho Administrativo -Universidad
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Juan CamiLo Franco GOMEZ

COLLECTIVE RIGHT TO JUDICIAL MORALITY

Abstract

The Colombian legal system has collective rights recognized by the Constitution and
regulated by Law. It stipulates, among others, the collective right to administra-
tive morality, however, this right cannot be invoked concerning actions of the other
branches of public power other than the executive branch. Next, judicial morality
will be studied where a historical contextualization of judicial morality from the
philosophical perspective and in the construction of the Colombian legal system
will be initially exposed. Likewise, the social perceptions of judicial morality will
be studied, playing there a preponderant element in the legitimize of the State. The
third element of study, the application of administrative morality will be considered,
on which judicial morality will be based as a reference, given that both figures would
fall on the exercise of the protection of collective rights and interests. Lately, the need
to conceive in our legal system a tool like that of administrative morality, but in
judicial morality, will be reflected. Finally, by way of conclusion, it will be explained
why judicial morality has been implicitly recognized throughout philosophical con-
ceptions and its material recognition as a figure or means of control is necessary.
Keywords: Moral; ethic; public; power; State.



INTRODUCCION

La teoria clasica del Estado propuesta por Montesquieu establece una divisién
tripartita del poder publico (Secondat, 1906), que surge de la limitacién al poder
politico y pone en riesgo la libertad por la que se ha legitimado dicho poder (Fuentes,
2011). Ademas, permite el establecimiento de los tres poderes: Legislativo, Ejecutivo
y Judicial, modelo de Estado que ha sido acogido por el ordenamiento juridico
colombiano. Paralelamente, la Constitucién colombiana (Asamblea Nacional Consti-
tuyente, 1991) establece una categoria de derechos colectivos, que incluye la moral
administrativa como causal para ejercer el control judicial respecto de actos emana-
dos por el poder Ejecutivo. Este apartado constitucional fue regulado posteriormente
por la Ley 472 de 1998 (Congreso Nacional, 1998), que reafirma la moral adminis-
trativa como derecho colectivo.

No sobra aclarar que la moral administrativa recae sobre la administracién, enten-
dida como “organizacién [...]de cardcter burocratico integrada(s) en el Poder Ejecu-
tivo” (Mir Puigpelat, 2003, p. 61). Dicho esto, si la estructura del Estado colombiano
acoge la divisién tripartita del poder y la moral administrativa obra como tinico de-
recho colectivo, se constata una exclusién de la moralidad judicial y legislativa como
derechos colectivos. Ante esta exclusién, se plantea como problema juridico ¢por qué
la moralidad judicial también debe ser un derecho colectivo? En el presente analisis,
este interrogante se limita dnicamente al poder judicial y deja a un lado el derecho
colectivo a la moralidad legislativa o a la rama Legislativa.

Para proteger a las personas de actos inmorales cometidos por el poder judicial, el
actual ordenamiento juridico colombiano no permite accionar invocando el derecho
colectivo a la moralidad administrativa. Pues la jurisprudencia, ademas de definir a
esta ultima como actos propios de la funcién administrativa (Corte Constitucional,
2011; Consejo de Estado, 2002), le atribuye dos criterios: (i) Afectacién al patrimo-
nio publico y (ii) ruptura del principio de legalidad (Consejo de Estado, 2011; Corte
Constitucional, 2005). Atencién que estos dos requisitos ya no estan vigentes con el
estado actual de Ia jurisprudencia en la materia, por lo que hoy no tendria sustento
legal, atin con el lleno de estos criterios el derecho colectivo a la moralidad judicial.
Este derecho colectivo no es estrictamente de la funcién administrativa, porque perte-
nece a la nocién de Rama Ejecutiva y érganos de control de (criterio orgénico) (Vidal
Perdomo, 1994), salvo casos excepcionales, punto que se retomard mas adelante.
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Al respecto, es pertinente identificar los tipos de moral que distingue la jurispru-
dencia: moral administrativa y moral publica o social (Corte Constitucional, 2001).
La primera, esta relacionada con la afectacién al patrimonio publico (Corte Consti-
tucional, 2000), y la segunda con “(...) una moral social, que es la que prevalece
en cada pueblo en su propia circunstancia (...)" (Corte Constitucional, 1994,p. 1).
Como lo determina la Corte Constitucional (2004) esta moral piiblica no serd objeto
de estudio, pues ademds de ser un concepto que interpreta la jurisprudencia por
fuera de los limites de la objetividad,! también de forma errada se concibe como
moral publica y no como ética, dado que es un fin mismo del interés general (2006)
relacionado directamente con la administraciéon y sobre la cual se deben cumplir
ciertos criterios (2007).2

Teniendo en cuenta lo anterior, el presente articulo de reflexién se enfocara en
demostrar la necesidad de consagrar legislativamente el derecho colectivo a la mo-
ralidad judicial, porque las nociones fundamentales de la moralidad deben ser exigi-
bles en el ambito de lo piblico y no solamente de forma limitada o restringida. Para
este propdsito el planteamiento se efectuara en cinco epigrafes: 1. Contextualizacién
histérica de la moral judicial; 2. percepciones sociales de la moralidad judicial; 3.
la moralidad administrativa como referente del derecho colectivo a la moralidad ju-
dicial; 4. la necesidad de la moral judicial como derecho colectivo; y conclusiones.

