DERECHOS COLECTIVOS - Ley motiv / INTERESES COLECTIVOS - Accion
popular

Puede afirmarse que de la misma manera que la libertad y la dignidad humana
constituyen el principio y fin -la razén de ser- de los derechos humanos, la ley
motiv de los derechos colectivos, es decir, el centro de gravedad filosoéfico-juridico
de los mismos es la coexistencia humana y la dignidad social. De hecho, son
impensables los derechos colectivos sin sociedad, o mejor sin comunidad -tanto la
politica como la puramente social-, pues la cara hacia la cual miran estas
garantias es precisamente hacia la convivencia humana, en funcion de asegurar
los bienes juridicos y materiales necesarias para dignificar la existencia en
comunidad. En este orden de ideas también es cierto que la conciencia social se
encuentra en la base de los derechos colectivos, pero sin que desaparezca, desde
luego, la conciencia individual. De este modo, la aparicibn de los derechos
colectivos, asi como su defensa, se incrusta, mejor que otros derechos, en los
valores que encarna el sistema politico denominado Estado Social de Derecho -
art. 1 CP.-, donde la idea de comunidad y la preocupacion por el futuro de todos
prevalece fuertemente, al punto que determina el comportamiento individual y
también las politicas publicas. En medio de todo, y en un contexto histérico
marcado por la preminencia de los derechos fundamentales, lo cierto es que en
Colombia la Carta Politica de 1991 elevé a la categoria de norma constitucional los
derechos e intereses colectivos, asi como las acciones populares -articulo 88-, e
indico que su regulacion correspondia hacerla al legislador, quien, en este sentido,
expidio la ley 472 de 1998.

ACCION POPULAR - Generalidades / ACCION POPULAR - Objeto / ACCION
POPULAR - Particular / ACCION POPULAR - Derechos protegidos

Esta disposicion (art 88 C.P.) prevé que las acciones populares tienen por objeto
proteger y defender los derechos e intereses colectivos, y que las conductas que
dan lugar a su ejercicio, ante la jurisdiccién de lo contencioso administrativo, estan
referidas, por regla general, a la accion u omision de las personas publicas y de
las privadas que ejercen funciones administrativas, siempre y cuando las
pretensiones busquen proteger los derechos e intereses colectivos. No obstante,
es claro que los particulares también pueden violar estos derechos y ser objeto de
esta medida de proteccion. Ahora bien, una de las inquietudes fundamentales, en
torno a las acciones populares, luego de definir que su objeto es la proteccion de
una categoria muy especifica de derechos -al igual que la accion de tutela protege
un tipo de derechos especialmente determinado, los fundamentales-, es que es
necesario definir cuales son ellos. Esta pregunta tiene las siguientes respuestas
posibles. De un lado, que son derechos colectivos los definidos, expresamente,
por la Constitucion Politica. Al interior de este grupo hay, a su vez, dos fuentes
donde ellos se hallan. En primer lugar, en el propio art. 88, el cual dispone que son
derechos colectivos el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos,
la moral administrativa, el ambiente y la libre competencia econdmica. No
obstante, y en segundo lugar, estos no son todos los derechos. Hay otra fuente
constitucional, contenida en el Titulo Il, capitulo 3 -arts. 78 a 82- que se titula “De
los derechos colectivos y del ambiente”. Para la Sala no hay duda que tanto los
unos como los otros son derechos de esta naturaleza, y por esa razén pueden ser
protegidos con la accion popular, cuando quiera que sean amenazados O
vulnerados. De otro lado, existe una fuente adicional, auténticamente creadora de
derechos colectivos, por autorizacion del propio Constituyente -art. 88-. Se trata de
la ley, concretamente de la 472 de 1998, que en el articulo 4 sefal6é cuales otros
derechos son colectivos, y por tanto son susceptibles de proteccion con la misma
accion constitucional. No obstante, ademas de esta ley, cualquiera otra y también



los tratados internaciones -leyes en sentido formal- también pueden ampliar éste
catalogo de derechos. No obstante lo anterior, la Sala puntualiza que no todos los
derechos colectivos, de origen constitucional, estan contenidos en los articulos 88
y 78 a 82 CP, pues es perfectamente posible hallar en dicha Norma otros que
comparten la misma naturaleza. En este sentido, su identificacion precisa la
debera ir haciendo esta Corporacion, en cada caso concreto. De otro lado, en el
espectro de los derechos colectivos de origen legal, también se debe indicar que si
bien la ley 472 identifica el grueso de ellos, nada obsta para que en otras leyes se
incluyan mas, identificacion que suele hacerse de manera expresa por el
legislador.

MORALIDAD - Concepto

La moralidad, también denominada “ética” en otros contextos, hace referencia al
obrar correcto, es decir, al comportamiento adecuado, en términos valorativos.
Constituye en si misma una pauta de conducta, en principio individual, que
determina la manera como se debe actuar en determinados casos de la vida
practica. De este modo, la accion humana se limita y orienta por una escala de
valores que, impuesta por el mismo individuo, conduce sus acciones cotidianas,
segun los parametros trazados unilateralmente. De esta manera, la realizacion de
conductas buenas y el cumplimiento de los deberes son representativos del obrar
ético, surgiendo el hombre virtuoso, es decir, el individuo que representa un
modelo de vida buena a seguir. La virtud es, entonces, un parametro de medicion
de la vida ética y, en este sentido, alcanzarla forma parte del ideal moral. Como se
puede apreciar, no se trata de un concepto de facil comprension, si se tiene en
cuenta que su fundamento depende, en principio y en ocasiones, de la actitud y el
compromiso individual de cada sujeto. La razén y la conciencia moral se erigen, en
esta medida, en las herramientas con las cuales el hombre discierne sobre su
conducta y reflexiona sobre los comportamientos mas adecuados. La humanidad
pone, de este modo, la confianza sobre esa capacidad de cognicion y espera que
con su ayuda se descubran los valores mas utiles para cada persona y para la
sociedad.

MORAL - Relacién con el derecho / DERECHO - Relacién con la moral

Lo que se puede dar por sentado es que nuestro derecho ha recogido y toma en
cuenta la moral de varias maneras: i) en primer lugar, como fuente de inspiracion
del contenido de muchas normas positivas -no de todas, desde luego-, las cuales
son producto de la discusion publica, a cargo de los 6rganos institucionales que
producen el derecho positivo, pero también a cargo de la sociedad civil, quien de
diversas maneras, institucionalizadas o informales, hace sentir su voz sobre los
diferentes temas que interesan a ambos sistemas normativos. ii) En segundo
lugar, la ética también esta recogida en la norma juridica, como norma positiva,
de manera que la moral y el derecho se unen, en perfecta armonia,
confundiéndose en una sola. En este caso, aplicar la norma juridica o la moral no
tiene diferencia practica, a los ojos de un espectador lego. iii) En tercer lugar, hoy
en dia la moral es, de manera importante, un criterio de interpretacion del derecho
positivo, al considerarse como un principio general del derecho. Esta posicion le
permite asumir una funcién creativa frente a la norma juridica, de alcances
insospechados en cuanto a los resultados, produciendo una influencia de
proporciones incalculables, por lo menos en forma a priori. Esta multifacética
relacion entre moral y derecho permite afirmar que existen contextos propios de la
moral y del derecho, en cuyos campos la intromisién del uno en el otro no solo es
innecesaria, sino, incluso, nefasta para el desarrollo de cada uno de estos
sistemas normativos. jEsto es bastante obvio! No obstante, también es cierto que



la influencia y las relaciones de ambos, en otros casos, no solo es necesaria sino
indispensables para que el derecho se construya segun ciertos parametros
morales, que son lo que comparten y estan dispuestos a observar los ciudadanos.
Este reconocimiento facilita la construccion moral de la sociedad, con la ayuda del
derecho.

MORAL ADMINISTRATIVA - Principio. Derecho [/ MORALIDAD
ADMINISTRATIVA - Principio. Derecho

Vale la pena tener en cuenta que la moralidad, como valor juridico y politico, no
fue creada propiamente por la Constitucion Politica de 1991. De hecho, tiene
antecedentes preconstitucionales, en distintas leyes. No obstante lo anterior, lo
que si es cierto es que como “derecho colectivo” existe desde la expedicion de la
Constitucion de 1991, lo cual marca una diferencia frente a las normas
preconstitucionales, que la trataban como principio o como deber, pero en otros
contextos. Finalmente, en la actualidad la moralidad posee una doble connotacién
constitucional: i) Constituye un “principio”, incluido en varias normas de la Carta
Politica, entre ellas en el art. 209 CP.; pero ii) también es un “derecho”, del tipo de
los colectivos, lo que le imprime caracteristicas especiales que demandan
distinguir los momentos diferenciados de su existencia.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Concepto juridico indeterminado /
CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO - Moralidad administrativa /
CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO - Concepto

El derecho a la moral administrativa carece de la concrecion normativa que
caracteriza otros derechos, que si bien pueden ser amplios y bastos en su
contenido, tienen un sentido mas preciso. Es el caso, por ejemplo, de los derechos
al medio ambiente o al patrimonio, de mayor claridad conceptual y practica; lo que
no significa que no ofrezcan problemas en su aplicacién, pero sin duda menores
en su comprension a priori. De manera que el derecho colectivo a la moral
administrativa pertenece a ese tipo de nociones que en el derecho administrativo
se denominan conceptos juridicos indeterminados, es decir, significaciones
demasiado amplias, imprecisas y hasta vagas, cuya concrecién no es posible
lograr con su sola enunciacion. Este tipo de conceptos los utiliza comunmente el
legislador, y también el Constituyente, ante la dificultad que se presenta de tratar
con precision y rigor una materia, bien por imposibilidad conceptual o bien por
imposibilidad factica de incluir en una palabra mas precisa todo el universo de
supuestos que pretenden regular. Esto hace que se deba apelar a expresiones
omnicomprensivas de un acervo de situaciones que deben caber en el supuesto
de la norma creada, correspondiendo a otra autoridad, la que aplica la norma,
interpretar el concepto y definir si se debe o no aplicarse a un caso concreto. La
labor de precision del concepto juridico indeterminado, con la pretension de definir
su posible aplicacion o desecharla, por no corresponder con el caso, es creadora
de derecho, o por lo menos aclaratoria del creado por el legislador. De hecho, uno
de los primeros problemas que ofrece este tipo de conceptos es que no se sabe,
de manera inmediata, si es aplicable al caso que se somete a examen, siendo
necesario definirlo previamente para, posteriormente, determinar si el asunto
concreto encuadra en el supuesto de la norma. Desde luego que las mdultiples
aplicaciones del concepto, bien en la via administrativa o en la jurisdiccional,
segun corresponda, ayudan a precisarlo, poco a poco, dandole concrecion y
sentido preciso, facilitando la aplicacion a los casos futuros. Esta labor, lenta y
puntual, también da lugar, frecuentemente, a que el operador juridico encuentre
diferentes contextos aplicativos de la norma, de manera que con frecuencia



surgen matices en la aplicaciéon de la misma, creandose una multiplicidad de
significados locales del concepto, haciendo aiin mas técnico el uso del mismo.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Especie de moral / MORALIDAD
ADMINISTRATIVA - Moralidad politica. Género / MORALIDAD
ADMINISTRATIVA

En primer lugar, la moral a que se refiere el articulo 88 CP. no incluye todo tipo de
moral, entre ellas, la subjetiva o particular, sino sélo la administrativa. De manera
que aquellas conductas consideradas como éticamente buenas o virtuosas, pero
gue pertenecen al campo estrictamente personal, o al religioso, e incluso al social,
y que no alcanzan a tener trascendencia politica y juridica, no estan incluidos en
este concepto. Atendiendo a tal criterio, este derecho-principio no protege la
moralidad en abstracto, ni la moralidad en general, sino una especie de ella: la que
el Constituyente dio en llamar “moral administrativa”. Asi, entonces, ciertas
conductas consideradas como éticamente incorrectas no pueden ser objeto de
proteccion a través de la accién popular, porque pueden constituir violaciones a la
moral privada, la cual se deberd seguir protegiendo a través de otro tipo de
acciones que recojan los efectos de las conductas particulares moralmente
indeseables. En segundo lugar, este concepto, pese a la distincion anterior, la cual
delimita bastante bien el tema, sigue siendo problematico, porque el adjetivo
“administrativo” puesto a la moral sugiere algunas ideas concretas, preconstruidas
por el derecho publico, y cuyo significado puede darle un giro determinado al
alcance del concepto. Veamos por qué. La primera aproximacion que podria
darsele al concepto sugeriria que la expresion “administrativa” indica que sélo
cuando actiua la rama ejecutiva o administrativa del poder publico cabria controlar
dichas decisiones por medio de la accién popular. En este orden de ideas, se
sostendria que la moral administrativa es propia del ejercicio de la funcion
administrativa, no asi del ejercicio de otras funciones publicas. Desde luego que
en este primer concepto de aproximacion también se incluirian las demas ramas
del poder puablico, siempre que ejerzan, en el caso concreto, funcién
administrativa. Del mismo modo, incluiria a los particulares, siempre que ejerzan
esta misma funcién. La Sala, sin embargo, descarta esta acepcién restringida, y
opta por una un poco mas amplia, segun la cual, para los solos efectos del art. 88
CP., dicho concepto no hace referencia concreta y exclusiva a una funcion publica,
0 a quienes extraordinariamente la ejerzan, sino que se refiere al concepto de
“moral publica”, como género de la moral politica. En este sentido, el derecho
colectivo a la moralidad, en principio, es exigible de todos los érganos que ejercen
tareas o actividades a cargo del Estado, en cualquiera de las ramas del poder
publico, pero no es protegible, a través de esta accion, la vulneracion a este
principio, en que incurran las autoridades jurisdiccionales y la legislativa. Esta
interpretacion, amplia y garantista, es la que mejor se acomoda a filosofia de la
Constitucion, asi como a los derechos colectivos que se analizan y a la accién a
través de la cual se protegen. Otro entendimiento limitaria, innecesaria e
injustificadamente, el campo de aplicaciébn de un derecho cuyo propdsito no es
otro que proteger el ordenamiento juridico de las desviaciones, provengan de la
rama del poder publico que provenga. Incluso, esta idea aplica a toda la rama
ejecutiva, sin importar si ejerce una funcién administrativa. Recuérdese, en este
sentido, que en ocasiones algunas entidades estatales realizan tareas que no
comportan el ejercicio de la funcion administrativa. Es el caso de algunas tareas
gue ejecutan las empresas industriales o comerciales del Estado y las sociedades
de economia mixta, quienes, pese a que no ejercen la funcién publica en casos
concretos, pueden llegar a violar la “moral administrativa” en esos eventos, pues el
adjetivo “administrativo”, se insiste, no se relaciona con el ejercicio de la funcion
publica, si no con la ejecuciébn de actividades por parte del Estado. Este



entendimiento es el que mejor se compadece con el art. 88 CP., y con la filosofia
politico-juridica que lo inspird, pues la necesidad de proteger los derechos
colectivos fue el sentido que inspir6 al Constituyente para crear una accion que
defendiera a la comunidad de ciertas acciones del Estado.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Corrupcién / CORRUPCION - Moralidad
administrativa

Algun tipo de conexidn debe existir entre esta distorsion de la conducta publica y
privada éticamente correcta, y la existencia de la politica, de la administracién
publica y de los negocios privados. En efecto, con el tiempo, los niveles de la
corrupcion han llegado a alterar el equilibrio minimo y vital que debe existir en una
sociedad, y los efectos de la misma sobre los distintos niveles de las relaciones
publicas y privadas han modificado los patrones de conducta y de credibilidad en
términos de valores, tanto individuales como colectivos. La situacion se hace mas
dificil si se tiene en cuenta que el acto de corrupcién es un fenomeno expansivo,
en términos de sujetos involucrados, pues alrededor de él se gesta una cadena de
amigos que va ampliando su circulo y contagia a un nimero cada vez mayor de
personas, lo que, en términos practicos, se traduce en un relajamiento expansivo
de los valores colectivos que le hacen perder fuerza a los valores éticos sociales,
debilitandose la moral publica, debido a su, cada vez mas, gran espacio de accion
en la gestion de lo publico. Esta proliferacion, y ademas aceptacion social y
particular de conductas contrarias a las reglas del correcto funcionamiento de la
vida de relacién con los demas, ha propiciado y hasta fomentado la aparicion de
los anti-valores que se asientan en el tejido social y se posan en lo mas interno de
las estructuras individuales, familiares, comunitarias y politicas de la sociedad,
creando nuevos parametros de conducta que trasforman a la sociedad misma,
acostumbrandola a convivir en un medio que no fomenta la civilidad y la conducta
éticamente buena entre los miembros de la sociedad, lo que termina minando el
sustrato ético de la sociedad politica, que si no es portadora de valores morales
minimos acerca de los correcto y lo bueno, termina generando y atentando contra
los siguientes principios estructurantes de una comunidad politica moderna, como
la colombiana.

CORRUPCION - Derechos humanos / DERECHOS HUMANOS - Corrupcién

La corrupcion atenta directamente contra los derechos fundamentales de las
personas, pues ¢de qué manera podrian asegurarse estos derechos donde
algunas personas estan dispuestas a violentar en los deméas su igualdad, el
respeto a la dignidad humana, el acceso a las posibilidades de distinto orden que
concede el Estado, al trabajo, etc.? Por razones lédgicas, siempre la corrupciéon
afectara los derechos humanos de quienes no participan de ella, pues es propio
de todo acto de corrupcion negar a los demas algunos derechos potenciales o
reales, para adjudicarselos a si mismo 0 a una persona a quien se tiene interés en
beneficiar. La conexion entre derechos humanos y corrupcion no es ocasional ni
extrafia. Por el contrario, cada acto de corrupcion tiende, por su propia naturaleza,
a comportar un desprecio por los demas hombres de la comunidad, pues siendo
claro que en el acto de corrupcion tanto el corrupto como el corruptor buscan su
propio beneficio, o el de un tercero; entonces esto lo hacen a costa de los
derechos de los demas, actitud que es suficientemente indicativa del rechazo que
se hace a los otros, al punto que su suerte no le importa al corrupto, Sino
tnicamente el beneficio que obtiene con el acto de vandalismo que realiza, en
relacion con los derechos de los demas.



CORRUPCION - Efectos / MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Corrupcion.
Efectos

El multiple impacto negativo sobre las bases mismas de un Estado y todos sus
componentes, hay que asumir la defensa contra tan grave mal de la sociedad
moderna -desarrollada y subdesarrollada-, exigiendo respuestas adecuadas por
parte del propio Estado, encargado, en nombre de la eticidad, de sostener los
principios morales sobre los cuales se sustenta el poder publico constituido por la
asociacion de hombres. Asumir la defensa contra la corrupcién es lo mismo que
apropiarse de la reconstruccion nacional en términos éticos, a la vez que responde
a la politica mundial de defensa contra la misma, tarea a la que estan entregados
la mayor parte de los paises del mundo, incluidos los desarrollados. Se trata pues
de una de las causas de los mayores males que aqueja al mundo moderno. Lo
anterior sintetiza la importancia de que el Estado, y sus funcionarios, actien
éticamente, pues no cabe duda que las acciones incorrectas causan desolacién en
la vida institucional y social, propiciando la perversion del sistema, por falta de
credibilidad en la correccion de las acciones publicas, destruyéndose, de contera,
la confianza que deberia existir entre quienes se asocian para buscar la felicidad y
la tranquilidad, a través de las instituciones publicas.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Legalidad / MORALIDAD ADMINISTRATIVA
- Principios generales del derecho / PRINCIPIOS GENERALES DEL
DERECHO - Moralidad administrativa

La jurisprudencia de esta Seccion ha sostenido, en multiples fallos que reiteran la
misma posicion, que la moralidad administrativa guarda una estrecha relacion con
la legalidad concreta, es decir, que se atenta contra ella si se viola, a su vez, la ley
o el ordenamiento juridico en general. No obstante, también se tiene dicho, a
manera de precision, que no toda violacion al ordenamiento juridico implica la
vulneracion de la moralidad administrativa, porque no siempre las normas
involucran un principio o deber moral en su interior. (...) Esta posicion refleja,
perfectamente, la estrecha relacion que existe entre legalidad y moralidad,
justificada para proteger a los individuos de la tirania de los valores, es decir, del
riesgo que se corre de que cualquier juez diga, en cada caso concreto, qué es lo
moral y lo inmoral, al margen de las normas positivas, sorprendiendo, por tanto, a
las personas involucradas en la toma de un decision publica. La anterior posicién
fue recientemente flexibilizada por esta Sala, avanzando un poco mas en la
proteccion del derecho colectivo, abriendo el concepto de moralidad, para
relacionarlo, ahora, con la violacion a los “principios generales del derecho”. De
esta manera, la legalidad pura y simple deja de ser el comienzo y el fin de la
moralidad administrativa, el lugar en el cual se recoge en forma completa, para
convertirse en uno de los espacios a través de los cuales se expresa la moralidad.
Los principios se convierten en uno de los criterios de control de la proteccion de
la moralidad, de manera que se pasa de observar si un mandato concreto ha sido
violado por una accion u omision de una entidad estatal, o de un particular en
ejercicio de una funcién publica, para apreciar si un principio se ha desconocido, y
con él se viola, a su vez, la moralidad administrativa. En este sentido, no se
desconoce que una de las mas importantes técnicas de identificacién del
contenido concreto de la moral administrativa, pero también la mas simple y
sencilla, es la verificacién de la observancia de las normas juridicas, portadoras,
en muchas ocasiones, de valores morales. Sin embargo, este derecho colectivo no
lo puede reducir el juez a esta condicidbn, so pena de comprimir su riqueza
material. Esta postura, ademas, es excesivamente formalista, y carece de sentido
l6gico ante la abundancia moral de la accibn humana y de la actividad publica, asi
persiga un fin bueno: garantizar la seguridad juridica, evitando “sorpresas” para la



administracion publica, por parte de los jueces, quienes en un momento dado
podrian considerar que moral es algo al margen de la norma positiva. No obstante,
este criterio esconde un sacrificio excesivo al derecho colectivo a la moral
administrativa. Nota de Relatoria: Ver sobre LEGALIDAD: Sentencia de 4 de
noviembre de 2004. Exp. AP-2305; Sentencia de 2 de junio de 2005. Exp. AP-720;
Sentencia del 24 de agosto de 2005. Exp. AP- 00601; sobre PRINCIPIOS:
sentencia de junio de 2001 -exp. AP 166 de 2001; sentencia de febrero 21 de
2007, exp. AP-0355

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Juez. Control / ACCION POPULAR -
Moralidad administrativa / JUEZ POPULAR - Moralidad administrativa.
Control / MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Diferente a control de legalidad /
LUEZ POPULAR - Vicios morales

El juez debe verificar si el fin empleado es aceptable, y si los medios para
alcanzarlos lo son igualmente. De este modo, puede ocurrir que un fin publico
inaceptable se realice por medios aceptables, o que un fin pablico aceptable se
lleve a cabo por medios inadmisibles, desde el punto de vista moral. Todos estos
aspectos de la accién requieren de un control, y bastaria con que un elemento de
la cadena de la realizacién de las acciones administrativas se rompa, para que la
proteccion, a través de la accion popular, deba actuar. En ocasiones, la manera de
medir estas conductas puede hacerse por intermediacion del derecho puro; en
otras por medio de la moral pura; otras veces en forma combinada, dando lugar a
un amplio espectro de colaboracion entre el derecho y la moral, en sus distintas
facetas. De esta manera, deberd ocurrir que la trampa, la astucia, el engafio
politico, la mentira, el desorden y otras formas de accion u omisién de tinte
inmoral, que no siempre dan al traste con la legalidad material o formal de una
actuacion estatal, deben reconducirse a través de las acciones populares. En este
sentido, el mal comportamiento bien puede afectar la moral, sin afectar la
legalidad, debiendo el juez popular corregir el comportamiento moral del Estado y
sus funcionarios. Entre otras cosas, porque no puede creerse que siempre el acto
controlado por medio de la accién popular es un contrato o un acto administrativo -
susceptibles de confrontarse contra las normas positivas-, pues es claro que las
puras actuaciones materiales también pueden amenazar o violar la moral
administrativa. El analisis racional, los principios juridicos y los valores sefialan a la
administracion lo que es correcto e incorrecto, de la manera aceptada por la
sociedad, para lo cual el juez debera verificar ese comportamiento, hasta
determinar si vulnera la moralidad administrativa, sin temor a que esta actitud
produzca un desorden social en los valores; por el contrario, debe afianzarlos y
asegurarlos. Desde este punto de vista, no se puede confundir el reto que tiene el
juez de hacer efectivo y real el derecho colectivo a la moral administrativa, a través
de canales distintos al tipico control de legalidad; con la dificultad que existe de
controlar la moral publica. Construir una moral aplicada, al lado del derecho y al
rededor de éste, es la tarea que se debe acometer para hacer efectiva la
Constitucion, y contribuir al desarrollo y sublimacion de la moral publica, cada vez
mas perfecta y elevada. El juez de la accién popular, por tanto, debe pasar de
buscar en las actuaciones administrativas simples *“vicios legales”, a buscar
también *“vicios morales”, ambos con la misma capacidad destructora del
ordenamiento juridico. Esta situacion refleja, de mejor manera, que el juez de la
accion popular esté invitado -incluso obligado-, por la Constitucion y el legislador, a
realizar un juicio moral sobre las acciones publicas, sin que deba sentir temor a
adentrarse en terrenos movedizos, pues desde 1991 la moralidad administrativa
adquirio el rango de derecho, ya no sélo de principio abstracto, y de su mano se
debe hacer una nueva lectura de las actuaciones publicas, ya no sélo la de la
legalidad, sino también la de la moralidad.



MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Fuentes /| MORALIDAD ADMINISTRATIVA -
Normas positivas / MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Principios generales del
derecho / MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Moral

Hoy en dia es posible desentrafiar la moral administrativa en varios lugares, unos
Mas comunes que otros, unos mas complejos que otros, unos mas grandes que
otros: i) al interior de la norma positiva -la Constitucion, la ley, los reglamentos, y
en general o cualquier norma del ordenamiento juridico que desarrolle un precepto
moral-; lugar en el cual, comunmente, buscan los abogados la moralidad publica;
i) en los principios generales del derecho y en los concretos de una materia, los
cuales mandan, desde una norma, actuar de un modo determinado, aunque
menos concreto que el comun de las normas positivas. Esta fuente de la
moralidad administrativa es menos precisa, pero no por ello menos concreta en
sus mandatos. Admite, por esta misma circunstancia, un alto nivel de valoracion,
pero sin tolerar el capricho. Finalmente, iii) la moral administrativa también se halla
por fuera de las normas, pero dentro del comportamiento que la sociedad califica
como correcto y bueno para las instituciones publicas y sus funcionarios, en
relacion con la administracion del Estado. Esta fuente de la moral administrativa
exige del juez mayor actividad judicial, pero con ayuda de la razon y del sentido
comun ético puede calificar los distintos comportamientos administrativos a la luz
de la moral exigible de quien administra la cosa publica. Este lugar, mas abstracto
aun que el anterior, exige una ponderacion superior, en manos del juez, de la
conducta administrativa, a la luz de la ética publica.

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Violaciéon de la ley / VIOLACION DE LA
LEY - Moralidad administrativa

Considera a Sala, tal como lo ha manifestado en otras ocasiones, que no todo
desconocimiento a la ley vulnera la moralidad administrativa, situacion que
acontece en este caso, en el cual, si bien es cierto la norma aplicable establece un
término en el cual la administracion debe actuar -y de hecho asi debe hacerlo-,
esta violacion no entrafa la afectacion a la moralidad, como derecho colectivo. En
este tipo de eventos se debe distinguir entre la pura y simple violacion a la ley, de
la afectacion material a la moralidad publica. En el primer caso, la trasgresion
encarna la necesidad de corregirla, por los causes que el ordenamiento juridico
tenga dispuestos para el efecto, y en el segundo ademas de la trasgresion se
presentan una afectacion a la moral publica. En este orden de ideas, y en el caso
concreto, la inobservancia del término que tiene la administracion para actuar no
implica, per se, la violacion al derecho colectivo, sino una trasgresion que no pone
en riesgo a la moral, aunque si la responsabilidad personal de los funcionarios. No
obstante, no se puede colectivizar toda trasgresion a la ley, porque absorberia
éste derecho a los demas, incluidos sus correspondientes mecanismos de accion.

INCENTIVO ECONOMICO - Niega. Revoca decisién

Respecto del incentivo a que tendria derecho el actor -punto apelado por éste-, y
que el Tribunal tasé en 10 salarios minimos legales mensuales vigentes a cargo
del Departamento Archipiélago, decide la Sala negar este estimulo econémico, de
conformidad con lo previsto en el articulo 39 de la ley 472 de 1998, dado que se
revocara la decisién, en los términos analizados en el punto anterior y, en general,
porque los distintos hechos denunciados por el actor no prosperaron, y la actitud
probatoria en el proceso tampoco permitié llegar a niveles de detalle mayores que
ayudaran a vislumbrar el sentido pleno del alcance de las denunciadas formuladas
por el actor popular.



CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota, treinta (30) de agosto de dos mil siete (2007)
Radicacion niumero: 88001-23-31-000-2004-00009-01(AP)
Actor: JAIME MIGUEL TORRES PADILLA

Demandado: DEPARTAMENTO DEL ARCHIPIELAGO SAN ANDRES Y
PROVIDENCIA Y OTROS

Referencia: ACCION POPULAR

Corresponde a la Sala decidir el recurso de apelaciéon interpuesto por el
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, la
Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN- y el actor, contra la
sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, el 23 de noviembre de 2006, la cual resolvié proteger el derecho
colectivo a la moralidad administrativa, conminando al Departamento -Grupo de
Rentas Departamentales, a legalizar las tornaguias dentro del término legal, y
prevenir a la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-, a ejercer con

mayor diligencia algunas de sus funciones -fls. 602 a 631, Cdno. ppal.-.

I. ANTECEDENTES

1. Lademanday sus pretensiones.

La presentd el 3 de diciembre de 2004 el sefior Jaime Miguel Torres
Padilla. La dirigié contra i) la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -
DIAN-, ii) la Gobernaciéon del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, iii) la Fabrica de Licores de Antioquia -FLA-, iv) la
Industria Licorera de Caldas, v) el Sefior Anibal Muriel Cruz y vi) el Grupo Litoral

SA. -fls. 2 a 18, Cdno. 1-. Formulé las siguientes pretensiones:

“1. El cese inmediato de los actos que estén realizando o tenga por
realizar la DIRECCION DE IMPUESTOS Y ADUANAS NACIONALES



(DIAN), la GOBERNACION DEL DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO
SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y SANTA CATALINA, la FABRICA
DE LICORES DE ANTIOQUIA, la INDUSTRIA LICORERA DE
CALDAS, el Sefior ANIBAL MURIEL CRUZ y el GRUPO LITORAL,
gue estén ocasionando vulneracion de los derechos fundamentales y
colectivos a la MORALIDAD PUBLICA, AL PATRIMONIO PUBLICO,
a la SALUD y a la EDUCACION, en perjuicio de la comunidad del
Archipiélago San Andrés, Providencia y Santa Catalina.

2. Ordenar a los responsables a devolver , restituir o recuperar los
dineros, con sus respectivos intereses y rendimientos financieros, por
concepto de impuestos que hubieran gravado los licores que tenian
gue ingresar al Departamento para su comercializacion, pero que por
razon de maniobras fraudulentas generadas por las conductas activas
y omisivas de los Demandados, DIRECCION DE IMPUESTOS Y
ADUANAS NACIONALES (DIAN), la GOBERNACION DEL
DEPARTAMENTO ARCHIPIELAGO SAN ANDRES, PROVIDENCIA
Y SANTA CATALINA, la FABRICA DE LICORES DE ANTIOQUIA, la
INDUSTRIA LICORERA DE CALDAS, el Senor ANIBAL MURIEL
CRUZ y el GRUPO LITORAL, no ingresaron al territorio insular,
durante los afios 2.000, 2.001, 2.002, 2.003 y lo que va transcurrido
del afio 2004.

3. Imponer las sanciones del caso y que sean de competencia del
Tribunal, a las personas naturales y juridicas, publicas o privadas,
que resulten responsables por accion o por omision, de la vulneracion
de los Derechos Colectivos a la Moralidad, al Patrimonio Publico, a la
Salud y a la Educacion.

4. Ordenar la reparacion de los dafios causados en las personas de la
comunidad, en las entidades prestadoras de salud y en los entes
prestadores de educacion, causados por la insufuciencia de recursos.

5. Ordenar y oficiar a las autoridades de investigacion, para que se
adelanten las diligencias rigurosas sobre las actividades de venta,
despacho, embarque, contabilidad e ingreso de licores y cigarrillos
nacionales que son introducidos al Archipiélago.

6. Promover las acciones fiscales, penales y administrativas a que
haya lugar con respecto a las personas que tengan la calidad de
Servidores Publicos, que resulten involucrados.

7. Reconocer y ordenar el pago a favor del suscrito, del incentivo
segun el articulo 39 de la ley 472 de 1998.

8. Reconocer y ordenar el pago a favor del Suscrito, del 15% sobre
los dineros recuperados por el Departamento, por concepto de
impuesto a licores, que resulten probados en el proceso.”



2. Los hechos.

El actor narra, en sintesis, los siguientes fundamentos de

hecho:

1. El Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina esta exento de pagar IVA por la adquisicion de algunos productos en el
interior del pais -ley 1 de 1972 y ley 47 de 1993-, en beneficio de los habitantes del

Archipiélago, a quienes se les reduce, con esta medida, el costo de vida en la isla.

2. Esta exencion la vienen aprovechando, “fraudulenta y torticeramente”, las
industrias licoreras de Caldas y Antioquia, quienes desvian a otros departamentos
sus productos, pese a que son facturados con destino al Archipiélago, logrando

ilicitamente:

“a. Aprovecharse de los beneficios que la ley consagra a favor de
las industrias Licoreras del pais, que comercializan sus productos
en el territorio insular.

“b. Eludir el pago de impuesto de IVA

“c. Repartirse el dinero que debe generar el pago del 16% por
concepto de IVA, entre algunas personas que se encuentran
metidas en el negociado.

“d. Evitar la generacién del impuesto al consumo, que debe recibir
el Departamento insular.” (fl. 4, Cdno. ppal)

3. Las personas involucradas en estos hechos realizan una “triangulacion o
contrabando técnico”, en el cual las industrias licoreras de Antioquia y Caldas
simulan enviar sus productos al Archipiélago de San Andrés Providencia y Santa
Catalina, sin que lleguen a éste, reenviandolos, con maniobras fraudulentas, a

otros destinos del territorio nacional, para ser comercializados alli.

4. Esos hechos ocasionan una disminucion del consumo de licor en el
Archipiélago de San Andrés Providencia y Santa Catalina y, en consecuencia, una
reduccion en los impuestos al consumo y otros, generando un impacto negativo en
el fisco departamental y una mengua en sus ingresos, impidiendo subsidiar los

servicios a la salud, educacion y deporte.



5. Los datos consolidados de ventas de licores en el Departamento de San
Andrés, que tiene la Asociacion Colombiana de Industrias de Licores -ACIL-, no
corresponden con las que manejan las entidades involucradas. Existen diferencias
entre las cantidades de aguardiente y ron despachadas por la empresas

productoras, con las efectivamente recibidas en la Isla.

6. En las tornaguias de movilizacion que presenta la Gobernacion del
Archipiélago también se encuentran inconsistencias, como: i) falta de soportes de
legalizacibn o no legalizacion -art. 9, decreto 3071 de 1997-, ii) fechas de
legalizacién fuera de limite -art. 10, decreto 3071 de 1997-, iii) facturas liquidadas
con el impuesto unidad, inferior al resto de las facturas con las mismas cantidades
y iv) Tornaguias sin sello de entrada al Departamento por parte de la DIAN -arts.
1, 3y 5 del decreto 3071 de 1997 y ley 788 de 2002-.

7. Con las acciones de las empresas productoras y distribuidoras -Fabrica
de Licores de Antioquia, Industria Licorera de Caldas, Grupo Litoral SA. y el Sefior
Anibal Muriel Cruz- y con las omisiones de las autoridades de control por esos
hechos -Departamento de San Andrés y DIAN-, se genera la violacion del derecho
a la moralidad publica y al patrimonio publico, y se pone en riesgo la salud y la

educacién en el Departamento.

8. Sobre los derechos colectivos invocados como vulnerados, dice que la
moralidad publica debe guiar la conducta de los funcionarios vinculados al Estado.
Sobre el patrimonio publico, conformado por los dineros, bienes y recursos de la
nacion y de la comunidad, se ven afectados porque se recibe menos cantidades
de productos, disminuyendo los impuestos, porque “la cantidad gravable es menor

a la adquirida”.

3. Contestacion de la demanda.

El Tribunal admitio la demanda el 19 de enero de 2005. Ordend natificarla a
los demandados e informar a los miembros de la comunidad, a través de un medio

masivo de comunicacion -fls. 107 a 108, Cdno. Ppal.-.

Las medidas cautelares solicitadas las declaré improcedentes. En su
reemplazé solicitdé a la Secretaria de Hacienda de los departamentos de Caldas y

Antioquia la relacion de tornaguias correspondientes a los afios 2002 y 2003; y a



la Fabrica de Licores de Antioquia y a la Industrial Licorera de Caldas, la relacién
de productos que se vendieron, con destino al Archipiélago, en los afios 2002 y
2003.

Las personas demandadas adujeron que:

3.1. El Grupo Litoral SA. Se refirié al contrato suscrito con la Féabrica de

Licores de Antioquia -FLA-, cuyo objeto es distribuir los productos que ésta
produce, en el marco de un convenio entre los departamentos de Antioquia y el

Archipiélago.

Adujo que i) no ha ejecutado actos fraudulentos, ni se ha enriquecido
torticeramente por pertenecer a la ACIL, ii) que no se puede hablar de elusién del
IVA, porque en el departamento exista una exclusion del régimen a ese impuesto,
iil) niega que la “triangulacion o contrabando técnico” se esté presentando, pues
los productos entran al Departamento amparados y legalizados con la tornaguia,
iv) que con las conductas descritas no se produce una disminucion al impuesto al
consumo, porgue este se cobra y se paga en la fuente -al cierre de la operacion de
compra con el productor-, por lo que en ese instante se genera un debido pagar a
favor del destinatario de los productos, sin que interese si fueron consumidos o no
en el lugar de destino, v) que las cifras de venta de licores pueden no coincidir,
porque para el manejo de inventarios existen varias metodologias, vi) que los
productos que se despachan al Archipiélago han llegado a su destino, se han
consumido alli y los impuestos causados se han cancelado oportunamente, vii)
que la actividad de comercializacion de licores en el Archipiélago se ha ejecutado

respetando la moralidad y el patrimonio publico.
Concluye proponiendo como medida exceptiva la de cumplimiento de la
totalidad de las obligaciones impuestas por el decreto 3071 de 1997 y la ley 223

de 1995.

3.2. Anibal Muriel Cruz. Manifesté sobre los hechos de la demanda que

unos son ciertos, otros no y los demas no le constan. Agregd que las acciones
populares no pueden utilizarse para jugar con la honestidad y honra de
comerciantes como él, quien ha mantenido un comportamiento intachable durante

toda su vida.



3.3. El Departamento de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-. Se

opuso a las pretensiones de la demanda, por carecer de fundamento factico y

juridico.

Luego de plantear algunos aspectos técnicos y normativos sobre los
impuestos al consumo de licores y al IVA en este producto, dijo que el primero no
esta bajo su control, porque no le compete fiscalizar ese tipo de bienes. Respecto
al IVA sefialé que el Archipiélago goza de un tratamiento especial en la materia,
excluyéndolo del IVA, y que no se usufructia de esta renta -art. 22, ley 47 de
1993-, por tanto no puede resultar afectado porque los licores no lleguen alli como

lugar de destino.

Luego de establecer una diferencia entre la competencia aduanera y la
tributaria, dijo que la primera solo se encarga de controlar operaciones de
productos que llegan al territorio nacional procedentes del extranjero, y la segunda
se encarga del recaudo, fiscalizacion, determinacién, discusiébn y cobro de
iImpuestos nacionales. En cambio, de los tributos locales, como el consumo de

licores, se encargan las entidades territoriales.

Agreg0 que si en algunas tornaguias de licores se encuentran sellos de la
DIAN, es porque apoyaron a las autoridades departamentales en el control, pero

no porque sea de su competencia directa.

Manifestd que esta accion popular es improcedente, porque no existe
violacién, por parte de la DIAN, al patrimonio publico o a la moralidad
administrativa, ni a los derechos a la salud o la educacién. Asi mismo, califica la
demanda de temeraria, afirmando que mas que una accién popular es una
denuncia fiscal de evasion de impuestos territoriales, que debié ponerse en

conocimiento del organismo competente.

3.4. El Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina. Manifesté que la DIAN es quien atiende la relacion de las mercancias
provenientes de otros departamentos que tienen su destino final en el puerto de
San Andrés, y que ella es quien debe confrontar lo consignado en el manifiesto de
carga que entrega el transportador, una vez concluido el descargue, y verificar que

guarde coherencia con lo consignado en los documentos.



La obligacibn del Departamento consiste en registrar y permitir la
legalizacion de lo soportado, con base en el documento de “conocimiento de

embarque”, que compete elaborar a la DIAN.

3.5. La Fabrica de Licores y Alcoholes de Antioguia -FLA-. Guardd silencio

dentro del término de traslado de la demanda.

3.6. La Industria Licorera de Caldas. Dijo que la venta indirecta que hace de

sus productos en el Archipiélago se realiza a través del sefior Anibal Muriel Cruz,

quien responde de los impuestos a que haya lugar.

Le parece temerario y de mala fe afirmar que la licorera de Caldas utiliza
fraudulentamente la exencion tributaria de que goza el Archipiélago, y que no debe
prosperar la accidén popular, porque se trata de pretensiones genéricas, y ademas
no es posible determinar la vulneraciéon o agravio a los derechos colectivos, por
falta de soporte documental. Agrega que el accionante esta abusando de sus
derechos, al poner en marcha el aparato judicial sin argumentos legales de peso y

sin pruebas, y que soélo lo anima la busqueda del incentivo que reclama.

Adicionalmente, propuso como excepcion la falta de legitimacion en la
causa por activa, por considerar que el demandante debié utilizar los mecanismos
que le otorga la ley para poner en marcha el aparato estatal -Secretaria de
Hacienda- y para iniciar investigaciones y sancionar, si es del caso, las
irregularidades de caracter tributario.

4. Actuacion procesal.

4.1. Audiencia de pacto de cumplimiento. El Tribunal, mediante auto de
13 de abril de 2005, cité a la audiencia de pacto de cumplimiento, la cual no se
surtidé por falta de notificacion a la Industria Licorera de Caldas. La audiencia fue
reprogramada, y fracasé por ausencia de acuerdo entre las partes.

4.2. Tramite del proceso y alegatos de conclusion. El proceso se abrid
a pruebas, mediante auto de 31 de agosto de 2005, y posteriormente se dio
traslado a las partes para alegar de conclusion -fls. 547 Cdno. Ppal.-. Lo hicieron
el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, la
DIAN y el Ministerio Publico.



4.2.1. El Departamento Archipiélago San Andrés, Providencia y Santa
Catalina. Reiterd los argumentos expuestos sobre la responsabilidad plena de la
DIAN en la elaboracibn de los manifiestos de carga y de constatar la

correspondencia entre carga—mercancia.

En cuanto a las pruebas, sefial6 que, segun el dictamen pericial, los libros
oficiales y soportes, facturas de ventas, tornaguias, recibos de pagos de
impuestos y soportes contables de cada uno de los implicados, se corresponden
con la relacion que presentd la Secretaria de Hacienda -Grupo de Rentas del

Departamento-.

4.2.2. Direcciéon de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-. Insistio en
la improcedencia de las pretensiones del accionante, reiterando, para apoyar su
postura, que la DIAN no es competente en materia de impuesto al consumo de
licores nacionales, como el ron y aguardiente. Indicé que es diferente el impuesto
al consumo que genera el ingreso de mercancias al Archipiélago, del consumo
gue genera la introduccion de licores nacionales de un departamento a otro, y que
la competencia de la DIAN se limita a controlar mercancias de origen extranjero.
De otro lado, afirma que no existe entre el Departamento y la DIAN un convenio

interinstitucional de apoyo fiscalizador al control de los impuestos territoriales.

Finalmente, dice que el perito incurre en un error al atribuir a la DIAN
competencia sobre mercancias nacionales, y que no existe violacion al patrimonio
publico, ni a la moralidad administrativa, ni a la salud, ni a la educacion, por parte
de la DIAN.

4.2.3. El Ministerio Publico. ElI Procurador Judicial emiti6 concepto
favorable a los demandados. Manifesté que todos los involucrados ofrecieron
explicaciones suficientes para demostrar que no han violado las normas que
deben respetar, y que no hay pruebas para atribuir una responsabilidad. En

consecuencia, pide que no se acceda a lo solicitado en demanda.

5. LA SENTENCIA APELADA.

El a quo accedi6, en parte, a las suplicas de la demanda. Protegio el

derecho colectivo a la moralidad administrativa y conmindé al Departamento



Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina -Grupo de Rentas
Departamentales-, a legalizar las tornaguias dentro del término legal -15 dias- y
prevenir a la DIAN para que ejerza, con mayor diligencia, las funciones de
fiscalizacion y control dentro del &mbito de su competencia, respecto del ingreso y
salida de licores del Departamento y, particularmente, su internacion a territorio

continental. En ese sentido resolvio:

“PRIMERO: Protéjase el derecho colectivo a la moralidad administrativa
del Departamento Archipiélago de San Andrés Providencia y Santa
Catalina -Grupo de Rentas Departamentales, conminese para que,
realice las legalizaciones de las Tornaguias, dentro del término legal
establecido en el Decreto 3071 de Diciembre 23 de 1997.

SEGUNDO: Prevéngase a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, para que ejerza con mayor diligencia sus facultades
de fiscalizacion y control dentro del &mbito de su competencia, respecto
del ingreso y salida de licores del Departamento Archipiélago y
particularmente su internacién a territorio continental.

TERCERO: Niéguense las demas pretensiones en relacion a las otras
entidades demandadas.

CUARTO: Sefalase como incentivo a favor del actor JAIME MIGUEL
TORRES PADILLA, con cédula de ciudadania No. 7.958.628 de
Estanislao (Bolivar), la suma equivalente a diez (10) salarios minimos
mensuales vigentes, los cuales deberdn ser cancelados por el
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina.

QUINTO: Conférmase un Comité para la Verificacion del cumplimiento
del presente fallo, que se reunira por convocatoria del magistrado
sustanciador, el cual estard integrado por las siguientes personas: el
magistrado conductor del proceso, la parte demandante, el Gobernador
y/lo Secretario de Hacienda del Departamento, un representante de la
Fabrica de Licores de Antioquia, de la Industria Licorera de Caldas, el
sefior Anibal Muriel Cruz, un representante del Grupo Litoral y el
Ministerio Publico.

SEXTO: Por Secretaria enviese copia de la demanda, del auto admisorio
y de la presente providencia a la Defensoria del Pueblo con destino al
Registro Publico Centralizado de las Acciones Populares y de las
Acciones de Grupo que se interpongan en le pais.

SEPTIMO: Una vez ejecutoriada la providencia, archivese el expediente
previas las anotaciones del caso.

OCTAVO: Sin costas por no aparecer causadas.”

Respecto de la excepcion de falta de legitimacién por activa, propuesta por

la Industria Licorera de Caldas, manifestd que no procede, pues de conformidad



con el art. 12 de la ley 472 de 1998, “toda persona natural” esta legitimada para

ejercer la accion popular, sin que se requieran condiciones especiales.

Respecto de los derechos a la salud y la educacién, expuso que son de
caracter subjetivo e individual, en consecuencia, la accién popular no es la via

adecuada para buscar su proteccion.

Expresé que también se logré determinar que por el licor que ingreso al

Departamento se pago el impuesto al consumo.

Las razones que adujo para resolver el asunto de fondo, respecto de los
demandados, luego de ocuparse del marco normativo en que se regula el tema de

los licores, fueron:

Sobre el Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina. Sefial6 que su competencia incluye la legalizacion de los licores que
ingresan al Departamento, segun el Decreto 3071 de 1997 sobre tornaguias, y el

manejo del impuesto al consumo de licores.

En cuanto a éste ultimo, expresd que durante el periodo a que se refiere la
accion popular los impuestos fueron recaudados, razon por la cual no se vulnero la

moralidad administrativa.

En lo que respecta a la legalizacion de las tornaguias, manifesté que no se
cumple a cabalidad con el decreto 3071 de 1997, especificamente en lo que tiene
que ver con el plazo maximo de 15 dias con que se cuenta para hacerlo. Concluyé
que la falta de organizacion y control apareja demoras en el giro o transferencia
del impuesto al consumo, pues su pago depende de la legalizacidn, afectdndose la

moralidad administrativa.

Sobre la DIAN sefialé que su funcion es verificar la relacion carga-descarga
que llega del territorio nacional a la Isla, efectuar el control y la vigilancia para que
los licores nacionales despachados al territorio insular sean los correctos y evitar

que la mercancia sea reenviada al Continente.

Concluye que si bien, y segun el material probatorio obrante en el

expediente, no se establecié la practica fraudulenta denominada “triangulacion de



licores” que denuncia el actor, debe implementar, al igual que el Departamento
Archipiélago, las medidas necesarias para evitar, en el futuro, maniobras

encaminadas a defraudar el erario.

Sobre las Fabricas de Licores de Antioquia y de Caldas. Sefial6 que lo de
su competencia es la introduccion de licores y el recaudo del impuesto al consumo
-art. 203 y 204 de la ley 223 de 1995-. Atendiendo a lo probado en el proceso,
concluye que se ha cancelado la totalidad del impuesto al consumo por los
productos vendidos al Departamento. Ademas, todas las tornaguias que amparan
el envio de sus productos a la isla se encuentran legalizadas. Dado lo anterior, no

cabe reproche en su contra.

Sobre los distribuidores Anibal Muriel Cruz y el Grupo Litoral SA., sefialé
que los productos de cuya distribucion se encargaban, vendidos por las licoreras al

Departamento, durante los afios 2002 y 2003, fueron legalizados.

Finalmente, en cuanto al incentivo, le reconocié al actor la suma de 10
salarios minimos legales mensuales vigentes, y su pago lo impuso al

Departamento, responsable de la amenaza al derecho colectivo.