1 Enla 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, concep-
to que permitiria al juez de tutela fallar conforme a lo que éste interprete por moral social abando-
nando cualquier tipo de criterio netamente objetivo; al respecto esto indicé la Corte Constitucional en
el fallo mencionado: “(...) De la aplicacién de esta evaluacién surge facilmente que las preferencias
homosexuales de ciertos ciudadanos hacen parte de su derecho a la intimidad y a la autodetermi-
nacién, tan sélo excepcionalmente restringible por parte del Estado. En ese sentido, no se ve cémo
se resguarda el fin constitucionalmente protegido —la guarda de la moral social- con la restriccién
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 relacién, sin que ello pueda ser limitado por los prejuicios personales de los
funcionarios con facultades de policia”. Corte Constitucional, d. C. (2004). 7:301. Bogota: Magistrado
Ponente: Eduardo Montealegre Lynett.

2 Las reglas establecidas por la jurisprudencia se enfocan en tres elementos: “i. ser objeto de inter-
pretacién 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.
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Alo largo del desarrollo de dichos epigrafes, quedard demostrada la actual necesi-
dad de consagrar la moralidad judicial como derecho de caracter colectivo que, por
tanto, sea exigible judicialmente.
El presente articulo se desarrolla bajo la metodologia cualitativa y narrativa que,
permite el andlisis critico de diversos elementos relevantes para la investigacién
realizada. La perspectiva critica y contrastival guia las conclusiones.
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1. CONTEXTUALIZACION HISTORICA DE LA MORAL JUDICIAL

Este titulo se desarrollard a partir de una contextualizacién histérica de la moral ju-
dicial, analizada en dos enfoques: El primero, se definird desde un estudio netamente
filoséfico, que construyen una idea general de la moral en el ordenamiento juridico,
y especialmente en la necesidad de su aplicacién en la justicia. El segundo, se cimen-
tard a partir de este primer punto en el desarrollo de la moral judicial en Colombia.

Es pertinente hacer énfasis en la idea bdsica respecto a la distincién entre ética
y moral, entendiéndose la primera como el estudio de las costumbres y la segunda
como el estudio de la ética (Ortiz Millan, 2016). Esta ultima, desde una perspectiva
individual (Rivera de Rosales, 2004), ya que se enfoca en las virtudes del hombre en
la vida social y en la forma cémo percibe lo “lo bueno y lo malo” (Aristételes, 2005).

A pesar de que algunos autores separan la ética de la moral, para lograr alejar los
conceptos de la razén practica 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). Ello implica que se cimiente la moralidad® como un supuesto ana-
litico de valor interno inmediato del hombre, respecto de una conducta moralmente
aceptada por la ética de determinada comunidad.

En una etapa previa a la delimitacién de la idea del contrato social, partimos
de una concepcién moral procedente de Egipto y Babilonia que presuponian a la
ley divina como el correcto fundamento ético de la sociedad (Pokrovski, 1966).
Sin embargo cuando esta concepcién de la ética trasgrede la moral, el instinto
humano le permite alejarse del precepto ético de la ley divina y acudir a sus pro-
pios criterios morales y no a los de los Dioses, tal y como se puede observar en

3 Sobre este aspecto Kant define: “En el imperativo moral el fin es propiamente indeterminado
y la accién tampoco estd determinada conforme al gin, sino que se dirige dnicamente 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, p. 46).

12
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“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, pag. 89),
cabe destacar que el ejercicio de la justicia en este momento histérico se realizaba
de manera individual.

Posteriormente, las creencias griegas en donde realmente interesa resaltar el
pensamiento planténico que fundamenta la ley moral en la virtud del ser, que es
lo mismo al ejercicio del bien y lo que conllevaria a la felicidad en la vida y en la
muerte (Mayer, 1966). La idea de felicidad y el ejercicio del bien se desarrollardan
més adelante por otros filésofos, sin embargo el ideal de ley moral se concibe para
ciudadanos griegos tinicamente, convirtiéndose esto en una contradiccién propia a
la idea de lo justo proceder de acuerdo con “valores, intereses y creencias comunes”
(Friedrich, 1969, pag. 96). Es decir, la idea moral no aprecié en el ejercicio del poder
judicial griego o se interpretd la moral a partir de la ley divina o la ética —(lo que
permite la interpretacién de moral dependiendo de la calidad de ciudadano) convir-
tiéndose en una interpretacién de doble via.

Para el caso de la antigua Roma aplica el mismo precepto filoséfico griego, ya que
el ejercicio de la justicia de Cicerén se fundamenta en los estudios de Platén sobre la
justicia, concibiéndola a partir de la justicia divina o ética desde el mismo nacimiento
de Rémulo como fundador de dicha civilizacién (Cicerén, 1984). En primer lugar, el
gjercicio de Gobierno y de Estado se encontraba concentrado, por lo que el poder judi-
cial no fue auténomo o independiente (Rozo Acufia, 1987). 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 obliga-
damente (Cicerdn, 1984, pag. 132).

Cicerén erré con estas concepciones, especialmente con la segunda ya que so-
breentiende el derecho natural del hombre sujeto al reconocimiento legal y no como
propio del hombre, enmarcdndose en un precepto positivista ajeno a la moral indivi-
dual, asi mismo entendié la justicia sujeta a la ley y no a la virtud del hombre. Una
muestra del error de Cicerén se prevé en una de las formas en que se da la moral
judicial en Roma, esta denota en la carta de Celio a Cicerén del afio 702, en donde
se expone la acusacién de Cayo Sempronio Rufo a Marco Tuccio (quien era su acu-
sador en otro juicio). Celio tomé partido por el acusado y dejé empate en la votacién
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

13
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en la votacién obligase condena (Cicerdn, 1884, padg. 338). Este error se debe al igual
que a los errores cometidos por Platdn y Aristételes: partir de la ética o justicia divina
de manera posterior a la existencia del hombre.

Con la caida del imperio romano y el crecimiento del cristianismo, se genera un
estancamiento del desarrollo moral y judicial, concentrando ambos criterios en la
divinidad (Crespo Ortiz de Zarate, 2004), un criterio mucho mds subjetivo que el
establecido por 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, (i) la felicidad como medio y (ii) el ejercicio del bien como
fin para mantener el poder (Maquiavelo, 2008). Posteriormente fue Bodino quien se
apartd de la posicién exegética de Maquiavelo y se opuso al entendimiento de la feli-
cidad como medio, por su calidad subjetiva e individual y la enmarcé en satisfaccién
de necesidades basicas. El ejercicio del bien fue concebido dentro de los fines de la
Republica como “las virtudes contemplativas”, entendiéndose ellas como las acciones
ordinarias, la administracién de justicia, la custodia y defensa de los stbditos, los
viveres y provisiones para su sustento, entre otros (Bodino, 1973, p. 56).

Maquiavelo (1513) no refiere a la moral como si lo refiere Bodino (1530), en-
tendiendo 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 stibditos o que estos sientan el actuar de la sobe-
ranfa justa y asi no incurrir en la tirania). Mientras que Bodino se extiende atin mas
y la interpreta como la decisién del soberano, lo que implica que quien imparta jus-
ticia 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 esta; aplicindose
all{ un mismo ejercicio moral individual relacionado de manera directa con el ejercicio
del bien y no bajo la ley divina. As{ 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 Reptblica.

En lo analizado hasta ahora, es claro que existié un cambio en el criterio de
justicia, cimentada inicialmente en la ética o justicia divina, Unicamente para ciu-
dadanos, mientras que en la segunda se amplié dicho criterio a moral y para todos
los stbditos. A pesar de no haber partido del andlisis de preexistencia de Estado,

14
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Maquiavelo y Bodino aciertan en su concepcion de justicia (so pena de ser diferentes
sus Opticas), hasta los fildésofos de la ilustracién, Hobbes, Locke y Rousseau, que
expusieron los ideales sobre la creacién del Estado en ausencia de este (Rousseau,
1983), permite estudiar inicialmente al hombre en ausencia de comunidad y luego
en esta. No es preciso adentrarse en la filosofia tedrica (que se enfoca en la 1gica o en
la capacidad cognitiva) sino en la filosofia préctica, la cual tiene su esencia en la
conducta o accién, y se enfoca en el libre albedrio o la voluntad, ya que esta tltima
tiene reglas objetivas del “deber ser” y también de la regulacién de la buena con-
ducta o del buen uso del albedrio o voluntad (Kant, 1988).

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, religién, moral, honor, vergiienza, goce de
bienestar y tranquilidad social (Secondat, 1906). Asi pues, vuelve objetiva la justicia
a la aplicacién de multiples factores incluyendo la moral en ellos.