6. EL RECURSO DE APELACION.

La DIAN, el Departamento Archipiélago y la parte actora se mostraron

inconformes con la decision, y sustentaron sus recursos de la siguiente manera:

6.1. El Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa

Catalina.

Manifest6 que no se viola la moralidad administrativa. Ademas, esta
demostrada la transparencia, claridad y debida diligencia en el manejo del
patrimonio publico. Solicita desestimar la responsabilidad y supuesta violacion que
se le endilga, revocando los articulos 1 y 4 de la sentencia apelada, con base en

los siguientes argumentos:

- La oficina de rentas departamentales siempre ha cumplido con la
legalizacidn de las tornaguias, segun van siendo entregadas por el transportador -
art. 3071 de 1997-.



En este sentido, las inconsistencias encontradas obedecen a causas que le
son ajenas, especialmente porque las certificaciones de los conocimientos de
embarque no se le entregan a tiempo, y sin ellos no puede legalizar las

tornaguias.

- La DIAN es la responsable de constatar la correspondencia entre lo
consignado en el manifiesto de carga y los documentos de transporte de
mercancias, con lo que efectivamente llega al territorio insular, asi como de vigilar
la mercancia que se despacha del mismo, segun el Estatuto Aduanero y el
concepto DIAN 004 de 2004.

- Aln si la legalizacion de las tornaguias se hubiera hecho por fuera del
término legal, la administracion departamental no ha dejado de percibir el recaudo
por concepto del impuesto al consumo de licores.

6.2. La Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales-DIAN

Sefialé que la sentencia impugnada desconoce la competencia y funciones
que le fueron asignadas a ella por la ley, pues pese a que el problema gira
alrededor de impuestos pertenecientes a entidades del orden territorial, se le
endilgan a la DIAN ciertas irregularidades en su administracion. En este sentido,
sefala que ella no es responsable de verificar y ejecutar actos que tienen que ver

con la introduccion, en el territorio insular, de licores nacionales.

En este sentido, dice que entre las funciones que a ella competen,
contenidas en el art. 5 del decreto 1071 de 1997, no se encuentra el control y
fiscalizacion de los licores nacionales. La DIAN so6lo hace control sobre la
mercancia que llega a la isla procedente del exterior, no de la que procede del

territorio nacional, pues no necesita de la actuacién aduanera.

Si se estudia la ley 223 de 1995, donde se define el manejo que se le da al
impuesto al consumo de licores, el decreto 3071 de 1997 -sobre el control de
transporte a través del Sistema Unico Nacional de control de transporte de
productos gravados con impuesto al consumo- y el decreto 1222 de 1986 -CRD-,
se concluye que el control y fiscalizacion de los licores nacionales compete a la
entidad territorial, luego ésta debe implementar las medidas necesarias para evitar

las maniobras que defrauden al erario.



A la DIAN solo compete verificar, antes de movilizar la mercancia del
departamento de origen, que cuente con la tornaguia expedida por la autoridad
competente, de manera que el Departamento es el encargado de legalizar las
tornaguias, “... dando fe de que el producto llegd completo y conforme a la
tornaguia de origen...” -fl. 666, cdno. Ppal-.

En conclusion, solicita que se modifique el art. 2° del fallo, desestimando la
prevencion que se le hace a la DIAN, en cuanto al ejercicio de funciones y

competencias asignadas por ley a la entidad territorial.

6.3 El demandante.

Interpuso el recurso de apelacién por dos motivos: primero, por considerar
incongruente el fallo, al sefialar que las tornaguias fueron legalizadas
extemporaneamente, sin efectuar un analisis con mayor profundidad para “verificar
la ocurrencia o no de los hechos aludidos en la accion que instauré”. Segundo, por

no compartir la forma en que se taso el incentivo.

El recurrente, pese a manifestar en su escrito de apelacion que lo
sustentaria en la oportunidad legal, no lo hizo durante el término de traslado que

se le corri6.

7. Tramite de segunda instancia -alegatos-.

Los recursos fueron admitidos el 4 de mayo de 2007. El 6 de junio se corrio
traslado a las partes para alegar, pero sélo la DIAN lo hizo -fls. 684-689, Cdno.

Ppal-. Esencialmente reiterd los argumentos expuestos en el recurso de apelacion.

Il. CONSIDERACIONES

Para resolver el caso concreto la Sala estudiara, previamente, i) la
importancia y origen de la accién popular, como institucion que protege los
derechos colectivos; al interior de lo cual se haran algunas consideraciones
generales sobre ésta categoria de derechos, ii) luego se abordara, desde una

perspectiva fundamentadota, el alcance del derecho colectivo a la moral



administrativo, considerando su contenido interno, la relacion entre moral y

derecho, y el concepto, propiamente tal, de moral administrativa.

Posteriormente se resolveran los siguientes aspectos en que se delimitan
los motivos de impugnacion: iii) la prueba de la ocurrencia de los hechos narrados
en la demanda, iv) la competencia de la DIAN para controlar y fiscalizar los licores
que llegan al Archipiélago, procedentes del territorio nacional, v) la afectacion a la
moralidad administrativa por las inconsistencias encontradas en el proceso de

legalizacién de tornaguias, y vi) el incentivo a que tiene derecho el actor.

1. Las acciones populares

1.1. Consideraciones generales sobre los derechos e intereses

colectivos v las acciones populares.

Hablar modernamente de los derechos e intereses colectivos no deja de
contener cierta paradoja sociolégica, en una época donde el individualismo
juridico viene marcando la pauta en materia de derechos y de comportamiento

social.

En efecto, los derechos colectivos no parecen, pero sélo a simple vista,
expresar la linea del desarrollo juridico mas moderno, pues los derechos
fundamentales han monopolizado la atencién, tanto a nivel interno como
internacional, al punto que se han convertido en una de las modernas fuentes de
legitimacion del poder politico y normativo, simbolo de la racionalidad estatal

contemporanea®.

1 ELIAS DIAZ comparte esta afirmacion, respecto a que los derechos humanos son un
criterio legitimador del poder estatal, hasta decir que “... constituyen, pues, la razén de ser del
Estado de Derecho: la cultura de éste y de aquéllos es la comtn cultura de la Ilustracién. Los
complejos mecanismos juridicos y politicos que se articulan y se institucionalizan en ese especial
tipo de Estado que permite denominarse Estado de Derecho es algo que se ha ido inventando y
construyendo en el tiempo como propuestas coherentes para una mejor garantia, proteccién y
efectiva realizaciéon de exigencias sociales y morales calificadas como derechos fundamentales.
Estos, por lo tanto, y esa coherente institucionalizacién, es lo que viene de hecho a definir al Estado
de Derecho y, a su vez, lo que en mayor o menor medida justifica y legitima, o no, a aquél.” -Curso
de Filosofia del derecho. Ed. Marcial Pons. Madrid. 1998. Pag. 77-

En el mismo sentido, JURGEN HABERMAS resalta la legitimidad normativa moderna basada en
los derechos humanos, cuando afirma, en La Constelacion Posnacional, que “Por el contrario, los
derechos humanos clasicos, que garantizan a los ciudadanos de una sociedad la vida y la libertad
privada, es decir, el espacio de accién para la realizacion de sus propios planes vitales,
fundamentan por si mismos un dominio legitimo de las leyes. Bajo estos dos puntos de vista



No obstante esto, la sociedad moderna también reclama, cada vez mas,
una mirada hacia lo social, apoyada en el ordenamiento juridico, para evitar que
se adormezca la conciencia colectiva del hombre, necesitada de ser expresada
en un haz de derechos que, como los fundamentales, asuma la defensa del
interés general y proteja adecuadamente a la colectividad.

Esta situacion concretiza la idea de que la modernidad vive en la época de
la civilizacion de los derechos, es decir, en un momento en el cual las garantias y
la proteccion, expresan, destacan y contienen los aspectos mas relevantes de la
civilidad politica, la juridica propiamente dicha, lo social, lo cultural y lo moral,
pero acrecentados en términos comparativos con el pasado; de manera que el
derecho, puesto al servicio de estas instituciones sociales, ha potencializado todo
su contenido en términos juridicos, rescatandolos y elevandolos a un nivel de

exigencia material.

En este sentido, la sociedad contemporanea, también en términos
sociales, economicos, politicos y juridicos, demanda un equilibrio entre el

individualismo y la colectividad, entre el interés particular y el general, entre el

normativos, el derecho producido -es decir, un derecho que se puede cambiar- debe ser
legitimado como un medio para asegurar de forma armoénica la autonomia de los individuos, tanto
en el ambito privado como en su dimensién de ciudadanos.” (Ed. Paidés. Barcelona. 2000. Pag.
150).

También dice HABERMAS, en este mismo orden de ideas, en Facticidad y Validez, que “(3) Excurso:
La idea de derechos del hombre y la idea de soberania popular han venido determinando la auto
comprensién normativa de los Estados democraticos de derecho hasta hoy. Este idealismo anclado
en la propia estructura de las constituciones, no podemos tomarlo como un capitulo ya pasado de
la historia de las ideas politicas. Antes la historia de la teoria es ingrediente necesario y reflejo de la
tensiéon entre facticidad y validez inherente al derecho mismo, es decir, de la tensién entre la
positividad del derecho y la legitimidad que ese derecho reclama para si. La tensién no puede ni
trivializarse ni tampoco simplemente ignorarse, porque la racionalizacion del mundo de la vida
permite cada vez menos cubrir la necesidad de legitimacién que tiene el derecho positivo, es decir,
un derecho basado en las decisiones cambiables de un legislador politico, permite, digo, cada vez
menos cubrir esa necesidad de legitimacién recurriendo a la tradicién o a la «eticidad» en que
hemos crecido.” -Ed. Trotta. Madrid. Pag. 160-

Agrega que “Los derechos del hombre y el principio de soberania popular, no son por casualidad
las tinicas ideas, sélo a cuya luz cabe justificar ya el derecho moderno. Pues ésas son las dos ideas
en que acaban condensandose aquellos contenidos que, por asi decir, son los tinicos que quedan
cuando la sustancia normativa de un ethos anclado en tradiciones religiosas y metafisicas es
obligado a pasar por el filtro de las fundamentaciones postradicionales.” -Pag. 164-

En igual sentido se puede consultar la obra nacional del profesor de filosofia MONSALVE
SOLORZANO, Alfonso. Soberania, legitimidad y legitimacién en Colombia desde la década de los
90. Ed. Univ. Pontificia Bolivariana. Medellin. 2003.



hombre y la sociedad, para lo cual se necesito erigir recientemente, de manera
reforzada en su proteccion, una serie de derechos que defienden lo que

pertenece e interesa al grupo social en su conjunto.

Los derechos colectivos, entonces, destacan la dimension social del
hombre y también su pertenencia a la comunidad y al Estado, es decir, su vida en
relacion con los demas, en un intento de forzar al reconocimiento del otro, pero no
a titulo de individualidad fisica y psiquica -en el sentido en que lo hacen los
derechos fundamentales-, sino como miembro de un grupo, como integrante de la
sociedad de la cual hace parte?. En este mismo orden de ideas expresa Albert
Calsamiglia que “Existe la tendencia a considerar que los derechos juridicos son
individuales. Se piensa en muchas ocasiones que el interés del individuo es
contradictorio con el interés de la colectividad y que por eso se garantiza el
derecho. Creo que esta tesis es equivocada. El mundo de los derechos
individuales puede verse desde la perspectiva del interés individual y desde esta
perspectiva es evidente que aparece como individualista, es decir como
garantizadora de intereses particulares. Pero los derechos pueden verse también
desde el punto de vista de la colectividad. Los derechos y los valores sociales
pueden ser dos aspectos de la misma cosa. No tiene sentido la libertad de
expresion individual como derecho si a su vez no existen unos valores
compartidos por toda la sociedad que defienden la libertad de expresion. La idea
de que los valores colectivos e individuales siempre son contradictorios es falsa.
Algunas veces puede haber enfrentamiento entre un derecho individual y una
aspiracion colectiva, pero una sociedad que defiende los derechos individuales no

s6lo defiende un valor del individuo sino también un valor colectivo y publico. El

2 En este sentido dice Fernando Mires que “Hay que convenir que el acceso, incluso el
conocimiento de las esferas comunitarias, s6lo nos es posible a partir de la perspectiva de lo social,
y no a la inversa. Porque si bien es cierto que genealégicamente la comunidad antecede a la
sociedad, el conocimiento de lo que es comunitario, y no, en sentido estricto, social, sélo es posible
obtenerlo desde la perspectiva de una sociedad. Como ya sefialé6 Marx, la anatonomia del ser
humano es la que nos permite conocer la anatonomia del mono y no a la inversa. En ese mismo
sentido apuntaba Hannah Arendt cuando afirmaba que el momento de apariciéon de ‘lo ptblico” era
un campo de interacciones que surgia desde lo privado pero que iluminaba a la vez con sus
resplandores a lo privado y nos permitia, gracias a su luminosidad, reconocerlo como tal (1998, 64).
Lo privado aparecia s6lo gracias a la aparicién de lo publico. Pues antes de que el resplandor de lo
publico iluminara lo privado, no existia lo privado, ya que, al ser todo privado, la propia nocién de
privado, sin nada que se le contrapusiera, carecia de sentido. La oscuridad no se puede ‘ver’ en la
oscuridad.” (Civilidad. Teoria Politica de la posmodernidad. Ed. Trotta. Madrid. 2001. pag. 41)



derecho individual sélo es derecho juridico si también es un valor juridico

colectivo.”3

En este sentido, puede afirmarse que de la misma manera que la libertad y
la dignidad humana constituyen el principio y fin -la razon de ser- de los derechos
humanos, la ley motiv de los derechos colectivos, es decir, el centro de gravedad
filosofico-juridico de los mismos es la coexistencia humana y la dignidad social.
De hecho, son impensables los derechos colectivos sin sociedad, o mejor sin
comunidad -tanto la politica como la puramente social-, pues la cara hacia la cual
miran estas garantias es precisamente hacia la convivencia humana, en funcion
de asegurar los bienes juridicos y materiales necesarias para dignificar la

existencia en comunidad.

En este orden de ideas también es cierto que la conciencia social se
encuentra en la base de los derechos colectivos, pero sin que desaparezca,
desde luego, la conciencia individual. De este modo, la aparicion de los derechos
colectivos, asi como su defensa, se incrusta, mejor que otros derechos, en los
valores que encarna el sistema politico denominado Estado Social de Derecho -
art. 1 CP.-, donde la idea de comunidad y la preocupacion por el futuro de todos
prevalece fuertemente, al punto que determina el comportamiento individual y

también las politicas publicas®.

3 Cuestiones de lealtad. Limites del liberalismo: corrupcién, nacionalismo y
multiculturalismo. Ed. Paidés. Barcelona. 2000. Pag 140.

4 Sobre este tema dice Nicoldas LOPEZ CALERA que “La politica moderna (revolucionaria,
burguesa, liberal) estaba hecha y s6lo podria pensarse asi desde el dogma del yo que piensa y del
yo que es auténomo. El gran objetivo del individualismo moderno més genuino fue defender la
autodeterminacion del individuo frente a todo tipo de imposicion arbitraria o norma que fuera
ajena a su voluntad individual. La dignidad del ser humano es su autonomia. Solamente
individuos auténomos pueden ser la justificacién de cualquier forma de organizacién social, de
cualquier ente colectivo. Nada colectivo tiene sentido sino a través de la participaciéon de los
individuos y por su incuestionable servicio a ellos. Lo colectivo es una construccién de los
individuos, no es algo “natural”, sino “artificial”. No es una realidad vélida en si misma y desde
luego todo lo colectivo debera ser tratado exigentemente para evitar que se convierta en una
realidad expansiva que pueda hacer peligrar esa autonomia constitutiva de la dignidad del ser
humano. Y como todo, o casi todo, lo que ha habido en la historia anterior, durante mas de veinte
siglos, fueron negaciones de esa autonomia del individuo, no es de extrafar que ese individualismo
tuviera un justo y merecido éxito histérico y que se afirmara en el transcurso de los tiempos como
una celosa, exigente y excluyente ideologia de cualquier concepto que, como los derechos
colectivos, pudiera cuestionar las bases o los modos histérico- concretos de un sistema social y
econémico que habia hecho del individuo el gran motivo de su justificacién.

“Sin embargo, cuando la modernidad intenta construir un orden politico nuevo acude a la idea
regulativa de contrato social para poner fin a la guerra de todos contra todos y al final no tiene mas
remedio, paradéjicamente, que aceptar la existencia de sujetos colectivos. No puede olvidarse esta
paradoja fundamental del interior mismo de individualismo moderno. El individualismo invento el



Este hecho no descarta ni minimiza la presencia de un fenomeno
psicolégico que amenaza constantemente a los derechos colectivos. Se trata de
que la relacion hombre-derecho colectivo no siempre es pacifica, incluso, podria
calificarse de tormentosa, en muchos casos, por la inclinacion humana a estimar
como bueno o mejor lo que sirve a cada cual -salvo los casos de verdadera
superacion moral individual-. No obstante, la cultura de los derechos viene
haciendo un esfuerzo por ensefiar a los hombres a querer o que no pertenece a
nadie con exclusividad, a fin de dinamizar y potencializar la existencia de los

derechos colectivos®.

En medio de todo, y en un contexto histérico marcado por la preminencia
de los derechos fundamentales, lo cierto es que en Colombia la Carta Politica de
1991 elevo a la categoria de norma constitucional los derechos e intereses

colectivos, asi como las acciones populares -articulo 88°-, e indicé que su

sujeto colectivo por excelencia, el sujeto por antonomasia de los derechos colectivos: el
Estado.” (;Hay Derechos Colectivos?. Individualidad y socialidad en la teoria de los derechos. Ed.
Ariel Derecho. Barcelona, 2000. pags. 15 a16)

5 Respecto a la preocupacién porque se cree una conciencia social y politica mas
determinante y fuerte, que supere la individual pura y egoista, dice el filésofo JOSE MARIA
BERMUDO -comentando de cerca la posicion de Carlos Marx, expuesta en La Cuestién Judia-, que
el hombre es un ser aislado, que piensa sélo en el bienestar privado y no en el comun, que es el
espacio propio del hombre5, y que “La sociedad burguesa, de este modo, erige el egoismo en
principio; pero el torrente revolucionario de la historia castiga y purifica este exceso; la practica
invierte la jerarquia tedrica; la seguridad y la libertad privadas son escarnecidas: ‘El derecho del
hombre a la libertad deja de ser un derecho cuando entra en conflicto con la vida politica, aunque
en teoria la vida politica no es mas que la garantia de los derechos del hombre y debe ser
suspendida desde el momento mismo en que sea contraria a su objetivo, a esos Derechos del
Hombre’. Marx, en todo caso, encuentra una contradiccion entre esta subordinacion confesada en el
articulado y la llamada a “superar el egoismo’ y a conquistar la ‘fraternidad patriética’. Son los
enigmas de las Declaracién de Derechos; o tal vez los enigmas del Terror: ‘Es de por si enigmatico
que un pueblo que comienza justamente a liberarse, a destruir todas las barreras que separan a los
diferentes miembros del pueblo, a fundar una comunidad politica, que un tal pueblo proclame
solemnemente la legitimaciéon del hombre egoista separado de sus semejantes y de la comunidad
(Declaracién de 1791); e incluso que se repita esta declaracién en un momento en que sélo los més
heroicos actos de abnegaciéon pueden salvar la nacién, en que ésta se encuentra imperativamente
necesitada, en un momento en que el sacrifico de todos los intereses de la sociedad civil burguesa

7

debe ser puesto al orden del dia y el egoismo castigado como un crimen (Declaracién de 1793)".

¢ Dispone esta norma: “Art. 88. La ley regularé las acciones populares para la proteccién de
los derechos e intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la
salubridad publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros
de similar naturaleza que se definen en ella.

“También regulara las acciones originadas en los dafios ocasionados a un numero plural de
personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

“Asi mismo, definira los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los derechos
e intereses colectivos.”



regulacion correspondia hacerla al legislador, quien, en este sentido, expidi6 la
ley 472 de 1998.

Esta disposicion prevé que las acciones populares tienen por objeto
proteger y defender los derechos e intereses colectivos, y que las conductas que
dan lugar a su ejercicio, ante la jurisdiccion de lo contencioso administrativo, estan
referidas, por regla general, a la accion u omision de las personas publicas y de
las privadas que ejercen funciones administrativas, siempre y cuando las
pretensiones busquen proteger los derechos e intereses colectivos. No obstante,
es claro que los particulares también pueden violar estos derechos y ser objeto de

esta medida de proteccion. Esto se deduce de la ley, que dispone al respecto:

“Art. 2. ACCIONES POPULARES. Son los medios procesales para
la proteccion de los derechos e intereses colectivos. Las acciones
populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos o
intereses colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando
fuere posible’.

“Art. 9. PROCEDENCIA DE LAS ACCIONES POPULARES. Las
acciones populares proceden contra toda accion u omisién de las
autoridades publicas o de los particulares, que hayan violado o
amenacen violar los derechos o intereses colectivos.’

La consagracion de esta categoria de derechos contribuye, como lo vienen
haciendo los derechos fundamentales, desde su propia orilla, a intensificar la
exigencia de que se gobierne con mas prudencia, es decir, observando una serie
de valores, ahora también los de caracter colectivo. Este propdsito se logra en la
medida en que la toma de las decisiones publicas, o con incidencia en ella, ahora
debe consultar, con una presencia reforzada, criterios que no eran determinantes -

no por eso inexistentes- en el pasado.

De este modo, ya no sera lo mismo decidir, actuar o abstenerse de hacerlo
respetando ciertos derechos existentes y determinantes, que hacerlo
considerando otros mas. Sin duda, esta situacion supone una exigencia maxima
para las entidades publicas encargadas de velar por la proteccion, cada vez mas
compleja, de una serie de derechos que se imbrican de una manera casi

imperceptible, y luego inexpugnable.

Ahora bien, una de las inquietudes fundamentales, en torno a las acciones

populares, luego de definir que su objeto es la proteccion de una categoria muy



especifica de derechos -al igual que la acciébn de tutela protege un tipo de
derechos especialmente determinado, los fundamentales-, es que es necesario

definir cuales son ellos. Esta pregunta tiene las siguientes respuestas posibles.

De un lado, que son derechos colectivos los definidos, expresamente, por la
Constitucion Politica. Al interior de este grupo hay, a su vez, dos fuentes donde

ellos se hallan.

En primer lugar, en el propio art. 88, el cual dispone que son derechos
colectivos el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral

administrativa, el ambiente y la libre competencia econdémica.

No obstante, y en segundo lugar, estos no son todos los derechos. Hay otra
fuente constitucional, contenida en el Titulo Il, capitulo 3 -arts. 78 a 82- que se

titula “De los derechos colectivos y del ambiente”’. Para la Sala no hay duda que

7 Disponen estos arts. Que: “Art. 78. La ley regulara el control de calidad de bienes y
servicios ofrecidos y prestados a la comunidad, asi como la informacién que debe suministrarse al
publico en su comercializacién.

“Seran responsables, de acuerdo con la ley, quienes en la produccion y en la comercializaciéon de
bienes y servicios, atenten contra la salud, la seguridad y el adecuado aprovisionamiento a
consumidores y usuarios.

“El Estado garantizara la participaciéon de las organizaciones de consumidores y usuarios en el
estudio de las disposiciones que les conciernen. Para gozar de este derecho las organizaciones
deben ser representativas y observar procedimientos democraticos internos.

“Art. 79. Todas las personas tienen derecho a gozar de un ambiente sano. La ley garantizara la
participacién de la comunidad en las decisiones que puedan afectarlo.

“Es deber del Estado proteger la diversidad e integridad del ambiente, conservar las dreas de
especial importancia ecolégica y fomentar la educaciéon para el logro de estos fines.

“Art. 80. El Estado planificard el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacién, restauracién o sustitucion.

“Ademas, deberd prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental, imponer las sanciones
legales y exigir la reparacién de los dafios causados.

“Asi mismo, cooperard con otras naciones en la proteccion de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas.”

“Art. 81. Queda prohibida la fabricacién, importaciéon, posesién y uso de armas quimicas,
biolégicas y nucleares, asi como la introduccién al territorio nacional de residuos nucleares y
desechos toxicos.

“El Estado regulara el ingreso al pais y la salida de él de los recursos genéticos, y su utilizacién, de
acuerdo con el interés nacional.”



tanto los unos como los otros son derechos de esta naturaleza, y por esa razon
pueden ser protegidos con la accién popular, cuando quiera que sean

amenazados o vulnerados.

De otro lado, existe una fuente adicional, auténticamente creadora de
derechos colectivos, por autorizacién del propio Constituyente -art. 88-. Se trata de
la ley, concretamente de la 472 de 1998, que en el articulo 4 sefial6é cuéles otros
derechos son colectivos, y por tanto son susceptibles de proteccidén con la misma
accion constitucional. No obstante, ademas de esta ley, cualquiera otra y también
los tratados internaciones -leyes en sentido formal- también pueden ampliar éste

catalogo de derechos. Dispone esta norma que:

“Art. 4. DERECHOS E INTERESES COLECTIVOS. Son derechos e
intereses colectivos, entre otros, los relacionados con:

a) El goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido
en la Constitucion, la ley y las disposiciones reglamentarias;

b) La moralidad administrativa,;

c) La existencia del equilibrio ecolégico y el manejo vy
aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.
La conservacion de las especies animales y vegetales, la proteccion
de areas de especial importancia ecoldgica, de los ecosistemas
situados en las zonas fronterizas, asi como los demas intereses de
la comunidad relacionados con la preservacion y restauracion del
medio ambiente;

d) El goce del espacio publico y la utilizacion y defensa de los bienes
de uso publico;

e) La defensa del patrimonio publico;
f) La defensa del patrimonio cultural de la Nacion;
g) La seguridad y salubridad publicas;

h) El acceso a una infraestructura de servicios que garantice la
salubridad publica;

i) La libre competencia econdmica,;

“Art. 82. Es deber del Estado velar por la proteccién de la integridad del espacio ptiblico y por su
destinacion al uso comun, el cual prevalece sobre el interés particular.