Para el caso colombiano, las ideas inspiradoras de la Revolucién Francesa fueron
importadas por Antonio Narifio, quien logré germinar la idea de “ser moral de las
Republicas” (Lomnes, 2011) en respuesta a la Corona Real de Espafia. A partir de
estos ideales se consolidé 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 pro-
fesiones. 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 magistra-
dos de las altas cortes.*

4 Asi se puede apreciar en multiples constituciones colombianas, partiendo de la Constitucién de
Clcuta 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 Reptblica, 1830) establecié en su articu-
lo 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 disposicién 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 Constitucidén de 1853 (Congreso de la Reptblica d. N., 1853);
posteriormente se ratific dentro del ADN del siglo XIX en Colombia la facultad judicial del Senado
en los articulos 53-54 de la Constitucién Politica de 1858 (Congreso de la Republica d. C., 1858);
nuevamente dicha disposicién 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 constitu-
cién de 1886 en sus articulos 96 y 102 se mantuvo la disposicién correspondiente (Congreso de la
Reptublica d. C., 1886) y finalmente la constitucion politica de 1991 que ratificé dichas disposiciones
en su articulo 174 (Asamblea Nacional Constituyente R. d., 1991).

15
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Sobre la responsabilidad moral en las profesiones del ordenamiento juridico ha
sido mds amplio a lo largo de la historia colombiana. Inicialmente se delimité al
ejercicio del presidente y vicepresidente de la Rama Ejecutiva ante una incapacidad
moral, segin se indica articulos 76 y 81 de la Constitucién de 1830 (Congreso de la
Republica d. C., 1830). Posteriormente para la Constitucién de 1853 se extiende a las
profesiones liberales para que sean ejercidas conforme a la sana moral segtin lo pre-
visto en el numeral 5° del articulo 5° (Congreso de la Reptblica d. N., 1853). As{ mis-
mo, en la Constitucién de 1886 fundamentd, por un lado la moral cristiana como eje
de respeto religioso (Art. 40), lo cual implicé que el Estado pudiera regular también
el ejercicio de profesiones e industrias (Arts. 44-47) y finalmente la moralidad en la
fuerza publica (Art. 168).Al respecto de estas ultimas dos disposiciones, se reguld
mediante la ley 84 de 1931 de Justicia Militar en los Consejos de Guerra Verbales
(Congreso de la Reptblica, 1931, Art.104) y mediante la Ley 23 de 1981 que regul
la moralidad de las actividades médicas (Congreso de la Republica, 1981, Art.9).

Esta construccién histérica permite entender la moral social prevista en el
articulo 34 de la Constitucién Politica de 1991, pero mads alld de eso, determina la
legitimacién de la institucién moral en el ordenamiento juridico colombiano como
precepto reconocido por la sociedad, especialmente sobre el ejercicio de la Rama
Ejecutiva. Al respecto, se debe indicar que los preceptos morales de la sociedad, se
han delimitado conforme al ejercicio del poder publico administrativo, pero no sobre
el ejercicio del poder publico legislativo y judicial. De esta manera, a pesar de existir
una forma de limitacién del poder Judicial mediante el juzgamiento de la Cdmara de
Representantes, no se otorga facultad a la participacién ciudadana y mucho menos
por la vulneracién de los preceptos morales, lo cual implica que no exista una legiti-
macién reconocida por la sociedad en este aspecto.

16



2. PERCEPCIONES SOCIALES DE LA MORAL JUDICIAL

La legitimacién de las actuaciones del Estado ante la sociedad se materializa median-
te la institucionalizacién de los fundamentos del poder (Lépez Rivera, 2018), esto es
la institucionalizacién en la distribucién cldsica de las ramas del poder tal y como
se pudo 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. Permi-
tiéndole 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 evolucién de los modelos de gobierno y la forma como se
ha ido “Reinventando el Estado” (Ferraro, 2009) 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. Este tltimo, 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 sibditos
que resalta Maquiavelo (2008).

El modelo Weberiano usualmente tiene mds eficiencia en las relaciones Estado-
sociedad, a partir de la delimitacién de las politicas sociales en modelos burocraticos
Optimos (Lipsky, Wrigth Mills, & Gupta, 2014). El enfoque de la Rama Ejecutiva,
legitimando la funcidén publica mediante las politicas ptblicas que contienen par-
ticipaciéon ciudadana y un “respaldo” del interés general (Younes Medina, 2011);
pudiendo limitarse dicha actuacién administrativa al control de legalidad ejercido
por cualquier ciudadano, invocando la actuacién del juez administrativo por el des-
potismo de la administracién y garantizar la proteccién de los derechos subjetivos
demandados (Rivero, 2002).

Sin embargo, la relevancia del Estado Social (de la mano del modelo Weberiano),
especialmente la participacion ciudadana, la cual representa el interés general para
la efectividad de los derechos fundamentales y sociales (Mufioz, 2015). Lo anterior,

5  Debe entenderse este modelo de gobierno enfocado en la prestacién de servicios ptblicos como lo
distingue Gastén 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.
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compagina con el disefio, implementacién, ejecucién y medicién de las politicas
publicas que implementa la Rama Ejecutiva, pero siendo esto aln distante de las
demds ramas del poder publico. Es decir, el Estado Social se enfocé en la deli-
mitacién de politicas puiblicas sociales de la Rama Ejecutiva con participacién
ciudadana, pero no en la delimitacién de funciones estatales de todas las ramas
del poder publico con participacién ciudadana. Asi pues, la aplicacién de las obliga-
ciones del servicio publico desde una dptica universal en que el Estado es garante
(Rodriguez-Arana, 2014), no se materializan para el Estado Social en cuanto a las
Ramas Legislativa y Judicial.