“Las entidades publicas participardn en la plusvalia que genere su accion urbanistica y regularan la
utilizacién del suelo y del espacio aéreo urbano en defensa del interés coman.”



j) El acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea
eficiente y oportuna;

k) La prohibicion de la fabricacion, importacion, posesion, uso de
armas quimicas, bioldgicas y nucleares, asi como la introduccién al
territorio nacional de residuos nucleares o toxicos;

l) ElI derecho a la seguridad y prevencion de desastres previsibles
técnicamente;

m) La realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos
urbanos respetando las disposiciones juridicas, de manera
ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida de
los habitantes;

n) Los derechos de los consumidores y usuarios.

“Igualmente son derechos e intereses colectivos los definidos como
tales en la Constitucion, las leyes ordinarias y los tratados de
Derecho Internacional celebrados por Colombia.

“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.”

No obstante lo anterior, la Sala puntualiza que no todos los derechos
colectivos, de origen constitucional, estan contenidos en los articulos 88 y 78 a 82
CP, pues es perfectamente posible hallar en dicha Norma otros que comparten la
misma naturaleza. En este sentido, su identificacion precisa la debera ir haciendo

esta Corporacion, en cada caso concreto.

De otro lado, en el espectro de los derechos colectivos de origen legal,
también se debe indicar que si bien la ley 472 identifica el grueso de ellos, nada
obsta para que en otras leyes se incluyan mas, identificacion que suele hacerse de

manera expresa por el legislador.

Concretando un poco estos aspectos, en funcion del caso concreto, pero
sin alejarse de la teoria general de los derechos e intereses colectivos, cabe decir
gue entre ellos la Constitucion Politica menciond, en forma directa, la moralidad
administrativa -el fue objeto de solicitud de proteccion a través del recurso de
apelacion-. Sobre su alcance y contenido esta Seccidbn se pronunciara a

continuacion.

2. La moral administrativa.



La Constitucion Politica de 1991 erigié la moralidad administrativa como un
derecho colectivo, tutelado a través de la accidn popular, en los términos
analizados anteriormente. Para comprender el alcance de este derecho colectivo
la Sala analizara, a continuacién, el contenido del mismo y su relacion con figuras

afines.

2.1. Concepto de moralidad: Tensidon y complementariedad entre la moral

individual vy la moral social.

La moralidad, también denominada “ética” en otros contextos, hace
referencia al obrar correcto, es decir, al comportamiento adecuado, en términos
valorativos®. Constituye en si misma una pauta de conducta, en principio
individual, que determina la manera como se debe actuar en determinados casos
de la vida practica. De este modo, la accion humana se limita y orienta por una
escala de valores que, impuesta por el mismo individuo, conduce sus acciones

cotidianas, segun los parametros trazados unilateralmente.

De esta manera, la realizacién de conductas buenas y el cumplimiento de
los deberes® son representativos del obrar ético, surgiendo el hombre virtuoso, es
decir, el individuo que representa un modelo de vida buena a seguir. La virtud es,
entonces, un parametro de medicidn de la vida ética y, en este sentido, alcanzarla

forma parte del ideal moral.

Como se puede apreciar, no se trata de un concepto de facil comprension,

si se tiene en cuenta que su fundamento depende, en principio y en ocasiones, de

8 Para Gabriel Amengual Coll “La moralidad trata del comportamiento humano bajo el
punto de vista subjetivo del agente individual, desde sus méviles y convicciones (desde su
sensibilidad y su razén), desde su coherencia personal, desde su autonomia, instancias que son el
origen desde donde brota dicho comportamiento. En este sentido la moral ofrece una perspectiva
esencial o fundamentalmente subjetiva e individual en cuanto a su origen y motivacién (aunque
ello no implica que en principio esté cerrada a otras perspectivas).” (La moralidad como derecho.
Ed. Trotta. Madrid. 2001. pag. 377)

2 En el libro Sobre los Deberes, Cicerén clasifica los deberes de la siguiente manera: i)
deberes para consigo mismo, ii) deberes externos o para con la sociedad, iii) deberes para con el
estado y iv) deberes para con la familia.

Dentro de los deberes con la familia destaca que la sangre crea vinculos por los cuales el afecto y el
amor exigen un compromiso reciproco de cuidado y proteccién. Lo propio dice de los deberes con
el Estado y con la sociedad, los cuales se representan en la existencia de las leyes y, por tanto, el
cumplimiento de las mismas es una forma de garantizar el cumplimiento de los deberes.



la actitud y el compromiso individual de cada sujeto. Esta idea destaca una de las
facetas de la moralidad: la personal, subjetiva o individual, cuya existencia y
construccion depende de la capacidad de cada individuo de dictarse sus reglas de

comportamiento, como legislador soberano de este espacio de la vida.

No obstante esta circunstancia, el hecho de que cada hombre tenga una
potestad creadora de los criterios de su conducta, no le resta valor a la moral
individual, pues, desde este punto de vista, ella no se define por la capacidad de
imponerse ciertas reglas de conducta, desde fuera del sujeto, sino que valora la

aptitud humana de sefalarse, a si mismo, reglas sobre el buen comportamiento.

De hecho, desde el punto de vista de la ética mas noble y pura, es deseable
gue unilateralmente cada individuo cree, se dicte e imponga los valores éticos que
debe observar, con la esperanza de que Ila coincidencia de estos
comportamientos, por la sumatoria de los sujetos que piensan y actian del mismo

modo, redunde en la creacion de una comunidad de actitudes buenas?°.

Esta cualidad da cuenta de la “conciencia moral” del hombre, es decir, de
su capacidad de reflexionar, con ayuda de la razon, para construir parametros de
comportamiento apropiados para los seres humanos. Esta facultad humana de
saber, desde el interior del corazén y el espiritu, cuales conductas son éticamente
buenas o malas, correctas o incorrectas, constituye el motor mas importante de la

reflexion moral y de la creacién de este tipo de normas.

La razon y la conciencia moral se erigen, en esta medida, en las
herramientas con las cuales el hombre discierne sobre su conducta y reflexiona
sobre los comportamientos mas adecuados. La humanidad pone, de este modo, la
confianza sobre esa capacidad de cognicibn y espera que con su ayuda se

descubran los valores mas Utiles para cada persona y para la sociedad.

10 Kant dira que el hombre debe dotarse a si mismo de la “autodeterminacién”, es decir, de
la capacidad de proponerse fines concretos. “... El hombre irrumpe ahora como un ser que se
propone fines... Esta palabra tiene un claro sentido intuitivo: el hombre mueve su voluntad desde
si mismo. El fin que el hombre se da a si mismo es el fundamento de su decision de actuar. Asi, el
hombre cumple por si mismo todas las condiciones para pasar a la accién... El problema es si la
razén humana puede dar al hombre algin fin.” (Historia de la ética. Dir. Victoria Camps. Ed.
Critica. Barcelona. José Luis Villacafias. Pp. 338)



Existe, no obstante, una deficiencia en ese proceso de construccion de la
moral individual, como base de la existencia de una ética aplicada, lo que hace
dudar de la capacidad de definir, por si solo, lo que es ético y lo que no lo es.
Pensar lo contrario constituye una ética ingenua. Se trata de que no es posible
confiar en que todos los hombres coincidirdn en dictarse las mismas normas
morales -por o menos las mas importantes-, con el mismo contenido y el mismo
nivel de vinculacion, logrando asi que la observancia de una conducta se
generalice. Este riesgo crece porque existen hombres que no estan dispuestos a
dictarse reglas de conducta buenas, que limiten su capacidad de obrar, es decir,
sujetos que actlan sin prejuicios éticos, y que prefieren actuar, frente a los demas,

usando la fuerza, la astucia, el engafo, entre otros antivalores.

Se debe aceptar y reconocer, moralmente hablando, la existencia de esta
condicién humana, es decir, la incapacidad que demuestran algunos individuos

para dominar sus pasiones, e incluso la preferencia por convivir con ellas®’.

1 Casi todos los fil6sofos morales -Platén, Cicerén, Spinoza, los filésofos teoldgicos, entre
otros- coinciden en sefialar que el hombre debe sobreponerse a su naturaleza y dominar las
pasiones que afectan su comportamiento, para alcanzar las virtudes y aspirar a una vida feliz y
éticamente madura.

En este sentido, Spinoza se ocupa, en el libro la Etica, de analizar las pasiones humanas, como
afecciones del alma, asociadas luego con la idea de liberacién individual. En este sentido, descubre
dos grandes espacios en los cuales se mueve la libertad: el de la "libertad interior" y el de la "libertad
exterior".

La primera determina la liberacién del hombre de las pasiones que le afectan perjudicialmente y
que determinan su capacidad de actuar en un sentido negativo, en cuanto padece y se disminuye
su potencia de hacer ciertas cosas. Asi es como sus actos estan indefectiblemente determinados a
producir resultados nefastos para si mismo cuando el odio, la envidia, la mentira, la discordia,
entre otros, se apoderan de su alma.

Lo importante al destacar este aspecto es que Spinoza dice a los hombres que es necesario que
conozcan, identifiquen y descubran las pasiones que disminuyen su potencia de obrar ciertas cosas,
con la finalidad de que se "libere" de ellas, tan pronto las haga evidentes a sus ojos, ya que, de no
ser asi, serd movido a actuar de una manera u otra, sin conocer las causas de ello.

De modo que sélo en cuanto se diferencien y distingan las afecciones que hacen padecer, entonces
se estard en capacidad de sobreponerse a ellas para determinar y dirigir el modo de actuar hacia las
cosas productivas y benéficas para la naturaleza humana, porque si se conocen clara y
distintamente los males que nos agobian y que impiden ser "libres interiormente", entonces se estara
en capacidad de conducir la libertad hacia las mejores cosas, hacia las mas provechosas y buenas
para cada uno. A contrario sensu, el desconocimiento de las pasiones nos convierte en esclavos de
ellas, por carecerse de la conciencia de lo que ocurre en cada quien.

También se debe resaltar de este asunto que existen pasiones del alma que s6lo perjudican a los
hombres individualmente considerados, ya que en tanto son arrastrados por ciertos desordenes,
sobre los cuales no tienen ningtn control, entonces puede ocurrir que el resultado y lo que
definitivamente se produzca tan sélo acarree consecuencias para si mismo. Es lo que se presenta
cuando debiéndose actuar con magnanimidad el alma es determinada, por sus pasiones, ha actuar



Esta actitud demuestra el desinterés humano, por parte de algunas
personas, de perfeccionarse moralmente, o mejor, su apatia por construir un
sentido de vida mas acorde con la condicion privilegiada que tiene el hombre, en el

contexto de los demas seres vivos que habitan el mundo.

En los términos mas simples de la axiologia, es claro que la superacién de
la condicion humana natural supone tener la actitud decidida de vencer las
pasiones, es decir, las inclinaciones humanas mas bajas que hacen que el hombre

tenga ciertos sentimientos y, luego, ciertos comportamientos egoistas para con el

de un modo opuesto a este sentimiento, o cuando debiéndose ayudar al préjimo se refugia el
hombre en si mismo y se cierra a los demas.

Frente a estos casos lo que puede suceder es que posiblemente esas conductas, determinadas por
las pasiones que arrastran al hombre a padecer, no tengan consecuencias exteriores a si mismo -es
decir, que no trascienden su esfera intima-, y tan s6lo pasan a ser actos de buena o mala voluntad
que no son impuestos por causas externas, muy a pesar de que afectan al hombre
desfavorablemente, porque al actuar asi no se supera a si mismo, ya que convive con las
debilidades que reducen su potencia de obrar.

Segun lo dicho, hay actuaciones inducidas por las pasiones que no pueden ser cuestionadas,
impuestas o determinadas por fuerzas exteriores a cada uno de los hombres -como el Estado, por
ejemplo-, ya que sélo a él interesan y por ello es libre de decidir coémo asume y afronta ese
problema. De este modo, actuar con dominio de las pasiones, o dominado por ellas, sélo interesa a
quien estd siendo afectado por estas circunstancias, pero de alli no se derivan -o mejor, no se deben
derivar- consecuencias perjudiciales para €l, salvo las que le dicte su propia conciencia, cuando sea
recriminado por esta. Aqui encontramos un asomo del concepto de "libertad negativa", que tanto
interesa al derecho.

No quiere decir esto que lo que no trascienda la esfera interior no sea importante para la libertad
humana. Se trata, simplemente, de reconocer que hay actos humanos influenciados por las pasiones
que nos atacan, y como tal inducen a actuar de una forma determinada; pero la manera como se
haga no puede ser cuestionada véalidamente por otras personas o autoridades -salvo lo que desde
el punto de vista ético o moral se pueda reprochar a una persona por sus acciones, caso en el cual la
censura no es institucional sino informal-.

Tampoco quiere decir que lo que no tenga "control exterior" no sea importante como mecanismo
para hallar la "libertad" del hombre -ademds de que no es esto lo que se desea destacar con la
distincién propuesta entre "libertad exterior" y "libertad interior'-. Sin duda alguna la libertad del
hombre, y esto se comparte plenamente con Spinoza, parte de conocer y reconocer las afecciones
que disminuyen la potencia de obrar y de tomar medidas contra ellas para dominarlas, y de este
modo vencer lo que impide potenciar las acciones favorablemente.

Sin embargo, esto no se opone a que existan acciones que, liberandonos interiormente de las
cadenas que atan, no tienen control fuera de si porque a nadie le interesa inducir ciertos
comportamientos desde el exterior. Es el caso del Estado, cuando no se preocupa -ni debe hacerlo-
por moldear todas las acciones del hombre, sino sélo de aquellas que son consideradas como
importantes y necesarias para mantener el orden o la disciplina, o en general muchos otros valores
que se determinan segtin la condiciones de cada caso.

Puede concluirse, de esta manera, que la "libertad interna" del hombre muchas veces sélo a él
interesa, sin que sea permitido, necesario o conveniente que fuerzas ajenas obliguen a moldear su
comportamiento. Ante esta situacién diremos que la "libertad interior" del hombre es buena para
todos, pero s6lo cada cual tiene la posibilidad de alcanzarla, si a bien quiere hacerlo y la estima



resto de la humanidad. Esa inclinacién a ser dominado por las sensaciones y
sentimientos mas bajos debe combatirla el mismo hombre, hasta sobreponerse de
esta condicion y superarla con ayuda de sentimientos mas nobles, que hacen mas

humana la existencia en el mundo?2.

Este hecho pone en cuestién la conviccién de algunos, sana pero también
ingenua, de que el hombre, sdlo, puede actuar bien; de manera que es necesario
construir y reclamar una moral objetiva, exigible y oponible a todas las personas,
gue no dependa, por tanto, de la voluntad soberana del individuo, y que pueda

imponerse a cualquiera que viva en la sociedad*3.

necesaria y buena para si, pues cada uno tiene en sus manos la potestad de seguir siendo esclavo o
libre de lo que le agobia o le domina.

12 En este mismo sentido dice Cicerén, en Sobre los Deberes, que el cumplimiento de éstos
se hace dificil, si tenemos en cuenta que el hombre es atacado por las “pasiones”, las cuales se
reflejan en el amor por las cosas externas, el ansia por la primacia sobre los demés hombres. Por
esta razon, exhorta a que no se desee demasiado el dinero, ni la gloria, pues “el &nimo debe estar
libre de toda perturbacién, tanto de la ambicién y del temor, como de la tristeza y de la alegria
inmoderada y de la célera, para gozar de la serena tranquilidad, que trae consigo la constancia y el
sentimiento de nuestra dignidad.” -Sobre los deberes, num. 69-.

El dominio de las pasiones es el que educa el espiritu y el cuerpo en el arte de saber cumplir los
deberes, pues donde el individuo se deja regir por esos comportamiento o sentimientos dificilmente
podra cumplir los deberes que le impone su condicién de hombre, de ciudadano y de miembro de
una familia.

13 En la misma linea de Spinoza, qué puede decirse de la "libertad exterior" del hombre?
En este caso ocurre el fenomeno inverso al descrito en los anteriores parrafos, ya que lo que se le
exige al hombre no es que tome conciencia de la necesidad de que adecue su comportamiento
con lo que se constituiria en la libertad humana en un caso determinado, sino que las acciones
que asi lo contemplen son exigidas e impuestas desde fuera, con la finalidad de garantizar la
convivencia entre los hombres.

En estos casos las afecciones que determinan negativamente la potencia de obrar son objeto de
preocupacion por el Estado, y se le impone a cada uno de los miembros de la sociedad disponer de
las actitudes necesarias para superar tales padecimientos. En este sentido, se crea un
convencionalismo sobre lo que es la "libertad", pues quien no lo comparta es obligado a respetar el
acuerdo sobre el sentido de la libertad que se adopta en cada espacio determinado, imponiéndose
la carga de actuar atin contra sus ideas con respecto al tema de que se trate.

Asi, pues, no se deja en manos de la conciencia individual la posibilidad de elegir de qué modo
se obra, sino que esto viene definido desde fuera, con la idea de procurar alcanzar un acuerdo en
temas concretos sobre la libertad. Se podria decir que esta es una faceta de lo que se ha dado en
llamar las "libertades minimas", pero entendida en este caso como el comportamiento exigido a
todos los hombres con la finalidad de que se respeten comportamientos necesarios para vivir en
comunidad.

Un ejemplo de este tipo de libertad lo constituye el hecho de que nadie puede elegir calumniar o no
a otra persona, por muy afectado que esté de ira, odio, o de cualquier otro padecimiento; sino que
se le exige guardar un comportamiento preestablecido que, en ultimo término, ataca las afecciones
que trastornan negativamente el comportamiento adecuado y la libertad que todo hombre, sin
necesidad de que se lo impongan, deberia controlar para su propio bienestar.

Es en este orden de ideas que puede hallarse sentido a lo expresado por José M. Bermudo cuando
dice, acerca de la "libertad" en Spinoza, que:



A esta moral, de caracter social y publica, le corresponde la tarea de
construir y sugerir un comportamiento debido, a partir de una escala de valores
aceptada por los miembros de la comunidad. De hecho, una ética que no se
universalice dificilmente permitira que surjan las condiciones para vivir con

tranquilidad en la sociedad politica.

Esta actitud trasformadora da el paso de la moral privada hacia la moral
publica, de la moral individual a la social, de la moral subjetiva a la objetiva. Asi se
garantiza, también, la minima uniformidad de la conducta ética, sin la cual existiria
una desventaja en la existencia para los sujetos morales que actian por vocacion
propia, lo que haria imposible vivir en comunidad a los individuos éticos y a los

sujetos amorales4,.

De otro lado, la moral que se comparte en sociedad sélo usualmente se
alcanza mediante la imposicion, a través de las distintas instituciones sociales -

como la familia, la empresa, la sociedad civil o el Estado-, lo que contribuye a

"el fin del estado es, en definitiva, la libertad. Libertad frente a los otros, pero
también frente a si mismo; libertad, o sea, actuar conforme a la razoén,
conforme a lo universal y comtn, lo que une a los hombres; libertad, en
definitiva como vida filoséfica y politica." (pp. 7)

En fin, clarificadas estas dos manifestaciones que de la libertad creemos pueden desprenderse
de Spinoza, se considera que al fin y al cabo ambas constituyen lo que ahora denominaremos la
"moral en sentido integral”. La unién de ambas libertades no se queda sélo en lo que quiera o
pueda hacer con mi voluntad de cambiar o dominar mis pasiones bajas, sino que también
trasciende el espacio de lo intimo y se involucra en las relaciones entre los individuos, para
obtener de alli el otro sentido de la libertad humana: la libertad de tipo politica, o sea la que toca
las relaciones del hombre con lo social.

14 W. F. Hegel, comentado por Amengual Coll, ha construido el concepto de “eticidad”
para decir que “La eticidad, en cambio, mira el comportamiento humano bajo el punto de vista
objetivo, es decir, comunitario (en el sentido mds general del término, no en el sentido de los
comunitaristas actuales, sino anterior a la distincién entre comunidad y sociedad, o entre sociedad
civil y Estado, de modo que comprende ambos términos sin distinguir todavia), institucional, desde
los marcos institucionales en que el individuo desarrolla su vida y comportamiento, desde la
cultura en que vive, desde el marco social y politico en que se encuentra, fundamentado, respetado,
motivado, permitido, promovido, etc. ...

“Pero la eticidad es un paso adelante, que viene a subsanar las insuficiencias detectadas en la
moralidad: el formalismo y la inefectividad. La eticidad, hablando en términos actuales, podria
considerarse como la aplicaciéon de la moralidad en la totalidad de la vida, creando o
estructurando una forma de vida personal y colectiva. Si la moralidad se mantenfa en una
universalidad formal, la eticidad lo hace creando constituyendo una universalidad concreta.” (Ob.
Cit. Pags. 378 a 379)



construir consensos de comportamiento, estimados como éticamente buenos y
virtuosos. El 6ptimo ético, desde luego, consiste en la formacion de una voluntad
moral universal y uniforme, dictada por todos y cada uno de los individuos de una
sociedad concreta, quienes, de manera coincidente, confluyen a proponer, crear y

observar un mismo comportamiento, socialmente aceptables.

No obstante, como la naturaleza humana no ha dado nunca la garantia de
gue todos los hombres pueden llegar a acuerdos en estas materias, y considerado
el riesgo que se corre si algunos individuos se resisten a compartir el minimo ético
qgue una sociedad concreta exige, entonces ha sido necesario dictar e imponer
conductas morales a éstos, quienes solo por la presion estan dispuestos a acatar

los parametros éticos que la sociedad demanda.

De hecho, bastaria con que un solo hombre se negara a aceptar, respetar y
aplicar el criterio moral compartido por los demas ciudadanos, para que éstos
corrieran el inminente riesgo de verse sometidos a las conductas amorales de
aguél, quien por no tener limites éticos tendria la inclinacion y posibilidad de
someter a la sociedad, la cual, a su turno, asumiria, como actitud inicial, la
tolerancia ética, ante su incapacidad moral de actuar del mismo modo que su
provocador, pero, finalmente, se destruiria el consenso moral, ante la imposibilidad

humana de soportar a los agresores.

La moral social resulta siendo, en este contexto, un acuerdo, expreso o
tacito, sobre los valores y deberes que tienen los ciudadanos para consigo mismo
y con los demas. Sin embargo, la moral subjetiva no es exactamente la misma
moral social, pues la primera puede tener un tamafio mayor o menor que la
primera, segun la conviccidon de cada individuo; reflejando este aspecto la

soberania moral que, por naturaleza, tienen los hombres?*®.

15 En la sentencia C-224 de 1994 dice la Corte Constitucional, sobre la moral social, que
“Algunos han sostenido que la moral es universal e inmutable, esto es, véalida para todos los
pueblos, en todos los tiempos. “Otros, por el contrario, afirman que la moral, como todo lo social,
estd en relacion con el espacio y el tiempo histérico, y que es relativa.

“La aparente contradiccién no existe si se acepta la distincién entre la moral general y la moral
positiva, entendiendo la primera como aquella aceptada por todos los hombres en todas las épocas,
y la segunda como la de cada pueblo en el momento particular de su devenir histérico. Dicho en
otros términos: la moral es una, pero sus manifestaciones cambian en razén de la diversidad de las
sociedades en el espacio y en el tiempo. "Toda la moral consiste en este proceso de sublimacién,
purificacién o catarsis de la conciencia individual, merced al cual ésta se retine a lo universal, y en
esto concuerdan sustancialmente todos los preceptos morales de todos los pueblos y de todas las
filosofias. Concordancia que es bien notable y bien significativa, cuando se piensa que se llega a las



Sin embargo, la moral social deberia llegar a reflejar los valores construidos
por todos los individuos virtuosos de una sociedad, para que, de esa manera, no
desaparezcan los valores individuales, y, en su lugar, se reflejen en el espacio
donde los hombres comparten con los demas. Este proceso constituye una
especie de reproduccion, a escala mayor, de los valores individuales, hasta
llevarlos, por aceptacion generalizada, a la sociedad, representada por las

distintas instituciones sociales?S.

mismas conclusiones morales partiendo de diversos criterios (por ejemplo, ateismo o naturalismo),
o usando métodos opuestos (por ejemplo, empirico o racional). No es otro el significado de la
maéaxima evanggélica: "No hagas a los demas aquello que no querrias que te hicieran a ti" (méxima
que fue expresada en forma parecida por CONFUCIO). Y la misma idea, expresada en forma
filosofica mas rigurosa, es la de KANT: "Obra de modo que la maxima de tu conducta pueda valer
como un principio de una legislacion universal'. ("Filosofia del Derecho", Giorgio del Vecchio,
Unién Tipografica Editorial Hispano-Americana, México, 1946, tomo I, pag. 591).