Habiéndose expuesto la ausencia de legitimacién institucional en el control
judicial, se denota a su vez que, la funcién del juez en la busqueda del princi-
pio de eficiencia del Estado Social ha sido mediante las manifestaciones judiciales
que construyen precedente judicial, intentando materializar “correcciones” al orde-
namiento juridico (Latorre Gonzalez, 2015, p. 86); al incluir alli la participacién
ciudadana en casos excepcionales o la aplicacidn de la proteccién del interés general.
De cualquier forma, este “activismo judicial” en pro de la proteccién de los derechos
sociales (Garcia Villegas, 2011) no tiene control de poder, pues las decisiones judicia-
les estan sometidas a su propio control independientemente de si la decisién protege
o no dichos derechos sociales. Hipotéticamente podrfa existir la posibilidad en que el
operador judicial no garantice los derechos sociales y cualquier persona que se con-
sidere lesionada por dicha decisién, 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 aplicacién politicas publicas del Reich
por no tener limitacién alguna (Miiller, 2009).

En efecto, el ejercicio de relacién Estado-ciudadano se logra con mayor facilidad
mediante la proteccién de necesidades locales o territoriales (Suarez Delgado, 2015,
p. 320), motivo por el cual, las decisiones judiciales en primera instancia para la pro-
teccidén de los derechos e intereses colectivos por afectacion a la moralidad judicial,
jugarfan un papel preponderante en la percepcién social. La facultad judicial local
ad-portas de la tensién juridica existente entre una providencia judicial que afecte
la moralidad y la proteccién de los derechos e intereses colectivos, permitirfa legiti-
mar cuando menos, un control respecto del ejercicio del poder judicial. Esta misma
situacién se verfa plasmada en la relacién Estado-ciudadano en el marco nacional,
pero siendo esta primera instancia, por el criterio funcional, el supremo tribunal de
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lo contencioso. Asi pues, se retrotraeria a la Rama Judicial como depositaria de la
auténtica legitimidad del poder (Betancur Escobar, 2017, p. 487) y se propondria su
propio control a un juez especializado para ello.

Hasta ahora en lo diagnosticado, se puede llegar a una conclusién parcial funda-
mentada en dos elementos apreciables para la perspectiva social de la moralidad ju-
dicial: el primero es la desinstitucionalizacién del derecho colectivo a la moralidad
(judicial y legislativa), lo cual implica un desequilibrio en el ejercicio del poder que
se concentra especialmente en la Rama Ejecutiva y que deslegitima el proceder
del Estado desde lo social. El segundo se deriva en consecuencia del primero y esta
relacionado a una libertad judicial sin control, y lo que es peor, depositaria de la le-
gitimidad por su autorreconocimiento, lo que determina un desconocimiento social
por ausencia de representaciéon. Los anteriores preceptos se pueden observar desde
una dindmica local o nacional, sin embargo en el aspecto global y desde una 6ptica
de la sociedad internacional este criterio puede llegar a ser mas profundo.

Desde el aspecto global, y teniendo en cuenta la estrecha relacién con el derecho
colectivo a la moralidad judicial, la tendencia de globalizacién del derecho adminis-
trativo en Colombia se ha enfocado entre otros aspectos. Especificamente en la “li-
beralizacién” de funciones estatales en favor del mercado (Restrepo et al, 2010), lo
cual permea la prestacién 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 biisqueda de garantias a
los inversionistas en el territorio nacional que pretendan hacer esta prestacién de servi-
cios, motivo por el cual la vulneracién de sus derechos fundamentales en el marco de
un proceso judicial implicaria per se un hecho internacionalmente ilicito, que confi-
gura responsabilidad internacional del Estado (Uribe et al. 2019) siendo esto a todas
luces contrario a derecho teniendo herramientas dptimas para la proteccién de los
derechos e intereses colectivos en el ordenamiento juridico por la vulneracién
de derechos fundamentales en el proceso judicial correspondiente.

La importancia de esta connotacién, para el efecto de un hecho internacional-
mente ilicito, no depende del érgano o rama del poder publico que realizé dicha
vulneracién, sino el Estado mismo. Partiendo de lo anterior, se debe sumar que
no existe control en la Rama Judicial por la expedicién de sentencias abiertamente
vulnerantes del régimen juridico por la voluntad judicial, como tampoco en la Rama
Legislativa respecto de la vulneracién de derechos por la expedicién de leyes, salvo
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casos excepcionales (Ramos-Huertas, 2012). Esta situacién conlleva a un reconoci-
miento 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 Util en estos casos hipotéticamente planteados.
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3.LA MORAL ADMINISTRATIVA COMO REFERENTE DEL
DERECHO COLECTIVO A LA MORAL JUDICIAL

Como se indicé en la introduccién del presente escrito, en la distribucién de los
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, 2004). No obstante, estd excesiva y li-
mitada actuacién de la Rama Ejecutiva (Gliecha Medina, 2014), dejando las Ramas
Legislativa y Judicial a merced del arbitrio en cuanto a la proteccién 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 adminis-
trativa esté “a medias”. Para llegar a esta breve conclusién no hace falta hacer un
andlisis preciso del pardgrafo del articulo en mencidn, el cual establece que: “Los
derechos e intereses enunciados en el presente articulo estardn definidos y re-
gulados por las normas actualmente vigentes o las que se expidan con posterioridad
a la vigencia de la presente ley” articulo 4° la ley 472 de 1998 (Congreso Nacional,
1998). Cuestién que no ha tenido posterior regulaciéon 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, 1999) el contenido normativo de la moralidad administrativa toda
vez que no distingue su objeto y alcance. Desde este escenario resulta relevante el
sentido formal, porque su sentido material ha tenido una interpretacién exdgena
que nace del activismo judicial (Garcia Villegas, 2011), en donde se matiza una rup-
tura 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 proteccién de los derechos e intereses colectivos, porque el sentido
material no lo prevé. No obstante, la moral administrativa en el sentido formal, sirve
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de apalancamiento para la moral judicial en su disposicién 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 indicé ante-
riormente, 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 razén, 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, 2010)
o de textura abierta (Consejo de Estado, 2006), e incluso asimilada al derecho penal
como norma en blanco (Souto, 2005).

La moral administrativa como concepto juridico indeterminado no es pormenor,
pues se cimienta en una universalidad de supuestos facticos aplicables a una dis-
posicién normativa. Sin embargo, al tratarse de una construccién jurisprudencial,
su misma condicién indeterminada ha intentado ser conceptualizada y limitada,
incurriendo asi en un yerro jurisprudencial (Corte Constitucional, 2017) que ha
desenfocado la figura juridica como un todo a dos supuestos dentro de la funcién
administrativa tanto en la (Corte Constitucional, 2011) cémo en el Consejo de
Estado (2002) matizando una misma posicién conceptual en dos jurisdicciones dis-
tintas: (i) afectacién al patrimonio ptblico y (Consejo de Estado, 2011); (ii) ruptura
del principio de legalidad Corte Constitucional, 2005).

La limitacién de la aplicacién a la moralidad administrativa respecto de la fun-
cién administrativa es tal, que el Consejo de Estado la definié como: “(...) La jus-
tificacién de la conducta de quien ejerce funcién publica, frente a la colectividad,
(...) en la norma juridica determinadora de los procedimientos y tramites que debe
seguir éste en el cumplimiento de la funcién pudblica que le ha sido encomendada”
(Consejo de Estado, 2006, pag. 22).° No siendo esta una situacion irrelevante, pues se

6  El consejo de estado ha precisado lo siguiente en cuanto a la conceptualizacién de la moralidad ad-
ministrativa: “Como ya lo ha precisado la Sala, “la moral administrativa consiste en la justificaciéon
de la conducta de quien ejerce funcién publica, frente a la colectividad, no con fundamento en una
Optica 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 ptblica que le ha sido encomendada”. “Por contera la vulneracién a la moral adminis-
trativa no se colige de la apreciacién individual y subjetiva del juez en relacién con la conducta de
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determinan dos situaciones esenciales como lo son el ejercicio de la funcién ptblica
y la sujecidn de sus actividades al principio de legalidad.

Paralelamente, esta misma corporacién amplié su interpretacidn respecto de la
moralidad administrativa aludiendo a que se fundamenta en una naturaleza dual,
la primera sobre la funcién adminisitrativa, ya expuesta respecto de la vulneracién
al principio de legalidad; y la segunda relacionada con el derecho colectivo como
criterio subjetivo. Finalmente sintentiza que se afectan los intereses colectivos de la
moralidad administrativa cuando: (i) Existe afectacién real de los derechos e inte-
reses colectivos, (ii) quebrantamiento del principio de legalidad; (iii) desviacién del

quien ejerce funcién publica; tal inferencia, como lo ha concluido la Sala, surge cuando se advierte
la inobservancia grosera, arbitraria y alejada de todo fundamento legal, de las normas a las cuales
debe atenerse el administrador en el cumplimiento de la funcién 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 auto-
mdticamente y sin férmula de juicio, la vulneracién al derecho colectivo a la moralidad adminis-
trativa; es necesario ademés, que de la conducta transgresora del ordenamiento establecido pueda
predicarse antijuridicidad”. “Asi, se concluye que la moralidad administrativa esté 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 actuacién del encargado de la funcién pt-
blica encuentra su justificacion frente a la colectividad y por ende esta estrechamente relacionada
con el principio de legalidad, cuya vulneracién puede darse por extralimitacion 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 vulneracién, no sélo 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, 2006)
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interes general al favorecimiento propio del servidor puiblico” (Consejo de Estado,
2013, p. 9). Estos tres criterios de afectacién a la moralidad administrativa se logran
sintetizar en los dos supuestos delimitados en la introduccién del presente escrito,
los cuales son: (i) Afectacién al patrimonio publico y (ii) ruptura del principio de
legalidad. Tanto la afectacién real de los derechos e intereses colectivos, y desviacién