“Hay, pues, "una moral comudn, genérica, que incluye todos los hombres y que constituye el
minimo indispensable para todos". Pero cada pueblo en un momento histérico, determinado por
las circunstancias sociales, econémicas y culturales, tiene una moral positiva, es decir, la
manifestaciéon de la moral universal e inmutable en su propia circunstancia. Recasens Siches
escribi6: "Hay valores éticos y juridicos que se refieren a la esencia de lo humano y, por tanto,
fundan normas ideales de aplicaciéon general para todos los hombres y todas las sociedades. Pero
asi mismo hay otros valores que (teniendo validez también objetiva) implican en su propia materia
o contenido una indicacién particular a la situacién de una persona, de una nacién o de un
momento histérico. Hay, desde luego, una moral comtn, genérica que incluye a todos los hombres
y que constituye el minimo indispensable para todos. Pero ademads de los valores que fundan esas
normas generales, hay una serie de morales vocacionales y de las situaciones concretas e
individuales, que no contradicen ni menoscaban aquella moral general, pero que la complementan.
La actualizacion de los deberes concretos de cada una de esas morales vocacionales y situacionales
estd determinada por la presencia de los hechos de vocacién o de situacién congruentes. De la
misma manera que hay vocaciones individuales -las cuales son el resultado de la articulacién de
una persona concreta con un contorno también concreto-, asi mismo hay vocaciones para las
colectividades... Cada situacién de un proceso histérico determina la posibilidad de conocimiento
y el deber de realizacion de tareas fundadas en valores singulares cuya ocasiéon quiza sea singular,
intransferible y no se repite. Y asi como desde el punto de vista moral podriamos decir que cada
individuo tiene el deber de ser auténtico, fiel a si mismo, fiel a su vocacién, de igual manera
podriamos decir que a cada época histérica y a cada pueblo le corresponde el cumplimiento de
determinadas misiones; porque cada época, cada colectividad -lo mismo que cada individuo-
ocupa una especial perspectiva en virtud de la cual puede y debe realizar valores singulares".
("Estudios de Filosofia del Derecho", UTEHA, México, 1946, pag. 667).

“En resumen: hay siempre una moral social, que es la que prevalece en cada pueblo en su propia
circunstancia. Entendida asi, la moral no es individual: lo individual es la valoracién que cada uno
hace de sus actos en relacién con la moral social.”

16 En el capitulo IV del libro la Republica, Platén relata la conversacién que sostienen
Sécrates y Adimanto acerca de las virtudes que deben tener la ciudad y los hombres, con miras a
fundar un Estado justo y feliz. Sostiene que es necesario que existan cuatro virtudes -las
denominadas “cuatro virtudes cardinales” de Platén-: la prudencia, la valentia, la moderacién y la
justicia.

La primera consiste en la capacidad que tienen algunos ciudadanos de resolver sobre los problemas
de la ciudad, haciendo que lleve las mejores relaciones en el interior y en el exterior; el valor
consiste en la capacidad que tiene otro grupo de ciudadanos de defenderla y conservarla; la
templanza, que reside en todo el pueblo, es el dominio de los placeres y las concupiscencia, siendo



Este proceso de construccién de la moral social, usualmente inducido a
través de la educacion y la costumbre, pero también por medio de la presion que
ejercen algunos érganos sociales fuertes -como la familia, la sociedad civil o el
Estado-, busca salvaguardar los valores morales individuales dignos de
conservacion -como, por ejemplo, el respeto a los derechos fundamentales, la
proteccion al débil, la consideracion con los menos favorecidos, el repudio a las
mentiras y el engafo, etc.- hasta generalizarlos e incrustarlos como valores

sociales, exigibles de todo ciudadano.

Este camino hacia la generalizacion de la moral, imperceptible a los ojos del
individuo comun, pero no para los observadores de los procesos de trasformacion
social -fildsofos, socidlogos, sicélogos, y en menor medida abogados- pretende
universalizar la moral mas provechosa para una sociedad concreta, buscando que

adopte lo valores mas altos posibles.

Una sociedad éticamente fuerte, no hay duda, generaliza la mayor cantidad
de valores posibles en sus ciudadanos, ensefiandoles a amar y respetar, por
conviccion personal, primero que todo, cada uno de los valores estimados como
Gtiles y necesarios para tal fin. No obstante, y en segundo lugar -de ser necesario-,
la misma sociedad impondr4 a los ciudadanos indiferentes la obligacién de
respetar los acuerdos éticos, a fin de instituir una sociedad buena y justa, donde

se conviva con tranquilidad.

Todo este proceso trascurre en una dialéctica social que oscila entre la
actitud natural y espontanea del ciudadano, y la induccién, a través de hechos

sociales, naturales e incluso normativos, que asientan la moral publica.

No obstante lo dicho, no puede establecerse una distincion tajante entre la

moral individual y la social. Por el contrario, la relacion es permanente y se

duefios de si mismos, modernado de ese modo las pasiones; la justicia que consiste en hacer cada
uno lo suyo. Todo esto es la ciudad buena.

Platén, luego de fundar la ciudad perfecta, sobre la base de las virtudes extendidas en ella, unas

radicadas en una parte de los ciudadanos y otras en todos los individuos, pasa a hacer, en un

proceso inverso, la reflexiéon sobre las virtudes del hombre. Dice que en ellos, para ser felices,

también deben residir estas mismas virtudes, pues “-- no nos sera absolutamente necesario -

prosegui- el reconocer que en cada uno de nosotros se dan las mismas especies y modos de ser que
”

en la ciudad? A ésta, en efecto, no llegan de ninguna parte sino de nosotros mismos...” (435¢). (La
Reptblica. Ed. Altaya. Barcelona. 1993. pags. 161-212)



conecta, casi imperceptiblemente, en la conciencia de cada individuo, quien
aprecia, determina y juzga, en todo momento, en términos morales, las conductas
que debe realizar él o sus congéneres. De esta manera, fluye una especie de
comunicacién constante entre los dos mundos de la moral, provocando una
recreacion perseverante y perenne de las actitudes éticas y de los valores

morales.

Una variante de esta idea, en caso de concretarse en la vida practica,
mostraria que la generalizacién de la moral individual, hasta producirse la colectiva
0 social, conduce a la liberacion del hombre de sus pasiones e individualidad,
hasta asumir la vida del otro como propia, es decir, hasta sentir la necesidad,
felicidad, angustia, temor y tristeza de los demas como suya, por lo menos como
préximas, elevandose el nivel ético a la altura de los mas sensibles sentimiento
humanos de preocupacion por la suerte de los deméas y del compromiso de hacer

un esfuerzo por alcanzar la felicidad de todos.

Este proceso mantiene a la moral activa, en sus distintas facetas, porque se
somete a prueba por parte de cada individuo y también de la sociedad,
generandose un proceso, a su vez, de revision constante de su contenido, bien

para ajustarlo o bien para modificarlo.

De aqui también se sigue que, al margen de las posiciones iusnaturalistas o
positivistas, la moral no siempre es la misma, pues si bien ciertas conductas tienen
una alta capacidad de permanecer en el tiempo, no necesariamente todos los
comportamiento morales subsisten iguales: unos surgen, otros se trasforman y

algunos mas desaparecen.

De otro lado, la idea de moral social, por su misma forma de construccion, y
también de imposicidén, es bastante mas compleja que la moral individual, en
cuanto a los medios de los cuales se sirve para implementarla. De hecho, a ella le
corresponde asumir la tarea de unificar el sentido de moral de la comunidad, y
socializar sus contenidos, sin sacrificar la moralidad individual que permanece,

siempre, en el interior de cada sujeto, en constante ebullicion.

Esta complejidad también se distingue en el hecho de que su debida

apreciacion, y posterior paso a la formulacion universal, requiere de complejos y




delicados juicios de comprensién del entendimiento humano, a fin de extraer de
cada sujeto lo bueno moral y luego extenderlo, con posibilidades de éxito, sobre el
grueso de la capa social. Esta tarea debe explotar, con inteligencia politica, las
maximas virtudes individuales, para extenderlas a un pueblo, pero sin caer en un
moralismo inatil, que termine atormentando la vida cotidiana, hasta cansar a los

hombres.

No sobra decir, por oposicidbn a lo destacado hasta este punto, que la
despreocupacion o indiferencia moral, por parte de un individuo, encarna un
desprecio por la suerte de los deméas y de la sociedad entera, asi como por el
compromiso de que exista una comunidad ética. Esta actitud exige de la
comunidad politica un esfuerzo superior para someter a los individuos que asi se
comportan, pues, en términos éticos, la comunidad tendr4d que soportar su
inactividad hasta presionar un comportamiento acorde con el que comparte el
comun de los miembros de la sociedad, aunque corriendo el riesgo, constante, de
que, ante el menor descuido, estos individuos dejen de observar la moral publica

instituida.

2.2. Relacion entre moral v derecho.

Histéricamente, la moral ha sido un concepto problematico, tanto en su
dimensién individual como social, alrededor de lo cual dificilmente ha existido
consenso sobre su contenido y alcance, pese al esfuerzo de generalizacién social

gue se presenta en casos y comunidades concretas.

No obstante, para distinguirla del derecho ha dicho la doctrina, de manera
consistente, que existe una diferencia evidente con la moral, representada en los
siguientes conceptos, todos ellos contrapuestos: i) la moral es autbnoma, porque
se la impone el hombre, mientras que el derecho es heterbnomo, porque lo dicta

un érgano publico que lo impone aun contra la voluntad del ciudadano?'’. ii) La

17 Carlos Gaviria Diaz, en “Temas de Introduccién al Derecho”, presenta este criterio de
diferenciacion en los siguientes términos: “Parar Kant, conducta heterénoma es la que obedece a un
precepto que no deriva de su albedrio, sino que le es impuesto por una voluntad extrafa.
Auténomo es, por el contrario, aquel proceder que obedece a normas que el sujeto se ha impuesto a
si propio, convencido de su universal validez. Es éste un fenémeno de autolegislacién, como que
son uno solo el creador de la norma y su destinatario. Autonomia, entonces, vale tanto como
autodeterminacion. En las reglas heterénomas, en cambio, la relacién que entre ellos se establece es
en principio de orden vertical: el legislador impone su voluntad al destinatario.” (Sefial Editora.
Medellin. 1992. Pag. 47)



moral es incoercible, porque de su inobservancia no se sigue un castigo
institucional, mientras que el derecho es coercible, porque la fuerza es un medio
admisible para hacer cumplir su contenido?®. iii) La moral es interna, porque esta
dirigida a la conciencia individual -fuero interno-, mientras que el derecho externo,
porque se ocupa principalmente de la regulacion exterior del comportamiento
humano -fuero externo-*°. iv) La moral es unilateral porque en ella las desventajas,
deberes u obligaciones no son correlativas a las ventajas de otro individuo,
mientras que el derecho es bilateral, porque establece ventajas para una persona

y en forma correlativa desventajas para otra?°.

Pese a este esfuerzo de distincion, no debe olvidarse que la moral siempre
ha ejercido una influencia determinante sobre el contenido probable del derecho, y
qgue si bien se presentan grandes diferencias entre ambos conceptos, también
existen marcadas y reciprocas relaciones e influencias, haciendo espinoso el
tratamiento de la materia. De hecho, los comportamientos morales indiferentes
para el derecho no son los que ponen en aprietos este tema, son las actitudes
morales con influencia social los que hacen dificil saber hasta dénde el derecho
actla sélo y con independencia, y hasta dénde la moral impone su ideologia sobre

los operadores juridicos, asi estos crean estar aplicando el derecho y no la moral.

18 Este criterio de diferenciacién es presentado por el mismo autor, en la misma obra, asi:
“Que la moral es incoercible significa, simplemente, que su observancia es espontanea y
absolutamente libre. En el momento en que alguien sea constrefiido al cumplimiento de una norma
moral (o siquiera exista esa posibilidad), su comportamiento carecerd de toda significacién ética.
Porque el acto moral es esencialmente voluntario, queda desprovisto de sentido si su ejecucion es
forzosa.

“Pero en el ambito de lo juridico las cosas suceden de otro modo: el derecho regula el empleo de la
fuerza, para lograr la concordancia de las conductas que rige con las prescripciones que impone, y
esta posibilidad de constrefiir a la observancia de la norma no quita el sello de la juridicidad de la
conducta, sino que lo destaca, porque el derecho -insistimos-, en razén de los intereses que tutela,
exige de modo preferente —casi exclusivo- la conformidad externa de la conducta con la norma.”
(ob. Cit. Pag. 46)

19 El mismo autor presenta este criterio de diferenciacién de la siguiente manera: “Para
Kant, la interioridad de la moral consiste en que la conducta éticamente plausible no sélo se ajusta
al deber contenido en la norma sino que encuentra en él su motivo determinante; correlativamente,
la exterioridad del derecho consiste en que la conducta obediente a la norma debe ajustarse a la
prescripcién, sin que importen los motivos de la obediencia, porque pueden ser, entonces,
exteriores al deber.” (ob. Cit. Pag. 33)

20 El autor aludido, presenta este criterio de diferenciacién, asi: “En lenguaje Kantiano
puede expresarse esa misma idea con sutilismo y significativo cambio de matiz, diciendo- como lo
expusimos mads atrds- que la moral prescribe comportamientos buenos en si mismos, mientras que
el derecho los prescribe como buenos para algo y con respecto de alguien. Es decir la moral toma en
cuenta la bondad de la conducta en si misma, referida a un sujeto cuya condicién inalienable es la
dignidad (imposibilidad de que otro lo sustituya), mientras que el derecho considera al destinatario
como un sujeto social, con obligaciones relativas a esa condicion.” Pag. 37-38.



De ahi que la clasica distincién ideoldgica entre iusnaturalistas y positivistas
haya encontrado, alrededor de este concepto, un punto de divergencia bastante
representativo en la historia juridica. De hecho, aquéllos confian, desde este punto
de vista, en que el derecho es, sobre todo, un producto moral o, por lo menos, que
se encuentra influenciado y determinado fuertemente por él, asi sea desde el
punto de vista de la hermenéutica con la cual se deben abordar las normas que
conforman el sistema juridico. Los ultimos, por el contrario, rechazan la presencia
de la moral, antepuesta al derecho positivo, pues la inseguridad que surge si el
criterio moral del operador juridico reemplazara la norma positiva destruiria la

nocién de derecho moderno.

No cabe duda, luego del paso del tiempo, que esta tensién histérica ha
dado lugar a que la sociedad politica y la comunidad juridica hayan tomado
partido, de manera alternada, por diversas posiciones frente a este problema
filoséfico que ofrece el derecho, y del mismo modo perpetida la diferencia
ideoldgica entre iusnaturalistas de nuevo cufio y positivistas reformistas. Asi, por
ejemplo, la época medieval se caracterizd por la prevalencia de la moral como
determinante del derecho, tanto asi que ambos conceptos alcanzaban a
confundirse. Fue la época del predominio de la religion sobre el derecho, y
también la época de mayor florecimiento del ius naturalismo de tipo religioso. La
ilustracion, por el contrario, se levanto contra ese modo de ver la moral, y también
el derecho, y establecié condiciones para obijetivarla, llevando la reflexion ética a la
norma, e impidiendo que pudiera construirse por fuera de ella. De esta manera, la
norma positiva expresaba la concrecion moral de la sociedad, y quiso evitarse que
la tirania de los valores individuales -incluido el religioso- sorprendiera a los

individuos.

Si bien podrian desglosarse otros periodos de la historia de la moral y del
derecho, y del positivismo y el iusnaturalismo, esto es suficiente para comprender
que su relacion, de discordia y de consenso, parcial o total, segun la probleméatica

de que se trate, ha formado parte de la evolucion de esta disciplina social??.

21 En términos de la relacion entre moral y derecho, dice Carlos S. Nino, en Derecho, Moral
y Politica, que “... los positivistas conceptuales enfatizan la posibilidad de definir el derecho, de
individualizar cierto sistema juridico y de describir su contenido, teniendo sélo en cuenta
propiedades de hecho, sin necesidad de incurrir en consideraciones valorativas sobre la justicia,
adecuacién axiolégica o moralidad de los fenémenos que son objeto de tal definicién, identificacién
o descripcion...



No obstante, la época actual, que no ha escapado a esta disputa, sélo que
se ha refinado en su conceptualizacion, parece haberle dado paso a un nuevo
iusnaturalismo y a un nuevo positivismo, expresado en la importancia que le viene
dando a los principios y a los valores. Se trata de la influencia ejercida de manera
directa, a través de su consagracion expresa -lo cual satisface parcialmente al
positivismo-, pero también de una influencia hermenéutica, a través de la
necesidad de resolver los casos concretos con ayuda de la interpretacion de los

principios -lo cual pertenece mas al campo de iusnaturalismo de corte clasico-.

La sociedad moderna, tanto la politica como la juridica, han vuelto a darle
gran importancia a los principios y los valores, entre ellos la moralidad, de manera
gue este hecho también caracteriza fuertemente la situacion actual de la relacién

entre moral y derecho.

Quiza lo propio de la época moderna no sea debatir y tomar partido
alrededor de esta clasica distincion de escuelas, pero si en relacién con la
importancia de la moralidad como principio y como derecho constitucional.

En este sentido, lo que se puede dar por sentado es que nuestro derecho
ha recogido y toma en cuenta la moral de varias maneras: i) en primer lugar, como

fuente de inspiracion del contenido de muchas normas positivas -no de todas,

“Pero los positivistas acerca del concepto de derecho no se limitan a subrayar la posibilidad
definirlo en términos descriptivos y facticos, sino que también abogan por la conveniencia y hasta
por la necesidad de tal tipo de definicién. Aqui muchos positivistas, pero de ninguna manera
todos, se apoyan en un escepticismo ético, y enfatizan en que si el derecho no se definiera en
términos fécticos a-valorativos la identificacion de los fenémenos juridicos serfa puramente
subjetiva, emotiva y arbitraria...” (pp. 24 a 25)

Por su lado “los iusnaturalistas oponen diferentes réplicas a estos argumentos, en defensa de un
concepto valorativo o normativo de derecho... Una de las réplicas parte de la base de que un
fenémeno social como el derecho no puede ser identificado y descrito apropiadamente sin tomar el
punto de vista de los participantes de ese fenémeno, que necesariamente deben adoptar posiciones
valorativas sobre cuando esta justificado el empleo de la coaccion estatal. Segin estos mismos
filésofos, las practicas sociales no se interpretan adecuadamente sin que el mismo intérprete adopte
un cierto valor como justificante de esas précticas.

“Otra réplica... se incide sobre la practica de un modo indebidamente conservador, puesto que se
determina que quienes estdn obligados a obedecer al derecho, como los jueces, terminen prestando
acatamiento al orden vigente cualquiera que sea su contenido. Por lo tanto... un sistema que
satisfacer las condiciones facticas de juridicidad provee razones auténomas para justificar acciones
o decisiones, cualquiera que sea la justicia o legitimidad de las prescripciones que constituyen ese
sistema.” (Ed. Ariel. Barcelona. 1994. pp. 26)



desde luego-, las cuales son producto de la discusion publica, a cargo de los
organos institucionales que producen el derecho positivo, pero también a cargo de
la sociedad civil, quien de diversas maneras, institucionalizadas o informales, hace
sentir su voz sobre los diferentes temas que interesan a ambos sistemas
normativos. ii) En segundo lugar, la ética también estd recogida en la norma
juridica, como norma positiva, de manera que la moral y el derecho se unen, en
perfecta armonia, confundiéndose en una sola??. En este caso, aplicar la norma
juridica o la moral no tiene diferencia practica, a los ojos de un espectador lego. iii)
En tercer lugar, hoy en dia la moral es, de manera importante, un criterio de
interpretacion del derecho positivo, al considerarse como un principio general del
derecho. Esta posicion le permite asumir una funcion creativa frente a la norma
juridica, de alcances insospechados en cuanto a los resultados, produciendo una

influencia de proporciones incalculables, por lo menos en forma a priori.

Esta multifacética relacion entre moral y derecho permite afirmar que
existen contextos propios de la moral y del derecho, en cuyos campos la
intromisién del uno en el otro no sélo es innecesaria, sino, incluso, nefasta para el
desarrollo de cada uno de estos sistemas normativos. jEsto es bastante obvio! No
obstante, también es cierto que la influencia y las relaciones de ambos, en otros
casos, no solo es necesaria sino indispensables para que el derecho se construya
segun ciertos parametros morales, que son lo que comparten y estan dispuestos a
observar los ciudadanos. Este reconocimiento facilita la construccion moral de la

sociedad, con la ayuda del derecho.

22 Es el caso del art. 209 CP., que establece que “ARTICULO 209. La funcién administrativa
estd al servicio de los intereses generales y se desarrolla con fundamento en los principios de
igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad, imparcialidad y publicidad, mediante la
descentralizacioén, la delegacion y la desconcentraciéon de funciones.

“Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracién publica, en todos sus érdenes, tendra un
control interno que se ejercerd en los términos que sefiale la ley.”

Lo propio cabe decir del art. 88, segtin el cual son derechos colectivos “ARTICULO 88. La ley
regulara las acciones populares para la proteccion de los derechos e intereses colectivos,
relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad publicos, la moral
administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de similar naturaleza que se
definen en ella.

“También regulard las acciones originadas en los dafios ocasionados a un ntmero plural de
personas, sin perjuicio de las correspondientes acciones particulares.

“Asi mismo, definird los casos de responsabilidad civil objetiva por el dafio inferido a los
derechos e intereses colectivos.”



Esta ultima también refleja la funcion instrumental de la moral, que siempre
ha servido de faro al derecho para construirse. De hecho, por grandes y profundas
que sean las disputas entre iusnaturalistas y positivistas, o entre nuevas y viejas
doctrinas del derecho, ninguno puede negar la importancia practica y legitimadora
que tiene la moral en la elaboracion de las normas positivas, y también en su
aplicacién. Esta funcién, de guia del derecho y también del Estado y del individuo -
aisladamente considerado-, expresa la vision ética objetiva que toda sociedad,
organizada como Estado, pretende mantener en su interior, como organizacion

social y politica consolidada.

No en vano, entre las tareas rutinarias que siempre han debido asumir los
organos publicos hacedores del derecho y también los aplicadores de éste -como
los jueces, por ejemplo- se encuentra como hacer compatible la moral y el
derecho, en los casos en que deben caminar de la mano. Esa pretendida
articulacion, necesaria en muchos casos concretos, hace parte de la funcion
natural que deben arrogarse estos 6rganos, a quienes se les ha encomendado la

tarea de hacer el derecho y/o de aplicarlo, manteniéndolo vigente y legitimo?3.

2.3. La moral administrativa.

Los anteriores planteamientos conforman la base para adentrarse en el
estudio del derecho colectivo a la “moral administrativa”, a que se refiere el art. 88
CP. Se advierte que el concepto mismo resulta problematico, porque la “moral” a

2 En un sentido aplicado dijo la Corte Constitucional, en la sentencia C-224 de 1994, que:
“Las anteriores explicaciones permiten entender porqué en el articulo 13 de la ley 153 de 1887, se
dijo: "La costumbre, siendo general y conforme con la moral cristiana, constituye derecho a falta de
legislacién positiva".

“En primer lugar, la expresiéon "moral cristiana" designa la moral social, es decir, la moral que
prevalecia y prevalece atn en la sociedad colombiana. (...)

“Entendida la expresiéon "moral cristiana" como la moral social o moral general, es evidente que en
casos excepcionales tendria validez como fuente del derecho una costumbre que no sea acorde con
la moral general del pais, pero que sea conforme con la moral de un grupo étnico y cultural en
particular. Seria el caso, por ejemplo, de algunas tribus indigenas cuyas costumbres se basan en una
moral diferente a la general de los colombianos. En virtud de los articulos 70., 246, 247 y 330 de la
Constitucion, los individuos que componen tales grupos, podrian invocar sus costumbres, acordes
con su propia moral social. (...)

“Y no se ve como la referencia a la moral generalmente aceptada, pugne con la diversidad étnica y
cultural reconocida por el articulo 70. y con la igualdad ante la ley consagrada en el articulo 13.

“Tampoco se opone al articulo 95 en cuanto éste sefiala los "deberes de la persona y del ciudadano",
deberes que consultan los postulados de la moral generalmente aceptada por los colombianos.”



secas no constituye el objeto de este derecho, sino la moral “administrativa”, lo
cual supone pensar y afrontar varios tipos de problemas.

2.3.1. Origen constitucional del derecho colectivo a la moral administrativa.
A diferencia de muchos otros derechos colectivos, la moral administrativa tiene
fundamento constitucional, pues ella lo cre6 directamente, al enunciarlo en el art.
88. Por el contrario, también dispuso que el legislador podia crear otros derechos

colectivos, de lo cual se ocup6 éste en el art. 4 de la ley 472 de 199824

De manera que en la relacién de derechos que el articulo citado contemplo,
la inclusion de la moralidad administrativa no es mas que una reproduccion del
derecho creado en la Constitucion, y que solo para fines pedagogicos y de
completitud de la materia fue incluido en dicha norma, pues, en términos de

eficacia, no era necesario que lo hiciera?®.