7  La sentencia citada indica lo siguiente: “La moralidad administrativa hace parte del enunciado
de derechos o intereses colectivos susceptibles de ser protegidos a través de la accién popular, al
tenor de lo establecido en el articulo 88 de la Constitucién Politica y del articulo 4 (letra b) de la
Ley 472 de 1998. Sin embargo, cabe recordar que la Ley 472 no trajo definicién alguna acerca de
la moralidad administrativa, a pesar de que en los antecedentes de la misma se advierte que hubo
intencién de hacerlo. Con el fin de definir la moralidad administrativa y asi establecer el objeto de
proteccién de las acciones populares, la jurisprudencia de esta Corporacién ha desarrollado una
intensa construccién conceptual a partir del andlisis de sus relaciones con la legalidad, asi como
con fenémenos como el de la corrupcidn, la mala fe, la ética, el recto manejo de bienes y recursos
del Estado y la lucha contra propésitos torcidos o espurios, entre otros. Ahora bien, lo cierto es
que el Consejo de Estado también ha resaltado la dificultad de definir en abstracto la nocién
de moralidad administrativa, ante lo cual se ha establecido que su alcance y contenido sera deter-
minado por el Juez en el caso concreto de conformidad con las condiciones facticas, probatorias y
juridicas que rodean la supuesta vulneracién o amenaza endilgada. Por otra parte, resulta impor-
tante sefialar que a la luz de la Constitucién Politica, la moralidad administrativa ostenta natu-
raleza dual. En efecto, funge como principio de la funcién administrativa (Constitucién Politica,
articulo 209 y Ley 489 de 1998, articulo 3) y como derecho colectivo. En el primer caso, esto es
como principio, orienta la produccién 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 connotacién subjetiva, toda vez que crea expectativas en
la comunidad susceptibles de ser protegidas a través de la accién popular, y asf lo ha reconocido
esta corporacion en fallos anteriores. Asi las cosas, la jurisprudencia constitucional y conten-
cioso 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 afectacién. Al
entender de esta Sala dichos bienes juridicos comprenderfan la buena fe, la ética, la honestidad,
la satisfaccién del interés general, la negacién de la corrupcién, la legalidad, entre otros; y habré
lugar a que se configure de forma real su afectacion, si se prueba el acaecimiento de una accién
u omisién, de quienes ejercen funciones administrativas, con capacidad para producir una vul-
neracién o 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 vulneracién a la moralidad administrativa supone generalmente el quebrantamiento del
principio de legalidad. Por Gltimo, la jurisprudencia ha reiterado que la vulneracién de la mora-
lidad administrativa coincide con el propdsito particular que desvie el cumplimiento del interés
general al favorecimiento del propio servidor publico o de un tercero, nocién que sin duda se
acerca a la desviacién de poder”. (Consejo de Estado, 2013)
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del interes general al favorecimiento propio del servidor publico, se encuentran sub-
sumidos por una relacién directa o indirecta en la afectacién del patrimonio ptblico
segln sea el caso.

Pero el problema no solamente radica allf, en una clasificacién limitada de la mo-
ral administrativa, sino en los criterios inexplorados de moralidad que devenga en la
virtud del deber ser aristotelico (Aristételes, 2005). No obstante, el presente epigrafe
no tiene por objeto estudiar la moralidad, sino identificar cémo la moralidad admi-
nistrativa 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 limitacién
de la moralidad administrativa que recientemente ha hecho la jurisprudencia con-
tenciosa 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), enfocado especialmente en el deber ser de los intereses colectivos.

Hasta este punto se puede aproximar una concluisén parcial, el derecho colec-
tivo 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 ma-
nera como esta el derecho colectivo a la moralidad administrativa, pero debidamente
reglamentado como lo prevé el pardgrafo del articulo 4° de la ley 472 de 1998. En lo
material, se fundamenta en la ilustracién del concepto juridico indeterminado y en
la sustraccién de las actuaciones judiciales fundamentadas en el deber ser.
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4. 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 llegue a
tomar, la cual solamente se sustentard en un acdpite de consideraciones (Shauer,
2004). Resulta impensable pretender cualquier decisién judicial totalmente justa,
considerando justo como “dar a cada quién lo que merece” (Kelsen, 1957) porque
las capacidades humanas, al igual que las decisiones no son perfectas. Asi mismo
también, resulta impensable pretender que cualquier decisidn 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), sino que también debe lograr
su materializacién (Sen, 2012). Esto determina la existencia de un elemento legiti-
mador del Estado (Lépez Rivera, 2018), 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.

Corolario lo anterior, se suscita un interrogante de gran envergadura (En qué
casos una decisién judicial es inmoral? La respuesta a este interrogante no ha de ser
absoluta, pero conforme a los criterios de justicia, se puede aproximar indicando que,
cuando aun cumpliendo la ley, los precedentes y la jurisprudencia, dicha decisién
puede resultar contraria a la sensibilidad moral social o a los principios. Dichos ele-
mentos conllevan a su vez a que sea una decisién judicial injusticia, la cual se nutre
de la ruptura de cualquiera de los criterios, esto es la ruptura de la sensibilidad moral
social o los principios establecidos en el ordenamiento juridico.

Conforme a esto se debe llegar a una conclusién parcial, una decisién inmoral
deberia tener un tener control, o mejor, lograr la limitacién de la actividad judicial a
los criterios de la sensibilidad moral social y los principios establecidos en el ordena-
miento juridico. Esta figura no prevista en nuestro marco juridico crea la necesidad
de legitimar la actividad del operador judicial a supuestos materiales, los cuales se
lograrfan mediante el ejercicio del derecho colectivo a la moral judicial.
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De esta manera, 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 proteccién de los derechos e intereses colectivo. Resulta
oportuno indicar aqui que este ejercicio accionando la moral judicial, no implica la
democratizacién de las decisiones judiciales, ni confundir moralidad judicial con
participacién ciudadana en decisiones judiciales, o lo que serfa peor atn, la participa-
cién ciudadana como medio judicial para la consecucidn 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 me-
diante una decisién inmoral.

Se deberd concretar este acdpite, con la delimitacién 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, enfatizandose asi mismo en la posibilidad de que dicho control lo realice
cualquier ciudadano. El segundo aspecto, es la proteccién de la moral social y los
principios que componen el ordenamiento juridico colombiano.
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CONCLUSIONES

El criterio de justicia ha sufrido una mutacién, la cual era concebida inicialmente
para los ciudadanos, y posteriormente se cimenté en todos los subditos, esto se dio
entre la antigiiedad y la consolidacién de las monarquias. Esta connotacién resulta
relevante para la ilustracién 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 creacién de Estado a partir de condiciones sine quanon de cesién
de normas propias de cada individuo en un estado de naturaleza. Posteriormente se
permitiria estudiar al hombre en ausencia de comunidad, y luego en esta para enten-
der el libre albedrio o la voluntad natural cedida, lo que supondria el entendimiento
moral, ya que esta Ultima prevé reglas objetivas del “deber ser” y también de la regu-
lacién de la buena conducta o del buen uso del albedrio o voluntad.

Asi mismo se nutrié el ordenamiento juridico colombiano con las ideas del précer
Antonio Narifo respecto de la ilustracién 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 permitié la ruptura del equilibrio de poderes. De esta forma, la perspectiva
social de la moralidad judicial concibe la institucionalizacién 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. Par-
tiendo de lo anterior, se logra una la legitimacién 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 relacién directa de garantias a los inversionistas extranjeros en el te-
rritorio nacional. Motivo por el cual, la vulneracién de sus derechos fundamentales
en el marco de un proceso judicial implicaria per se, un hecho internacionalmente
ilicito que configura la responsabilidad internacional del Estado. Esto permitirfa al
derecho colectivo, y a la moralidad judicial el reconocimiento de una herramienta
judicial interna y previa al cumplimiento del hecho internacionalmente ilicito, gene-
rador de responsabilidad internacional del Estado.
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Conforme a lo anterior, se encuentra una necesidad de concebir el derecho colec-
tivo 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.
En lo material se fundamenta en la conceptualizacidn juridica indeterminada, y en
la sustraccién de las actuaciones judiciales fundamentadas en el deber ser.

Sin embargo, la necesidad de dicha concepcién tiene su sustancia en lo conce-
bido 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, es realmente el supuesto necesario para la concepcién filoséfica
de dicho instrumento, teniendo estrecha relacién con los supuestos materiales o con
la justicia efectiva.

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

Finalmente, se puede indicar que la moralidad conlleva una construccién histo-
ria de los preceptos filoséficos de la elaboracién del concepto de Estado moderno y
en esta, también conlleva estrecha relacién con la construccién de la justicia como
uno de los servicios publicos fundamentales en la actividad estatal. De esta manera
resulta pertinente hablar de la legitimacién del Estado mediante el ejercicio del ope-
rador judicial, lo que implica per se la toma de decisiones morales o aceptadas por
la sociedad, esto implica la limitacién 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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