24 Dispone éste articulo: “Articulo 4°. Derechos e intereses colectivos. Son derechos e
intereses colectivos, entre otros, los relacionados con:

a) El goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido en la Constitucion, la ley y las
disposiciones reglamentarias;

b) La moralidad administrativa;

c) La existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos
naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucién. La
conservacion de las especies animales y vegetales, la protecciéon de areas de especial importancia
ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, asi como los demas intereses de la
comunidad relacionados con la preservacién y restauracion del medio ambiente;

d) El goce del espacio publico y la utilizaciéon y defensa de los bienes de uso publico;

e) La defensa del patrimonio ptblico;

f) La defensa del patrimonio cultural de la Nacion;

g) La seguridad y salubridad publicas;

h) El acceso a una infraestructura de servicios que garantice la salubridad ptblica;

i) La libre competencia econémica;

j) El acceso a los servicios publicos y a que su prestacion sea eficiente y oportuna;

k) La prohibicién de la fabricacién, importacion, posesion, uso de armas quimicas, biolégicas y
nucleares, asi como la introduccién al territorio nacional de residuos nucleares o to6xicos;

1) El derecho a la seguridad y prevencién de desastres previsibles técnicamente;

m) La realizacion de las construcciones, edificaciones y desarrollos urbanos respetando las
disposiciones juridicas, de manera ordenada, y dando prevalencia al beneficio de la calidad de vida
de los habitantes;

n) Los derechos de los consumidores y usuarios.

Igualmente son derechos e intereses colectivos los definidos como tales en la Constitucion, las leyes
ordinarias y los tratados de Derecho Internacional celebrados por Colombia.

Parégrafo. Los derechos e intereses enunciados en el presente articulo estardn definidos y
regulados por las normas actualmente vigentes o las que se expidan con posterioridad a la vigencia
de la presente ley.”

25 Como dato curioso es bueno observar que este derecho fue llamado por la Constitucién
como “moral administrativa”, mientras que la ley lo reprodujo como “moralidad administrativa”,
lo cual, no cabe duda, ni le pone ni le quita contenido al derecho.



Sin embargo, vale la pena tener en cuenta que la moralidad, como valor
juridico y politico, no fue creada propiamente por la Constitucion Politica de 1991.

De hecho, tiene antecedentes preconstitucionales, en distintas leyes?®.

No obstante lo anterior, lo que si es cierto es que como “derecho colectivo”
existe desde la expedicion de la Constitucion de 1991, lo cual marca una
diferencia frente a las normas preconstitucionales, que la trataban como principio o

como deber, pero en otros contextos.

Finalmente, en la actualidad la moralidad posee una doble connotacion
constitucional: i) Constituye un “principio”, incluido en varias normas de la Carta
Politica, entre ellas en el art. 209 CP.; pero ii) también es un “derecho”, del tipo de
los colectivos, lo que le imprime caracteristicas especiales que demandan

distinguir los momentos diferenciados de su existencia.

2 Asi, por ejemplo, en la ley 153 de 1887, sobre las reglas generales de validez y aplicacién
de las leyes, dispone el art. 18 que “Las leyes que por motivos de moralidad, salubridad 6
utilidad puablica restrinjan derechos amparados por la ley anterior, tienen efecto general
inmediato. (...)”

También en la ley 88 de 1910, art. 23, entre las funciones que se atribuian a las asambleas
departamentales, se encontraba una que disponia: “40.-Prohibir los juegos y diversiones publicos
que perjudiquen a la moralidad o al desarrollo de la riqueza ptblica, y castigar a los infractores
con pena de reclusion hasta por un afio, y (...)"

En otras leyes, como aquellas con las que se pretendia contrarrestar el alcoholismo, se utilizaba éste
término. Por ejemplo, en la ley 12 de 1923, en su art. 2°, se decia: “Articulo 20. La renta de licores,
en guarda de la salubridad, seguridad y moralidad publicas, serd administrada directamente por
los Departamentos. (...) “. En ese mismo sentido, en la ley 88 de 1923, art. 2, se indic6: “Articulo
20.-La renta de licores sera administrada directamente por los departamentos, a fin de que estos
puedan hacer efectivas las restricciones sobre la produccion y consumo de licores y bebidas
fermentadas, en beneficio de la moralidad y la salubridad publicas. (...)”

También se utiliz6 en la ley 86 de 1946, sobre propiedad intelectual, donde se dijo: “ ARTICULO 94.
La presente ley declara actos esencialmente contrarios a la moralidad ptblica, que escapan como
tales a toda proteccién juridica: Hacer, reproducir o poseer escritos, discos de graméfono, peliculas
cinematogréficas, fotografias, cuadros, dibujos, pinturas, litografias, carteles, emblemas o figuras de
caracter obsceno o ejercer el negocio de darlos en préstamo o alquiler.”

En ese mismo sentido, en dos articulos de la Constitucién de 1986 se hacia referencia al término, asi:
“ARTICULO 39. Toda persona es libre de escoger profesion u oficio. La ley puede exigir titulos de
idoneidad y reglamentar el ejercicio de las profesiones.

“Las autoridades inspeccionaran las profesiones y oficios en lo relativo a la moralidad, seguridad
y salubridad publicas. (...)”

Igualmente, en el art. 168 se decia: “ARTICULO 168. La fuerza armada no es deliberante. No podra
reunirse sino por orden de la autoridad legitima, ni dirigir peticiones sino sobre asuntos que se
relacionen con el buen servicio y moralidad del Ejército, y con arreglo a las leyes de su instituto.
(...)” (negrillas fuera de texto).



2.3.2. La moral administrativa es un “concepto juridico indeterminado”. El
derecho a la moral administrativa carece de la concrecidbn normativa que
caracteriza otros derechos, que si bien pueden ser amplios y bastos en su
contenido, tienen un sentido mas preciso. Es el caso, por ejemplo, de los derechos
al medio ambiente o al patrimonio, de mayor claridad conceptual y practica; lo que
no significa que no ofrezcan problemas en su aplicacién, pero sin duda menores

en su comprension a priori.

De manera que el derecho colectivo a la moral administrativa pertenece a
ese tipo de nociones que en el derecho administrativo se denominan conceptos
juridicos indeterminados, es decir, significaciones demasiado amplias, imprecisas

y hasta vagas, cuya concrecion no es posible lograr con su sola enunciacion.

Este tipo de conceptos los utiliza comunmente el legislador, y también el
Constituyente, ante la dificultad que se presenta de tratar con precision y rigor una
materia, bien por imposibilidad conceptual o bien por imposibilidad factica de
incluir en una palabra mas precisa todo el universo de supuestos que pretenden
regular. Esto hace que se deba apelar a expresiones omnicomprensivas de un
acervo de situaciones que deben caber en el supuesto de la norma creada,
correspondiendo a otra autoridad, la que aplica la norma, interpretar el concepto y

definir si se debe o no aplicarse a un caso concreto?’.

27 Esta Corporacion se ha referido a la moralidad administrativa en varias ocasiones,
asimildndola a lo que en derecho penal se denomina una “norma en blanco”, por contener
elementos cuya definicién se encuentran o se deberian encontrar en otras disposiciones y que, para
verificar su posible amenaza o vulneracién en un caso determinado, es necesario acudir al
desarrollo especifico y concreto que haya hecho el legislador sobre alguno de los aspectos del
principio.

En este sentido, en la sentencia de junio 17 de 2001, se dijo: “... en otra oportunidad, la Sala tocé el
tema del derecho colectivo a la moralidad administrativa. Reconocié que se trata de un principio
constitucional que debia ser aplicado como consecuencia del alcance cualitativo del Estado Social
de derecho, que impone otra manera de interpretar el derecho disminuyendo la importancia
sacramental del texto legal, pues el ‘Estado de Derecho es bastante mas que un mecanismo formal
resuelto en una simple legalidad; es una inequivoca proclamacién de valores supralegales y de su
valor vinculante directo’. (...)

“Adicionalmente, se anoté que la regla que cataloga la moralidad administrativa como derecho
colectivo, esto es, el art. 4 de la ley 472 de 1998, es asimilable a lo que en derecho penal se ha
denominado norma en blanco, pues contiene elementos cuya definicién se encuentra, o se deberia
encontrar, en otras disposiciones, de manera que para aplicar la norma en blanco, el juez debe
sujetarse a lo que prescribe la norma remitida respecto del concepto no definido en aquella. En
efecto, se dijo, el articulo 4 de esa ley prescribe que los derechos enunciados ‘estaran definidos y
regulados por las normas actualmente vigentes o las que se expidan con posterioridad a la vigencia



La labor de precision del concepto juridico indeterminado, con la pretension
de definir su posible aplicacion o desecharla, por no corresponder con el caso, es
creadora de derecho, o por lo menos aclaratoria del creado por el legislador. De
hecho, uno de los primeros problemas que ofrece este tipo de conceptos es que
no se sabe, de manera inmediata, si es aplicable al caso que se somete a
examen, siendo necesario definirlo previamente para, posteriormente, determinar

si el asunto concreto encuadra en el supuesto de la norma.

Desde luego que las multiples aplicaciones del concepto, bien en la via
administrativa o en la jurisdiccional, segun corresponda, ayudan a precisarlo, poco
a poco, dandole concrecion y sentido preciso, facilitando la aplicacion a los casos
futuros. Esta labor, lenta y puntual, también da lugar, frecuentemente, a que el
operador juridico encuentre diferentes contextos aplicativos de la norma, de
manera que con frecuencia surgen matices en la aplicacion de la misma,
creandose una multiplicidad de significados locales del concepto, haciendo adn

mas técnico el uso del mismo.

Estas cualidades también le aplican al concepto de “moral administrativa”,
sobre el cual ya la jurisdiccion de lo contencioso administrativo ha ido precisando

no so6lo su alcance, sino también su sentido focalizado.

2.3.3. La moral administrativa no incluye todo tipo de moral, pero si protege
la que esta inmersa en el ejercicio de algunas funciones publicas. Para acabar de
definir el concepto de “moral administrativa” deben hacerse dos precisiones

adicionales, que delimitan espacial y técnicamente el mismo.

de la presente ley’, y el articulo 7 refuerza esa idea, disponiendo que los derechos “protegidos por
las acciones populares y de grupo... se observardn 7y aplicardn de acuerdo con como estidn
definidos y regulados en la Constitucién, las leyes y los tratados internacionales que vinculen a
Colombia’. Sin embargo, se concluy6, las regulaciones a que se refieren las normas citadas, en
materia de moralidad administrativa, por las razones expuestas, seguramente no consistiran en una
definicién conceptual, sino en un desarrollo especifico y concreto del algtin aspecto del principio.”

En un sentido técnico propio del derecho administrativo, el cual se quiere destacar en la
presente providencia, este tipo de conceptos -moral administrativa- no se deben denominar
“normas en blanco”, propias de ciertos tipos penales, sino “conceptos juridicos
indeterminados”, cuya teoria ha sido especialmente construida para explicarlos y llenarlos de
contenido, en la forma en que se viene explicando en esta providencia.

De hecho, existen profundas diferencias entre ambos conceptos, que no es del caso tratar ahora,
pero que sin duda muestran la distancia que hay entre una figura y otra.



En primer lugar, la moral a que se refiere el articulo 88 CP. no incluye todo
tipo de moral, entre ellas, la subjetiva o particular, sino sélo la administrativa. De
manera que aquellas conductas consideradas como éticamente buenas o
virtuosas, pero que pertenecen al campo estrictamente personal, o al religioso, e
incluso al social, y que no alcanzan a tener trascendencia politica y juridica, no
estan incluidos en este concepto. Atendiendo a tal criterio, este derecho-principio
no protege la moralidad en abstracto, ni la moralidad en general, sino una especie
de ella: la que el Constituyente dio en llamar “moral administrativa”. Asi, entonces,
ciertas conductas consideradas como éticamente incorrectas no pueden ser objeto
de proteccién a través de la accién popular, porque pueden constituir violaciones a
la moral privada, la cual se debera seguir protegiendo a través de otro tipo de
acciones que recojan los efectos de las conductas particulares moralmente

indeseables.

En segundo lugar, este concepto, pese a la distincion anterior, la cual
delimita bastante bien el tema, sigue siendo problematico, porque el adjetivo
“administrativo” puesto a la moral sugiere algunas ideas concretas, preconstruidas
por el derecho publico, y cuyo significado puede darle un giro determinado al

alcance del concepto. Veamos por que.

La primera aproximacion que podria darsele al concepto sugeriria que la
expresion “administrativa” indica que sélo cuando actia la rama ejecutiva o
administrativa del poder publico cabria controlar dichas decisiones por medio de la
accion popular. En este orden de ideas, se sostendria que la moral administrativa
es propia del ejercicio de la funcién administrativa, no asi del ejercicio de otras
funciones publicas. Desde luego que en este primer concepto de aproximacion
también se incluirian las demas ramas del poder publico, siempre que ejerzan, en
el caso concreto, funciébn administrativa. Del mismo modo, incluiria a los

particulares, siempre gque ejerzan esta misma funcion.

La Sala, sin embargo, descarta esta acepcion restringida, y opta por una un
poco mas amplia, segun la cual, para los solos efectos del art. 88 CP., dicho
concepto no hace referencia concreta y exclusiva a una funciéon publica, o a
quienes extraordinariamente la ejerzan, sino que se refiere al concepto de “moral

publica”, como género de la moral politica.



En este sentido, el derecho colectivo a la moralidad, en principio, es exigible
de todos los 6rganos que ejercen tareas o actividades a cargo del Estado, en
cualquiera de las ramas del poder publico, pero no es protegible, a través de esta
accion, la vulneracion a este principio, en que incurran las autoridades

jurisdiccionales y la legislativa.

Esta interpretacion, amplia y garantista, es la que mejor se acomoda a
filosofia de la Constitucion, asi como a los derechos colectivos que se analizany a
la accion a través de la cual se protegen. Otro entendimiento limitaria, innecesaria
e injustificadamente, el campo de aplicacién de un derecho cuyo propdsito no es
otro que proteger el ordenamiento juridico de las desviaciones, provengan de la

rama del poder publico que provenga.

Incluso, esta idea aplica a toda la rama ejecutiva, sin importar si ejerce una
funcién administrativa. Recuérdese, en este sentido, que en ocasiones algunas
entidades estatales realizan tareas que no comportan el ejercicio de la funciéon
administrativa. Es el caso de algunas tareas que ejecutan las empresas
industriales o comerciales del Estado y las sociedades de economia mixta,
quienes, pese a que no ejercen la funcion publica en casos concretos, pueden
llegar a violar la “moral administrativa” en esos eventos, pues el adjetivo
“administrativo”, se insiste, no se relaciona con el ejercicio de la funcion publica, si

no con la ejecucién de actividades por parte del Estado.

Este entendimiento es el que mejor se compadece con el art. 88 CP., y con
la filosofia politico-juridica que lo inspird, pues la necesidad de proteger los
derechos colectivos fue el sentido que inspiré al Constituyente para crear una

accion que defendiera a la comunidad de ciertas acciones del Estado.

2.3.4. La moral administrativa puede estar inmersa en una amplia variedad
de acciones, instrumentos y decisiones del Estado. A diferencia de muchos otros
derechos colectivos, la moral administrativa tiene la cualidad y caracteristica de
ser un derecho provisto de una alta potencialidad de proyectarse sobre la realidad,
en el sentido en que no se encuentra anclada en un tipo de acto o momento
especifico, sino que puede manifestarse a través de distintas acciones e

instrumentos.



Es el caso de los contratos estatales, los actos administrativos, las simples
0 puras acciones materiales del Estado, entre otras formas de actuacién
administrativa. Incluso, las omisiones pueden involucrar una amenaza o violacion
al derecho a la moral administrativa, de manera que ningn medio parece escapar
a la posibilidad de que a través de él se manifieste la moral administrativa. De aqui
se puede concluir que, por lo menos en forma a priori, no se puede descartar
ninguna forma de expresion de la voluntad del Estado como posible medio

amenazante o vulnerante de este derecho.

1.3.5. Sentido, contenido e importancia del derecho colectivo a la moral
administrativa. Su relacion estrecha, pero no exclusiva con la corrupcion. Como
todo derecho, cualquiera sea su rango, el de la moral administrativa tiene un

sentido que explica y justifica su existencia.

En parte, de lo analizado sobre la moral en general, y en particular sobre la
moral objetiva o publica, es posible inferir la importancia y utilidad de este derecho,
en la vida institucional y juridica colombiana. Sin embargo, es necesario destacar
la trascendencia que tiene este derecho en el contexto de los demas que

conforman el ordenamiento juridico.

En este orden de ideas, resulta innegable que la elevacion de la moral a
derecho colectivo destaca su especial vinculacion con la exigencia ética de que el
Estado y sus funcionarios actiuen correctamente en relacién con las tareas que
tienen a su cargo, asi como en la forma como deben desarrollarla. Esta
preocupacion refleja la elevacion de la conciencia moral del colectivo social y del
Estado de Derecho, tratando de unirlo con los fines del Estado moderno.

Este hecho también pone de presente que el Estado no puede existir sin la
moralidad como supuesto de subsistencia y de su accidon permanente, lo cual si
bien nunca se ha negado -de hecho ha existido desde antes-, ahora se ratifica,
pero ya no como principio exigible en los procedimientos administrativos, o en el
obrar en ciertos contextos especiales, sino como derecho publico presente en

todos y cado uno de los comportamientos estatales.

De esta manera se refuerza el principio ético-politico que ordena actuar
correctamente, en relacion con la cosa publica, sublimandose al maximo la

importancia y necesidad que existe de potenciar las acciones buenas y correctas,



dirigidas al cumplimiento de los deberes publicos para con los ciudadanos. Esta
actitud conduce, en el corto plazo, a la universalizacion reforzada de la ética
publica, con un sentido expansivo y vinculante de todos los sujetos involucrados

en el quehacer estatal.

La moral administrativa, asi concebida, debe producir también una eticidad
social generalizada y también objetiva, que recoge las conductas buenas de los
sujetos individualmente considerados y las universaliza, produciendo, a
continuacion, una actitud de regreso, es decir, que la propagacion de una
conducta correcta, exigida desde la ley y desde la jurisprudencia, hace sujetos
politicos mas virtuosos e integros, elevando y consolidando una cultura moral mas

arraigada.

La consolidacién de una moral puablica objetiva también sirve para que cada
ciudadano sienta como propia la suerte que corren en el mundo los demas
miembros de la sociedad, de manera que contribuye a afirmar la unidad social de
medios y de fines de accion, por el sélo hecho de que se compartan los propdsitos
morales del Estado. Esto mismo hace que la moral individual se trasforme y
perfeccione, por el hecho de que la moral colectiva la rescata y asume; pero, a su
vez, la moral colectiva se recrea, por el hecho de que la moral individual se eleva y
acrecienta, en el sentido de la perfeccién, hasta influenciarse la una sobre la otra,
propiciando un progreso Yy refinamiento del comportamiento social e individual en

la vida cotidiana.

Tan noble oficio que cumple la moral tiene, sin embargo, su contrapartida
mas evidente, pero no la Unica, en la corrupcion. Esta enfermedad de las
sociedades de todos los tiempos tiene la capacidad de destruir la unidad ética que

pudiera alcanzarse entre los individuos y la colectividad.

En la actualidad, uno de los temas que integra la denominada “agenda
mundial”’, es decir, el catdlogo de asuntos de los que se ocupan los Estados
desarrollados del mundo, es el impacto que la corrupcion genera sobre la sociedad
politica y la privada en todos los paises del mundo?®. Lo particular de este asunto
es que los efectos de la corrupcion han llegado a preocupar a los Estados de

todos los continentes, lo que refleja fielmente el alcance que este flagelo ha tenido

28 1 os otros temas son, entre otros: la democracia de los Estados, la defensa de los derechos
humanos, el terrorismo y la proteccién del medio ambiente.



en la sociedad del presente y del porvenir, sobre los Estados ricos y pobres, los
del este y el oeste, los del norte y los del sur.

Pero a este nivel de preocupacion nacional y global no se ha llegado por
casualidad. Algun tipo de conexion debe existir entre esta distorsion de la
conducta publica y privada éticamente correcta, y la existencia de la politica, de la
administracion publica y de los negocios privados. En efecto, con el tiempo, los
niveles de la corrupcion han llegado a alterar el equilibrio minimo y vital que debe
existir en una sociedad, y los efectos de la misma sobre los distintos niveles de las
relaciones publicas y privadas han modificado los patrones de conducta y de

credibilidad en términos de valores, tanto individuales como colectivos.

La situacion se hace mas dificil si se tiene en cuenta que el acto de
corrupcion es un fenébmeno expansivo, en términos de sujetos involucrados, pues
alrededor de él se gesta una cadena de amigos que va ampliando su circulo y
contagia a un numero cada vez mayor de personas, lo que, en términos practicos,
se traduce en un relajamiento expansivo de los valores colectivos que le hacen
perder fuerza a los valores éticos sociales, debilitAndose la moral publica, debido a

su, cada vez mas, gran espacio de accion en la gestion de lo publico.

Esta proliferacion, y ademas aceptacion social y particular de conductas
contrarias a las reglas del correcto funcionamiento de la vida de relacién con los
demas, ha propiciado y hasta fomentado la aparicion de los anti-valores que se
asientan en el tejido social y se posan en lo mas interno de las estructuras
individuales, familiares, comunitarias y politicas de la sociedad, creando nuevos
pardmetros de conducta que trasforman a la sociedad misma, acostumbrandola a
convivir en un medio que no fomenta la civilidad y la conducta éticamente buena
entre los miembros de la sociedad, lo que termina minando el sustrato ético de la
sociedad politica, que si no es portadora de valores morales minimos acerca de
los correcto y lo bueno, termina generando y atentando contra los siguientes

principios estructurantes de una comunidad politica moderna, como la colombiana.

- La corrupcion atenta contra los derechos humanos. La corrupcion atenta
directamente contra los derechos fundamentales de las personas, pues ¢de qué
manera podrian asegurarse estos derechos donde algunas personas estan
dispuestas a violentar en los demas su igualdad, el respeto a la dignidad humana,

el acceso a las posibilidades de distinto orden que concede el Estado, al trabajo,



etc.? Por razones logicas, siempre la corrupciéon afectara los derechos humanos
de quienes no participan de ella, pues es propio de todo acto de corrupcion negar
a los demas algunos derechos potenciales o reales, para adjudicarselos a si

MiSMOo 0 a una persona a quien se tiene interés en beneficiar.

La conexion entre derechos humanos y corrupcion no es ocasional ni
extrafia. Por el contrario, cada acto de corrupcion tiende, por su propia naturaleza,
a comportar un desprecio por los demas hombres de la comunidad, pues siendo
claro que en el acto de corrupcién tanto el corrupto como el corruptor buscan su
propio beneficio, o el de un tercero; entonces esto lo hacen a costa de los
derechos de los demas, actitud que es suficientemente indicativa del rechazo que
se hace a los otros, al punto que su suerte no le importa al corrupto, sino
Unicamente el beneficio que obtiene con el acto de vandalismo que realiza, en

relacion con los derechos de los demas.

En este orden de ideas, quién habria de desconocer que la corrupcion al
interior de un hospital no atenta contra la salud o la vida de los ciudadanos, o que
la corrupcion en un centro educativo no atenta contra la educacion, o que la
corrupcion en un centro penitenciario no afecta la dignidad de los presos, o que el
robo en los contratos atenta contra la estabilidad econdémica del pais y su
capacidad para asumir tareas y prestar servicios esenciales de los habitantes de
un Estado? jNadie!

- La corrupcién genera exclusion. Lo anterior ayuda a entender que la
corrupcion también genera exclusion de los ciudadanos que no participan de ella,
pues quien no lo practica no accede a determinados bienes o servicios, que se
entregan a quienes se los reparten en forma irregular -puestos de trabajo, ayudas
econdmicas, cupos de vivienda, de estudio-. Ante esta situacion los ciudadanos
honestos se ven privados de muchos derechos y por tanto excluidos de
determinadas esferas de lo publico, y aun de lo privado, a la vez que son
separados de los lugares en los cuales se deberia asegurar la posibilidad de que

ellos también pudieran participar.

Esta situacion termina generando violencia, porque los excluidos tienen
ocasion, e incluso razén, para reclamar, por la fuerza y el terror, lo que por el
derecho y la moral publica debio estar a su alcance. Esta violencia que instaura la

corrupcion no solo se expresa en términos armados, sino también en medios



menos violentos, pero al fin y al cabo desestabilizadores de la paz y la
convivencia, como por ejemplo la desidia, la apatia y la discordia permanente

entre los hombres.

- La corrupcion conduce al subdesarrollo. Es apenas evidente que cuando
los funcionarios publicos y los ciudadanos de un Estado viven entre los intersticios
que dejan las normas, entre los negocios prohibidos y en medio de la ilegalidad, el
impacto sobre las posibilidades de desarrollo es enorme, tanto asi que la
reduccion de los recursos publicos, producto de los actos de corrupcion sobre el
erario, puede desestabilizar la economia de un pais, tanto que muchos han
entrado en crisis a causa del despilfarro y el robo -fundamentalmente en la

contratacion estatal-.

- La corrupcion destruye el sustrato moral de una sociedad politica. La
pérdida de los valores también es una consecuencia légica del incremento de los
actos de corrupcion, tanto que en ocasiones el parametro moral cambia: lo que
antes era incorrecto deja de serlo, porque los hombres se acostumbran a vivir

entre el fango y dejan de percibirlo como desagradable.

- La corrupcion atenta contra la legitimidad del poder. Un Estado afectado
por la corrupcidén es un espacio politico donde las personas dudan de lo que en
nombre de él se hace. Se sospecha de la bondad de las leyes, de los actos del
Gobierno, de la justicia de los fallos de los jueces, de la intencionalidad expresada
por los funcionarios publicos en todas las decisiones que toman. En este contexto
todo esta dispuesto para que cualquier persona asuma el poder por su propia
mano, pues se duda de la accion de todo el aparato estatal y se pierde la
credibilidad en lo que representa al poder publico.

Teniendo en cuenta lo anterior, es decir, este multiple impacto negativo
sobre las bases mismas de un Estado y todos sus componentes, hay que asumir
la defensa contra tan grave mal de la sociedad moderna -desarrollada y
subdesarrollada-, exigiendo respuestas adecuadas por parte del propio Estado,
encargado, en nombre de la eticidad, de sostener los principios morales sobre los

cuales se sustenta el poder publico constituido por la asociacion de hombres.

Asumir la defensa contra la corrupcion es lo mismo que apropiarse de la

reconstruccién nacional en términos éticos, a la vez que responde a la politica



mundial de defensa contra la misma, tarea a la que estan entregados la mayor
parte de los paises del mundo, incluidos los desarrollados. Se trata pues de una

de las causas de los mayores males que aqueja al mundo moderno.

Lo anterior sintetiza la importancia de que el Estado, y sus funcionarios,
actlen éticamente, pues no cabe duda que las acciones incorrectas causan
desolacion en la vida institucional y social, propiciando la perversion del sistema,
por falta de credibilidad en la correccién de las acciones publicas, destruyéndose,
de contera, la confianza que deberia existir entre quienes se asocian para buscar

la felicidad y la tranquilidad, a través de las instituciones publicas.

2.3.6. Aspectos en los que se materializa la moralidad administrativa.
Aunque de manera general la filosofia politica ha explicado las bondades de la
existencia de una moral publica, en los términos antes analizados, es preciso
concretar, en términos de la moral administrativa, a qué se refiere la Constitucion

Politica de 1991 con este concepto y cual es su contenido mas probable.

2.3.6.1. Moralidad y legalidad. Criterio riguroso de moral administrativa. La
jurisprudencia de esta Seccién ha sostenido, en multiples fallos que reiteran la
misma posicion, que la moralidad administrativa guarda una estrecha relacion con
la legalidad concreta, es decir, que se atenta contra ella si se viola, a su vez, la ley

o el ordenamiento juridico en general.

No obstante, también se tiene dicho, a manera de precisién, que no toda
violacién al ordenamiento juridico implica la vulneracion de la moralidad
administrativa, porque no siempre las normas involucran un principio o deber

moral en su interior. En este sentido ha dicho la Sala:

En sentencia de noviembre de 2004, que:

“La violacion del derecho a la moralidad administrativa implica siempre
la vulneracion por parte de los servidores publicos de la Constituciéon o
la ley, o la omision o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones (art.
6 Constitucién Politica), pero no siempre la vulneracion del principio de
legalidad implica la violacién de la moralidad administrativa, pues para
que tal consecuencia se produzca es necesario, ademas, que la
decision u omisién cuestionada se hayan realizado con desviacion de
poder, o con un interés ajeno al que debe inspirar el acto.



En el sub examine, se echan de menos esos requisitos. No puede
concluirse que por la sola omision en la transferencia de recursos de
una entidad estatal a otra de la misma naturaleza, se afecte la
moralidad administrativa, pues, tal como se indic6 con anterioridad, el
desconocimiento de ese derecho se presenta cuando la actuaciéon de la
administracion se encuentra desligada de los fines y principios que
regulan la administracién, y obedece a finalidades de caracter particular
con el objeto de favorecer intereses propios o de terceros con claro
desconocimiento de los principios de la administracion.

No puede olvidarse que la administracion ademas de cumplir con las
obligaciones que le impone el ordenamiento legal también debe tener
en cuenta la conveniencia en el cumplimiento de sus obligaciones. Asi,
la conducta pudo estar fundada en criterios validos en algin momento
para la administracion, como por ejemplo la falta de claridad en el
precepto legal, lo que impedia contar con la certeza necesaria para
cumplir con la norma.

Correspondia a los actores demostrar, ademas de la omision, la
presencia de elementos de caracter subjetivo contrarios a los fines y
principios de la administracién, esto es: conductas amafiadas,
irregulares o corruptas que favorecen el interés particular a costa de
ignorar los fines y principios de la recta administracion. Esa prueba se
echa de menos.”?°

En ese mismo sentido, en sentencia de junio de 2005:

“La moral administrativa consiste en la justificacion de la conducta de
quien ejerce funcion 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 publica que le ha sido encomendada.

Por contera la vulneracién a la moral administrativa no se colige de la
apreciacion individual y subjetiva del juez en relacién con la conducta de
quien ejerce funcion 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 funcion puablica. Cabe agregar
qgue la sola desatencion de los tramites, procedimientos y reglamentos
establecidos normativamente para el ejercicio de la funcién puablica, en
que el encargado de la misma incurra, no lleva a concluir
automaticamente y sin férmula de juicio, la vulneracion al derecho
colectivo a la moralidad administrativa; es necesario ademas, que de la
conducta transgresora del ordenamiento establecido pueda predicarse
antijuridicidad, entendido este elemento como la intencion manifiesta
del funcionario de vulnerar los deberes que debe observar en los
procedimientos a su cargo.

2 Sentencia de 4 de noviembre de 2004. Exp. AP-2305.



Asi, se concluye gue la moralidad administrativa esta 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 actuacion del encargado de la funcién publica
encuentra su justificacion frente a la colecitividad y por ende esta
estrechamente relacionada con el principio de legalidad, cuya
vulneracion 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
vulneracion, no sdlo 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.”3°

Y en agosto del mismo afio se dijo que:

“En efecto, la moralidad administrativa, se refiere al ejercicio de la
funcién administrativa conforme al ordenamiento juridico y a las
finalidadades propias del cumplimiento de las funciones publicas,
determinadas por la satisfaccion del interés general y no por intereses
privados y particulares, sin que cualquier vulneracion al ordenamiento
juridico, en el ejercicio de tal funcion, lleve consigo de manera
automatica, vulneracion a la moralidad administrativa, por cuanto, no
toda violacién al principio de legalidad, lleva consigo necesariamente
violacion del derecho colectivo a la moralidad administrativa.

Es menester escindir la violacion al principio de legalidad cuya
proteccion es ajena a la accion popular y propia de las acciones
ordinarias, de la vulneracion a la moralidad administrativa, esta si pasible
de proteccion a través de este mecanismo procesal.

Con este propésito es importante precisar que en veces la violaciéon al
principio de legalidad, que se traduce en el no acatamiento de la
normatividad en el ejercicio de la funciébn administrativa, puede conducir
a concluir también la vulneracién a la moralidad administrativa, porque a
la ilegalidad de la actuacion se une la conducta antijuridica de quien la
ejerce, en tanto actia no con el animo de satisfacer el interés general,
sino con el claro propédsito de atender intereses personales y
particulares, esto es, se vale de la funcién que ejerce como servidor del
Estado, en provecho propio.

Pero no siempre la ilegalidad conduce a la vulneracién a la moralidad
administrativa y corresponde al accionate en la accion popular la carga
procesal de precisar el aspecto en el cual radica la trasgresion a este
principio, endilgando acusaciones propias de su vulneracion y no solo de
ilegalidad.

Igualmente al juez de la accién popular le corresponde superar los
limites de la revision de ilegalidad de la actuacion con la que segun la
demanda se vulnera la moralidad administrativa, para extender su

30 Sentencia de 2 de junio de 2005. Exp. AP-720.



andlisis a las motivaciones que llevaron al funcionario a ejecutar la
actuacion.”3!

Esta posicion refleja, perfectamente, la estrecha relacion que existe entre
legalidad y moralidad, justificada para proteger a los individuos de la tirania de los
valores, es decir, del riesgo que se corre de que cualquier juez diga, en cada caso
concreto, qué es lo moral y lo inmoral, al margen de las normas positivas,
sorprendiendo, por tanto, a las personas involucradas en la toma de un decision

publica.

2.3.6.2. La moralidad también se afecta cuando se vulneran los principios
generales del derecho. Criterio ampliado de moral administrativa. La anterior
posicion fue recientemente flexibilizada por esta Sala, avanzando un poco mas en
la proteccion del derecho colectivo, abriendo el concepto de moralidad, para

relacionarlo, ahora, con la violacién a los “principios generales del derecho”.

De esta manera, la legalidad pura y simple deja de ser el comienzo y el fin
de la moralidad administrativa, el lugar en el cual se recoge en forma completa,
para convertirse en uno de los espacios a través de los cuales se expresa la

moralidad.

Los principios se convierten en uno de los criterios de control de la
proteccion de la moralidad, de manera que se pasa de observar si un mandato
concreto ha sido violado por una accién u omision de una entidad estatal, o de un
particular en ejercicio de una funcion publica, para apreciar si un principio se ha
desconocido, y con él se viola, a su vez, la moralidad administrativa. Esta posicion
se insinug, en los siguientes términos, en la sentencia de junio de 2001 -exp. AP

166 de 2001-. Dijo en esa ocasion esta Seccion que:

‘(...) en otra oportunidad®, la Sala tocé el tema del derecho
colectivo a la moralidad administrativa. Reconocié que se trata de un
principio constitucional que debia ser aplicado como consecuencia
del alcance cualitativo del Estado Social de derecho, que impone
otra manera de interpretar el derecho disminuyendo la importancia
sacramental del texto legal®®, pues el ‘Estado de Derecho es...

31 Sentencia del 24 de agosto de 2005. Exp. AP- 00601.

32 Consejo de Estado. Seccién Tercera. Sentencia proferida el 16 de febrero de 2001 exp. AP
170.



bastante mas que un mecanismo formal resuelto en una simple
legalidad; es una inequivoca proclamacion de valores supralegales y
de su valor vinculante directo34.

‘De alli que es tarea del juez garantizar la vinculacion directa de la
funcion administrativa al valor de los principios generales
proclamados por la Constitucion, aunque eso le cueste, como ya lo
ha reconocido la jurisprudencia de esta corporacion, hacerse cargo
de la dificil tarea de aplicar directamente tales principios, cuyo
contenido, por esencia, es imposible de definir a priori, pues de
hacerlo se corre el riesgo de quedarse en un nivel tan general, que
cada persona puede extraer significados distintos y llegar a
soluciones diversas®® “.

En esta misma linea doctrinaria dijo recientemente la Sala -sentencia de
febrero 21 de 2007, exp. AP-0355-, aplicando los principios generales del derecho

al caso concreto, que:

“3.1.3 El actor también acusoé al Ministerio de haberse apartado de
los principios constitucionales y legales que orientan la funcion
publica, y también de los principios consagrados en la ley 100 de
1993, para garantizar el servicio publico esencial de la salud, al no
dar celeridad al pago de los recursos de la salud, apoyado en
consideraciones de orden formal o simples tramites burocraticos
administrativos, que han llevado a la acumulacion de solicitudes y
entorpecen el flujo del recursos de la seguridad social.

“Respecto a esta censura, se considera que dentro del ejercicio de la
funcién pdblica, las autoridades deben obedecer al marco de
legalidad, pues éste es uno de los principios del Estado Social de
Derecho y fundamento rector del ejercicio de la actividad
administrativa, y lo cierto es que las exigencias para las
reclamaciones de recobro estan previstas en reglamentaciones
normativas, que definen y delimitan la actuacion de quien ejerce esa
funcién estatal.

“No obstante lo anterior, para la Sala el retardo mismo en tramitar los
reclamos y pagar las cuentas, no asi lo requisitos exigidos para
admitirlas, afecta la moralidad administrativa, porque Ila
desarticulacion de este componente de la seguridad social atenta
contra los principios y valores que inspiran la prestacion del servicio,
como los de eficacia, universalidad y unidad, definidos en el art. 2 de
la ley 100 de 1993, en los siguientes términos:

33 Ver, entre otras, Corte Constitucional T 406 de 1992.

34 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Reflexiones sobre la ley y los principios generales
del Derecho. Editorial Civitas S.A. Madrid 1986. P 170.

35 LARENZ , Karl. Derecho Justo, fundamentos de ética juridica. Editorial Civitas. Madrid
1993. P 37.



‘a. EFICIENCIA. Es la mejor utilizacion social y econémica de
los recursos administrativos, técnicos y financieros disponibles
para que los beneficios a que da derecho la seguridad social
sean prestados en forma adecuada, oportuna y suficiente;

‘b. UNIVERSALIDAD. Es la garantia de la proteccion para todas
las personas, sin ninguna discriminacion, en todas las etapas
de la vida; (...)

‘e. UNIDAD. Es la articulacion de politicas, instituciones,
regimenes, procedimientos y prestaciones para alcanzar los
fines de la seguridad social, y’

“El incumplimiento de los plazos previstos en la regulacion, en forma
por demas severa, segun se vio en el andlisis probatorio, afecta
estos principios rectores del funcionamiento de la seguridad social, y
no se puede permitir que se perpetle ese estado de cosas, contrario
a los derechos colectivos, sin que se adopten medidas radicales
para resolver los problemas que afectan a la comunidad completa.

“Esta decision se adopta no obstante que el Estado ha tomado
medidas para tratar de superar los problemas analizado, pero es
claro que no han sido suficientes ni 6ptimas para resolver todas las
dificultades.

“Por las anteriores razones la Sala encuentra acreditada la violacion
al derecho colectivo a la moralidad administrativa.”

En la misma perspectiva anotada, dijo la Seccién, el mismo 21 de febrero
de 2007 -exp. AP. 549-, que:

“La moralidad administrativa, en cuanto principio constitucional y
legal que orienta la funcion administrativa, hace parte de la
‘legalidad’ que esta debe observar, pero de manera alguna esto
significa que se manifieste Unicamente a través de reglas y limites
para el ejercicio de esta funcion, pues como se observo detenta un
valor normativo de manera autbnoma a mas de manifestarse
también como expectativa de la comunidad. No pueden confundirse
entonces los principios de legalidad y moralidad administrativa,
aungue existe una estrecha relacion entre ellos.

“Puede decirse entonces que es viable constatar una violacién al
derecho o0 interés colectivo a la moralidad administrativa
simplemente con la verificacion del quebrantamiento de una norma
legal que la desarrolle de manera directa e inequivoca como
principio; sin embargo, en las mas de las veces no ocurre asi, pues
aunque exista (y debe existir) una norma como referente, se hace
necesario un desarrollo interpretativo y argumentativo del juez en
cada caso, capaz de demostrar la efectiva violaciébn o amenaza al
derecho o interés colectivo a partir del andlisis de la relacion entre la
moralidad administrativa entendida como principio y esta.



Estas decisiones respaldan y sustentan la ampliacion de la precomprension
del concepto de moral administrativa, y marcan la linea doctrinaria de la

jurisprudencia para su futura consolidacion conceptual.

2.3.6.3. La moral administrativa mas alla de la legalidad pura y simple.
Criterio extenso de moral publica. Si bien el anterior criterio hace evidente el
esfuerzo por abrir mas el concepto de moral administrativa, para abarcar toda la
riqgueza conceptual que contiene, en todo caso subsiste la necesidad de penetrar
mas su alcance, hasta comprender, plenamente, los contornos a que debe llegar

la proteccién a este derecho.

En este sentido, no se desconoce que una de las mas importantes técnicas
de identificacion del contenido concreto de la moral administrativa, pero también la
mas simple y sencilla, es la verificacion de la observancia de las normas juridicas,
portadoras, en muchas ocasiones, de valores morales. Sin embargo, este derecho
colectivo no lo puede reducir el juez a esta condicion, so pena de comprimir su

riqgueza material.

Esta postura, ademas, es excesivamente formalista, y carece de sentido
l6gico ante la abundancia moral de la accion humana y de la actividad publica, asi
persiga un fin bueno: garantizar la seguridad juridica, evitando “sorpresas” para la
administracion publica, por parte de los jueces, quienes en un momento dado
podrian considerar que moral es algo al margen de la norma positiva. No obstante,
este criterio esconde un sacrificio excesivo al derecho colectivo a la moral

administrativa, por varias razones:

En primer lugar, es equivocado asociar, inescindiblemente, legalidad y
moralidad -y a la inversa-, porque la ética queda reducida a la ley; cuando el
derecho ha superado, hace bastante tiempo, ese atavismo juridico, pues no toda
moral esta contenida en la norma, del mismo modo que tampoco toda ley contiene

un concepto moral.

Razonar de este manera habria impedido que los derechos fundamentales,
como por ejemplo el de la igualdad, sean lo que hoy son: una indagacién
axiolégico-normativa sobre la relacion de trato, de caracter material, que se
verifica en la norma y también en el caso concreto. Si la Corte Constitucional

hubiera procedido de manera diferente habria dicho que la igualdad es lo que la



ley diga, en lugar de hacer un juicio de ponderacion sobre la circunstancias
concretas del caso, para verificar la igualdad de trato.

En este sentido, habria supuesto que el legislador hizo una ponderacion de
la igualdad, la cual el juez no podria revisar, so pena de sorprender a la
administracion que aplica la norma. Con esta forma de razonar y asumir los
problemas juridicos complejos, que involucran la axiologia y el derecho, al Estado
no se le podria cuestionar la valoracion que hace en torno a la igualdad; y del juez
se diria que lo pondria en riesgo, sorprendiéndolo con el andlisis que hiciera,
eventualmente distinto al de la entidad que se controla.

En parte, el inadecuado entendimiento tiene que ver con el hecho de que si
la moral fuera la ley misma, entonces el derecho colectivo no seria el de la
“moralidad administrativa” sino el de la “legalidad administrativa”. Pero las cosas
no pueden ser de ese modo, pues este argumento esconde la supresion de este
derecho colectivo, al reducirlo al principio de legalidad rigido, en cuyo caso brilla
sélo la legalidad, que tan sélo recoge expresiones morales concretas. Para la Sala
no cabe duda que se trata de dos principios juridicos diferentes, y que so pretexto
de evitar el eventual desafuero de los jueces no se puede reducir, siempre, la

moral al derecho positivo.

De hecho, si se confundiera la legalidad con la moralidad, la proteccién de
ésta equivaldria a un juicio legal, luego la Constitucion no habria agregado valor al
ordenamiento juridico cuando cred el derecho colectivo, pues no seria otra cosa

gue la misma normatividad, pero reformulada en términos de axiologia.

Entre las alternativas posibles de control de la moralidad puede el juez
verificar tanto los “fines” de la accion administrativa, como los “medios” empleados
para obtenerlos, pudiendo ocurrir que alguno de ellos no tenga prescrito en la ley
un modo de accion concreto, no obstante lo cual el mecanismo de actuacién

empleado podria resultar inmoral.

Estas dos técnicas de control a la moralidad dan cuenta de la amplia
posibilidad protectora que tiene el juez para reconducir las acciones
administrativas hacia los mas correctos modos de obrar. Estas posibilidades

requieren, no obstante, ingentes esfuerzos judiciales de comprension y asimilacion



del problema, que sélo es posible lograr a través de las acciones populares, no a
través de las acciones convencionales que protegen la legalidad pura.

En este orden de ideas, el juez debe verificar si el fin empleado es
aceptable, y si los medios para alcanzarlos lo son igualmente. De este modo,
puede ocurrir que un fin publico inaceptable se realice por medios aceptables, o
que un fin publico aceptable se lleve a cabo por medios inadmisibles, desde el
punto de vista moral. Todos estos aspectos de la accidén requieren de un control, y
bastaria con que un elemento de la cadena de la realizacion de las acciones
administrativas se rompa, para que la proteccion, a través de la accién popular,

deba actuar.

En ocasiones, la manera de medir estas conductas puede hacerse por
intermediacién del derecho puro; en otras por medio de la moral pura; otras veces
en forma combinada, dando lugar a un amplio espectro de colaboracion entre el

derecho y la moral, en sus distintas facetas.

De esta manera, debera ocurrir que la trampa, la astucia, el engafio politico,
la mentira, el desorden y otras formas de accion u omision de tinte inmoral, que no
siempre dan al traste con la legalidad material o formal de una actuacion estatal,
deben reconducirse a través de las acciones populares. En este sentido, el mal
comportamiento bien puede afectar la moral, sin afectar la legalidad, debiendo el
juez popular corregir el comportamiento moral del Estado y sus funcionarios®.
Entre otras cosas, porque no puede creerse gque siempre el acto controlado por
medio de la accién popular es un contrato o un acto administrativo -susceptibles
de confrontarse contra las normas positivas-, pues es claro que las puras

actuaciones materiales también pueden amenazar o violar la moral administrativa.

El analisis racional, los principios juridicos y los valores sefalan a la
administracion lo que es correcto e incorrecto, de la manera aceptada por la
sociedad, para lo cual el juez debera verificar ese comportamiento, hasta

determinar si vulnera la moralidad administrativa, sin temor a que esta actitud

36 Tal es el caso en el cual una entidad publica no respete el derecho de turno en la atencién
de asuntos o personas a su cargo, y que lo alterara su arbitrio. Si no hubiera norma que regulara el
tema -hoy en dia algunas tratan el asunto, a propdsito de aspectos concretos- el positivismo diria
que no se afecta la moralidad publica; pero desde la perspectiva ética no cabria duda que este tipo
de comportamiento requieren correccién, desde la dptica social, pues tal estado de cosas atentan
contra el debido comportamiento que se debe ofrecer a los ciudadanos.



produzca un desorden social en los valores; por el contrario, debe afianzarlos y

asegurarlos.

Desde este punto de vista, no se puede confundir el reto que tiene el juez
de hacer efectivo y real el derecho colectivo a la moral administrativa, a través de
canales distintos al tipico control de legalidad; con la dificultad que existe de
controlar la moral publica. Construir una moral aplicada, al lado del derecho y al
rededor de éste, es la tarea que se debe acometer para hacer efectiva la
Constitucion, y contribuir al desarrollo y sublimacion de la moral publica, cada vez
mas perfecta y elevada. El juez de la accién popular, por tanto, debe pasar de
buscar en las actuaciones administrativas simples “vicios legales”, a buscar
también “vicios morales”, ambos con la misma capacidad destructora del

ordenamiento juridico.

Esta situacion refleja, de mejor manera, que el juez de la accién popular
esta invitado -incluso obligado-, por la Constitucion y el legislador, a realizar un
juicio moral sobre las acciones publicas, sin que deba sentir temor a adentrarse en
terrenos movedizos, pues desde 1991 la moralidad administrativa adquirié el rango
de derecho, ya no solo de principio abstracto, y de su mano se debe hacer una
nueva lectura de las actuaciones publicas, ya no sélo la de la legalidad, sino

también la de la moralidad®’.

37 JERZY WROBLEWSKI sefiala que “Una decisién de interpretacién sera necesaria si en
opinién del érgano de decision, el significado del texto legal que quiere utilizar no es lo bastante
claro para disponer sobre el caso en cuestion. Entonces tenemos que acudir a una interpretacién
operativa. En otro caso se dard una situaciéon de isomorfia entre la norma y los hechos del caso y
clara non sunt interpretanda.

“Un margen en la interpretacion estara presente siempre que se interprete el texto legal, dado el
papel de las valoraciones en ese tipo de actividad. Se evalta si el texto es o no claro, se escogen
directivas de interpretacién y las formas de aplicar aquellas. Hoy dia no se cuestiona por ninguna
teorfa ni ideologia de la interpretacién juridica la existencia de este tipo de margen, que estad
conectada con los rasgos del lenguaje normativo.

“Entre los margenes en la interpretacion pueden incluirse también aquellos que resultan del uso de
clausulas o referencias generales a reglas y valoraciones extra-sistematicas, como las reglas de
equidad, de moralidad, los principios de co-existencia social etc. En tales situaciones el érgano de
decisién dispone sé6lo de una indicacién general del tipo de reglas y valoraciones que debe utilizar
para determinar el significado de la norma. La referida determinacién, se abre, por supuesto, a
algunos margenes de apreciacion.” (Sentido y hecho del derecho. Ed. Fontamara. México. 2003.
pag. 317)

En ese mismo sentido Sergio Ivan ESTRADA VELEZ, manifesté: “En la actualidad, se reconoce la
existencia de un material axiolégico compuesto de principios y valores como concrecién de una
moralidad publica o sentir de la sociedad, de sus necesidades o requerimientos, del cual deriva su
validez la norma positiva, de tal forma que ‘el enjuiciamiento de la validez de las normas no se
atendra ya al criterio jerarquico tinicamente, sino que este habrd de completarse con el criterio de



En sintesis, hoy en dia es posible desentrafiar la moral administrativa en
varios lugares, unos mas comunes que otros, unos mas complejos que otros, unos
mas grandes que otros: i) al interior de la norma positiva -la Constitucién, la ley,
los reglamentos, y en general o cualquier norma del ordenamiento juridico que
desarrolle un precepto moral-; lugar en el cual, cominmente, buscan los abogados
la moralidad publica; ii) en los principios generales del derecho y en los concretos
de una materia, los cuales mandan, desde una norma, actuar de un modo
determinado, aunque menos concreto que el comun de las normas positivas. Esta
fuente de la moralidad administrativa es menos precisa, pero no por ello menos
concreta en sus mandatos. Admite, por esta misma circunstancia, un alto nivel de
valoracion, pero sin tolerar el capricho®8. Finalmente, iii) la moral administrativa
también se halla por fuera de las normas, pero dentro del comportamiento que la
sociedad califica como correcto y bueno para las instituciones publicas y sus
funcionarios, en relacion con la administracion del Estado. Esta fuente de la moral
administrativa exige del juez mayor actividad judicial, pero con ayuda de la razéon y
del sentido comun ético puede calificar los distintos comportamientos
administrativos a la luz de la moral exigible de quien administra la cosa publica.
Este lugar, mas abstracto aun que el anterior, exige una ponderacion superior, en

manos del juez, de la conducta administrativa, a la luz de la ética publica.

3. El caso concreto.

3.1. Prueba de la ocurrencia de los hechos narrados en la demanda.

El actor manifestd, como motivo de inconformidad con la sentencia, que
toda vez que quedo probado para el Tribunal que las tornaguias fueron legalizadas

extemporaneamente, éste debié entrar a verificar, con mayor profundidad, si los

hechos aludidos en la demanda ocurrieron 0 no. Pese a la generalidad de la

“

las relaciones entre los contenidos normativos.’
Bogota. 2000. pag. 8)

(La excepcién de principialidad. Ed. Temis.

3 El Profesor Herndn Valencia Restrepo, en Nomodrquica, Principialistica juridica o
Filosofia y Ciencia de los Principios Generales del Derecho, propone, con rigor cientifico, que los
principios generales cumplen tres funciones en el derecho: Funcién creativa, funcién interpretativa
y funcién integrativa -pags. 67 a 124-. Ademas de explicar el sentido de cada una de estas
funciones, expone, magistralmente, la manera como cada una de ellas se desenvuelve en el “caso
concreto”. También sefiala que, con su ayuda, “... el derecho es, se hace o se conoce.” (pag. 69) (Ed.
Comlibros. Cuarta edicién. Medellin. 2007)



censura, en la oportunidad legal concedida el actor no amplié el recurso, por lo
que la Sala habra de resolver con los escasos elementos de juicio previstos en él.

Tal como se sintetizé al momento de concretar la demanda, en el aparte de
los antecedentes, los hechos que en ella se narraron consisten basicamente en
dar a conocer la conducta fraudulenta de los demandados, quienes por accién u
omision en el ejercicio de sus funciones se han aprovechado de la exencion
tributaria de que goza el Departamento Archipiélago en materia de IVA, simulando
qgue envian productos de las licoreras de Antioquia y Caldas a éste destino,
cuando en realidad son desviados a otros departamentos del territorio nacional.

Este acto de corrupcion, denunciado por el demandante, que rayaria
indiscutiblemente con el derecho colectivo a la moralidad administrativa, aspecto
gue se entiende apelado por el actor, requiere de una actividad probatoria mayor
que la simple afirmacion de la realizacion de dichas conductas, atentatorias del
derecho colectivo, pero por falta de prueba de los hechos mal podria ampararlo la

Sala.

En este sentido, se discrepa de lo considerado por el actor, porque debe
efectuarse un andlisis riguroso sobre la ocurrencia de los hechos que narré, pues
como bien lo manifesté el Tribunal de instancia, de conformidad con las pruebas
recaudadas -en especial con el dictamen pericial obrante en el expediente-,
respecto del impuesto al consumo, se llegé a una conclusion que dista de los
hechos denunciados, y en cuanto a las tornaguias, se le dio la razén por la

extemporaneidad encontrada en su proceso de legalizacion.

“Asi las cosas, si bien con el acervo probatorio que reposa en el
proceso, no se logré establecer la realizaciéon de la practica
fraudulenta denominada triangulacion de licores por parte de las
empresas distribuidoras y comercializadoras de licores en el territorio
insular, considera esta Corporacion que la entidad Departamental, asi
como, la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales, deben
implementar las medidas administrativas, tecnoldgicas y de gestidn
humana necesarias para evitar, en el futuro, eventuales maniobras
encaminadas a defraudar el erario publico, tal como se ordenara en la
parte resolutiva de esta providencia”

A esa misma conclusion llegé el Ministerio Publico, quien a fls. 555 a

556 del Cdno. Ppal., manifesto que:



“Teniendo presente lo expuesto por las partes demandadas en esta
accion popular y las pruebas que reposan en el expediente son escasas,
a nuestro modo de ver el Honorable Tribunal no podria ordenar a las
entidades y personas involucradas en esta accion popular los solicitado
en las pretensiones, ya que no se pudo demostrar que los derechos
colectivos fueron vulnerados con ocasion directa e indirecta por las
acciones u omisiones de las autoridades publicas y las personas
naturales hayan violado los derechos colectivos que se afirman en esta
accion popular.”

Efectivamente, el material probatorio que obra en el proceso no prueba los
hechos narrados en la demanda, toda vez que no se acredita, por ejemplo, i) los
hechos fraudulentos denunciados, que respondan a las circunstancias de tiempo
modo y lugar en que se llevaron a cabo, ii) cuando, cdmo, donde y hacia dénde
fueron desviados los productos de las licoreras departamentales vinculadas al
proceso, que tenian como supuesto destino inicial el Departamento Archipiélago,
iif) quiénes eludieron el pago del IVA, iv) quiénes se repartieron el dinero por este
concepto, v) qué maniobras o estrategias utilizan la Fabrica de Licores de
Antioquia y la Industria Licorera de Caldas, asi como los distribuidores locales,
para reenviar sus productos con destino al Departamento Archipiélago hacia otros
destinos nacionales, vi) cudl fue la mengua de los impuestos Departamentales por
las actividades antes descritas y en qué monto se redujeron los ingresos del
Departamento por este concepto, vii) qué limitaciones padecen los habitantes de

San Andrés, en materia de salud y educacion, y a qué se debe su ocurrencia.

Estas, entre otras afirmaciones del actor, no se encuentran acreditadas en
el proceso; por el contrario, el peritazgo indica que las fabricas de licores
demandadas, asi como los comercializadores del producto, se ajustan a las
exigencias legales, de manera que cumplen con las condiciones de venta y de
distribucion del licor. Por esta razén, fuerza concluir que no le asiste la razon al

actor por este motivo apelacion.

3.2. Competencia de la DIAN para controlar y fiscalizar los licores que

llegan al Archipiélago, procedentes del territorio nacional.

El principal motivo de inconformidad de la Direccion de Impuestos y
Aduanas Nacionales -DIAN-, con lo cual defiende la idea de que su actuacién no
afectd la moralidad administrativa, derecho colectivo amparado por el a quo en la
citada providencia, es que se le atribuyeron competencias y funciones que, segun

ella, no corresponden a las asignadas por la ley.



En este sentido, indica en el recurso que no es de su competencia ejercer
el control y fiscalizacion de los licores nacionales que se introducen en el territorio
insular, tal como se le ordena en la parte resolutiva de la providencia, pues esta
facultad sélo debe ejercerla sobre las mercancias procedentes del exterior. En
efecto, en la providencia apelada se dijo que la DIAN tiene entre sus funciones las
siguientes, y que por no ejercerlas violé el derecho colectivo a la moralidad

administrativa:

“... verificar en primera instancia, la relacion de carga que llega la
territorio nacional a la Isla, para efectuar una confrontacion entre lo
consignado en el manifiesto de carga y los documentos de
transporte de mercancias. Adicionalmente, esta entidad en el
ejercicio de sus competencias, debe efectuar el control y la
vigilancia no soélo, respecto de que, la cantidad de mercancia
(licores nacionales) despachada al territorio insular sea el correcto,
sino que también, la misma debe evitar que dicha mercancia sea,
posteriormente, enviada desde la Isla de San Andrés al continente,
porque con ello se verian afectadas la rentas de otros
departamentos y las rentas Nacionales, habida consideracion que
se estaria evadiendo o eludiendo el IVA, que es de su resorte
exclusivo.”

Por lo anterior, en la parte resolutiva se decidi6:

“SEGUNDO: Prevéngase a la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales -DIAN-, para que ejerza con mayor diligencia sus
facultades de fiscalizacion y control dentro del ambito de su
competencia, respecto del ingreso y salida de licores del
Departamento Archipiélago y particularmente su internacion a
territorio continental.”

Encuentra la Sala que la DIAN tiene razén cuando considera que el
Tribunal incurri6 en un error al prevenirla para que ejerza con diligencia la
facultad de fiscalizar y controlar el ingreso y salida de licores del
Departamento, desde y hacia el territorio nacional. Ello, porque la DIAN, como
autoridad aduanera, y segun el decreto 2685 de 1999 -que contiene el
régimen de aduanas-, s6lo se encarga del control y vigilancia de mercancias
de importacién, exportacion y transito, y so6lo sobre ellas ejerce la denominada
“potestad aduanera” para el control del ingreso, permanencia, traslado y salida

de mercancias®*.

% Algunas definiciones que trae el Estatuto Aduanero, atiles comprender el alcance de las
funciones aduaneras que cumple la DIAN, son:

“ARTICULO 1. DEFINICIONES PARA LA APLICACION DE ESTE DECRETO.



Nada se dice en dicho estatuto respecto al control y vigilancia que deba
ejercer la autoridad de aduanas, en relacion con la carga que llegue de un
lugar del territorio nacional a otro; pero tampoco dice el a quo de dénde
deduce que esta es funcion corresponde a la DIAN. Siendo asi, fuerza
concluir que la autoridad aduanera nacional no tiene la competencia de
hacerse cargo de la vigilancia y control de la introduccion de licores

nacionales provenientes de otras regiones del pais.

Por el contrario, la explotacion de una actividad monopdlica del Estado,
como el establecimiento de los monopolios rentisticos de licores a favor de los

departamentos*®, corresponde al ente territorial en cuya cabeza radica el

“Las expresiones usadas en este Decreto para efectos de su aplicacion, tendran el significado que a
continuacién se determina: (...)

“AUTORIDAD ADUANERA
Es el funcionario publico o dependencia oficial que en virtud de la Ley y en ejercicio de sus
funciones, tiene la facultad para exigir o controlar el cumplimiento de las normas aduaneras. (...)

“EXPORTACION

Es la salida de mercancias del territorio aduanero nacional con destino a otro pais. También se
considera exportacion, ademas de las operaciones expresamente consagradas como tales en este
Decreto, la salida de mercancias a una Zona Franca Industrial de Bienes y de Servicios, en los
términos previstos en el presente Decreto. (...)

“IMPORTACION

Es la introduccién de mercancias de procedencia extranjera al territorio aduanero nacional.
También se considera importacién la introduccién de mercancias procedentes de Zona Franca
Industrial de Bienes y de Servicios, al resto del territorio aduanero nacional en los términos
previstos en este Decreto. (...)

“POTESTAD ADUANERA

Es el conjunto de facultades y atribuciones que tiene la autoridad aduanera para controlar el
ingreso, permanencia, traslado y salida de mercancias, hacia y desde el territorio aduanero
nacional, y para hacer cumplir las disposiciones legales y reglamentarias que regulan los regimenes
aduaneros. (...)

“REGIMEN ADUANERO

Es el tratamiento aplicable a las mercancias sometidas al control y vigilancia de la autoridad
aduanera, mediante el cual se les asigna un destino aduanero especifico de acuerdo con las normas
vigentes. Los regimenes aduaneros son importacién, exportacién y transito. (...)

“TRANSITO ADUANERO

Es el régimen aduanero que permite el transporte de mercancias nacionales o de procedencia
extranjera, bajo control aduanero, de una Aduana a otra situadas en el territorio aduanero nacional.
En este régimen se pueden dar las modalidades de transito, cabotaje y transbordo.”

40 En el art. 336 de la Constituciéon, se dispone: “Art. 336. Ningtin monopolio podra
establecerse sino como arbitrio rentistico, con una finalidad de interés ptblico o social y en virtud
de la ley.



monopolio, y a él compete encargarse, entre otras, de la introduccion y venta
de licores en su respectiva jurisdiccién. Asi lo ha explicado la Sala de

Consulta y Servicio Civil:

“El monopolio de produccion, introduccion y venta de licores no ha
variado en su concepcidon esencial desde su establecimiento en el
afio de 1.905; corresponde al conjunto de actividades productivas
cuyo objeto inmediato no es Unicamente la transformacién de la
materia (produccion), sino también la distribucion del producto
industrial, su comercializacion; del mismo modo, el monopolio se
extiende a la introduccién y venta en la jurisdicciéon de un
departamento, bien de los licores destilados de produccién
nacional elaborados en otro departamento o bien de los licores
importados.”#! (Negrillas fuera de texto)

A lo anterior se suma que la percepcion, administracién y control del
impuesto al consumo de licores también esta atribuida a los Departamentos;
en el caso concreto, al Departamento Archipiélago de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina. Varias disposiciones sustentan esta afirmacion:

Segun el Codigo de Régimen Departamental -decreto 1222 de 1986-
son varias las actividades que constituyen el monopolio como arbitrio

rentistico de los departamentos, entre ellas la producciéon y venta, asi como

“La ley que establezca un monopolio no podra aplicarse antes de que hayan sido plenamente
indemnizados los individuos que en virtud de ella deban quedar privados del ejercicio de una
actividad econémica licita.

“La organizacién, administracién, control y explotacién de los monopolios rentisticos estaran
sometidos a un régimen propio, fijado por la ley de iniciativa gubernamental.

“Las rentas obtenidas en el ejercicio de los monopolios de suerte y azar estardn destinadas
exclusivamente a los servicios de salud.

“Las rentas obtenidas en el ejercicio del monopolio de licores, estaran destinadas
preferentemente a los servicios de salud y educacién.

“La evasion fiscal en materia de rentas provenientes de monopolios rentisticos serd sancionada
penalmente en los términos que establezca la ley.

“El Gobierno enajenara o liquidara las empresas monopolisticas del Estado y otorgara a terceros
el desarrollo de su actividad cuando no cumplan los requisitos de eficiencia, en los términos que
determine la ley.

“En cualquier caso se respetaran los derechos adquiridos por los trabajadores.” (Negrillas fuera
de texto)

4 SALA DE CONSULTA Y SERVICIO CIVIL. Concepto de 7 de noviembre de 2002. Rad.
1.458.



la introduccion de licores destilados. De alli que resulten de utilidad, para

resolver el caso concreto, las siguientes normas:

“Articulo 121.-De conformidad con la Ley 14 de 1983, la
produccion, introduccion y venta de licores destilados
constituyen monopolios de los departamentos como arbitrio
rentistico en los términos del articulo 31 de la Constitucién
Politica de Colombia. En consecuencia, las asambleas
departamentales regularan el monopolio o gravaran esas industrias
y actividades, si el monopolio no conviene, conforme a lo dispuesto
en los articulos siguientes.

“Las intendencias y comisarias cobraran el impuesto de consumo
gue determina esta ley para los licores, vinos espumosos o
espumantes, aperitivos y similares, nacionales y extranjeros.”
(Negritas fuera de texto)

En ese mismo sentido, se sefiala que el Departamento, como titular del
monopolio, y para efectos de su ejercicio integral, tiene a su favor el gravamen

que recae sobre esas industrias:

“Articulo 124. El impuesto de consumo que en el presente codigo
se regula es nacional, pero su producto, de acuerdo con la Ley 4
de 1983, esta cedido a los departamentos, intendencias y
comisarias.”

Por su lado, en el decreto 3.071 de 1997, “Por medio del cual se reglamenta
el Sistema Unico Nacional de control de transporte de productos gravados con
impuesto al consumo y se dictan otras disposiciones”, se encuentran expresas las
obligaciones de los departamentos, en relacién con el transporte de mercancias

gravadas con el impuesto al consumo. Entre ellas tememaos:

“Art. 1. Definicién. El Sistema Unico Nacional de Transporte, a que se
refiere el presente decreto, es el conjunto de disposiciones que regulan

la movilizacion en el territorio nacional de productos nacionales y

extranjeros gravados con los impuestos al consumo o que sean objeto
del monopolio rentistico de licores, y sus efectos fiscales.”

Como se observa, este decreto es aplicable al caso concreto, como de
hecho las partes del proceso lo invocan, a su manera, en su propio beneficio, pues
lo que estd en disputa en el recurso de apelacion es el tema de la moralidad
administrativa por la competencia para controlar la movilizacion de productos

nacionales gravados con el impuesto al consumo.


http://www.lexbasecolombia.com/lexbase/normas/leyes/1983/L0014de1983.htm
http://www.lexbasecolombia.com/lexbase/normas/leyes/1983/L0004de1983.htm
http://www.lexbasecolombia.com/lexbase/normas/leyes/1983/L0004de1983.htm

En el art. 2 se dispone, al respecto, que el trasporte de mercancias
gravadas debe contar con autorizacion, y con una “tornaguia” expedida por la

autoridad competente. Dice la norma que:

“Art. 2. Autorizacién para el transporte de mercancias gravadas.
Ningun productor, importador, y/o distribuidor o transportador podra
movilizar mercancias gravadas con impuestos al consumo, 0 que
sean objeto del monopolio rentistico de licores, entre departamentos
0 entre estos y el Distrito Capital, sin la autorizaciébn que para el
efecto emita la autoridad competente.

“De igual manera ninguno de dichos productos podré ser retirado de
fabrica o planta, del puerto, aeropuerto o de la Aduana Nacional
mientras no cuente con la respectiva tornaguia expedida por la
autoridad competente.

“Los departamentos y el Distrito Capital podran establecer en forma
obligatoria el diligenciamiento de tornaguias para autorizar la
movilizacion de los productos mencionados dentro de sus
jurisdicciones.”

El art. 3 define qué es la “tornaguia”. Dice que es el medio para autorizar y
controlar la entrada, salida y movilizacion de productos gravados con el impuesto
al consumo“?. Esta disposicion, asi como el art.4, confiere la competencia expresa
a las autoridades departamentales para su expedicion o legalizacién“3, y el articulo
9 define el tramite de legalizacion de tornaguias como el medio a través de cual el

Jefe de rentas acredita que las mercancias han llegado a la entidad territorial:

“Art. 9. Legalizacion de las Tornaguias. Llamese legalizacion de las
tornaguias la actuacion del Jefe de Rentas o funcionario
competente de la entidad territorial de destino de las mercancias
amparadas con tornaguia, a través de la cual dicho funcionario
da fe de que tales mercancias han llegado a la entidad territorial
propuesta. Para tal efecto el transportador dejar4 una copia de la
factura o relacion al funcionario competente para legalizar la
tornaguia.” (Negrillas fuera de texto)

42 “ Articulo 3. Tornaguia. Lldmese tornaguia al certificado tnico nacional expedido por las
autoridades departamentales y del Distrito Capital a través del cual se autoriza y controla la
entrada, salida y movilizacion de productos gravados con impuestos al consumo, o que sean
objeto del monopolio rentistico de licores, entre entidades territoriales que sean sujetos activos de
tales impuestos, o dentro de las mismas, cuando sea del caso.” (Negrilla fuera de texto)

4 “Articulo 4°. Funcionario competente para expedir o legalizar las Tornaguias. El
funcionario competente para expedir o legalizar las tornaguias en los departamentos y el
Distrito Capital sera el Jefe de la Unidad de Rentas, direccién, divisién o seccién de impuestos
de la respectiva Entidad Territorial, o los funcionarios del nivel profesional o técnico de la
misma dependencia a quienes se les asigne dicha funcién.”



De esta ultima disposicion se desprende, sin necesidad de hacer
mayores esfuerzos interpretativos, que si al Departamento le corresponde dar
fe de que las mercancias llegaron a la entidad territorial de destino, y que para
ello cuenta con un término de 15 dias, entonces a €l corresponde constatar
dicho suceso, pues la obligacion de certificacion que le impone el decreto
implica responsabilidades; no como simple y llanamente lo propone el

Departamento, cuando afirma que:

“...la DIAN es la responsable de confrontar lo consignado en el
manifiesto de carga y los documentos de transporte de mercancias,
ademas de vigilar no s6lo la mercancia que entra al territorio insular,
sino la que se despacha desde aqui por ser quien atiende en
primera instancia la relacion de la carga y mercancias provenientes
de otros departamentos y las que tiene su destino final en el
territorio insular, es decir es responsabilidad absoluta y excluyente
de esta entidad y del transportador, confrontar lo consignado en el
manifiesto de carga una vez concluido el descargue, para que haya
total coherencia de lo consignado en los documentos con lo que
efectivamente llega, tal y como se encuentra estipulado en el
estatuto aduanero colombiano y reiterado por el concepto 004 de
2004 de la Direccion de Impuestos y Aduanas Nacionales -DIAN-
..." -fl. 655 Cdno. Ppal-.

Lo anterior se refuerza con la competencia fiscalizadora asignada a la

entidad territorial, cuando en la misma normatividad se dispone que:

“Articulo 16. Apoyo a la funcion fiscalizadora. Cuando los
departamentos y el Distrito Capital estén interconectados a
través de sistemas automatizados de informacion, podra
tomarse la informacion registrada por el sistema como fuente
de actuaciones administrativas encaminadas a la aprehension
de las mercancias por violaciones a las disposiciones al
presente decreto. Lo anterior sin perjuicio de las verificaciones a
que haya lugar.

En aplicacion del articulo 25, numerales 1 y 7, del Decreto
Reglamentario 2141 de 1996, los funcionarios de las Entidades
Territoriales competentes para realizar funciones operativas de
control al contrabando podran aprehender las mercancias
transportadas con fundamento en las inconsistencias entre las
mercancias transportadas y las mercancias amparadas por las
tornaguias reportadas por los sistemas automatizados de
informacion, que afecten las rentas de dichas entidades. El
decomiso de las mercancias mencionadas se hara previa
verificacion de la informacién reportada a la Entidad de origen al
momento de expedicién de la tornaguia.

Esto no obsta para que en otro caso se diera aplicacion a lo dispuesto

en la Constitucion Politica, en cuanto a los principios que rigen las


http://www.lexbasecolombia.com/lexbase/normas/decretos/1996/D2141de1996.htm
http://www.lexbasecolombia.com/lexbase/normas/decretos/1996/D2141de1996.htm

actuaciones administrativas, como el de la colaboracion arménica entre las
distintas autoridades administrativas, en aras de desarrollar los fines del
Estado**. No obstante, este no es el caso en el cual debe darse aplicacién a
dicha norma, la cual demanda de acuerdos entre las distinta entidades para

determinar la manera como procederia cada una de ellas.

3. Afectacion a la moralidad administrativa por las inconsistencias en la

legalizacién de tornaguias.

La inconformidad expresada por el Departamento Archipiélago, en el
recurso de apelacion, radica en que, en su criterio, su actuacion no viola la moral
administrativa, de manera que los articulos 1 y 4 de la sentencia apelada deberian

revocarse.

Fundamenta su solicitud en que la oficina de rentas departamentales
siempre ha cumplido el deber de legalizar las tornaguias, y que las inconsistencias
-las cuales no se niegan- obedecen a causas que le son ajenas. Ademas, la
administracion departamental no ha dejado de percibir el recaudo por concepto del
impuesto al consumo de licores, por la legalizacion de las tornaguias por fuera del

término legal.

El a quo, apoyado en el acervo probatorio, encontr6 que el Grupo de
Rentas Departamentales no observaba a cabalidad lo ordenado por el decreto
3.071 de 1997, en lo que respecta al tramite de legalizacién de las tornaguias, de
donde concluyd que hacerlo por fuera del plazo sefialado en el decreto -15 dias
habiles-, conlleva la desorganizacion y descontrol de las tornaguias, y que esto, a
su vez, se traduce en demora en el giro de las transferencia del impuesto al
consumo, lo cual amenaza la moralidad administrativa. Concluye el Tribunal

diciendo que -fl. 625, Cdno. Ppal.-:

#4 “Art. 209. La funcién administrativa estd al servicio de los intereses generales y se
desarrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia, celeridad,
imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacién y la desconcentracién de
funciones.

“Las autoridades administrativas deben coordinar sus actuaciones para el adecuado
cumplimiento de los fines del Estado. La administracién ptblica, en todos sus 6rdenes, tendra un
control interno que se ejercerd en los términos que sefiale la ley.” (Negrillas fuera de texto)



“Se recuerda, que la actividad administrativa, se debe realizar con
pulcritud y transparencia, con la debida diligencia y cuidado que
permitan que los ciudadanos conserven la confianza en el Estado y
se apersonen de él; asimismo, al moralidad administrativa, se
enmarca dentro del concepto de que el patrimonio publico, sea
manejado de acuerdo con el orden juridico imperante y apelando a
una actividad diligente y cuidadosa, a la manera del buen
funcionario, como lo ha dicho la jurisprudencia del H. Consejo de
Estado.”

Respecto del término que se establece para la legalizacién de tornaguias,
se dispone en el decreto 3.170 de 1997 que:

“Art. 10. Término para la legalizacion. Toda tornaguia debera ser
legalizada dentro de los quince (15) dias siguientes a la fecha de su
expedicion.

“El funcionario competente para efectuar la legalizacién devolvera
las relaciones o facturas objeto de tornaguia, al Jefe de Rentas o de
Impuestos de la entidad territorial de origen de las mercancias,
dentro de los tres (3) dias siguientes a la fecha de la legalizacion.

“El envio a que se refiere el presente articulo podra ser realizado
por correo certificado, por fax o por cualquier medio &gil
generalmente aceptado.

“Paragrafo. Cuando se trate de tornaguias de transito el término
maximo para la legalizacion sera de diez (10) dias.”
Como se observa, los funcionarios competentes de la entidad territorial
cuentan con un término de 15 dias para legalizar las tornaguias y dar fe de
que las mercancias han llegado a la entidad territorial.

No obstante, considera a Sala, tal como lo ha manifestado en otras
ocasiones, que no todo desconocimiento a la ley vulnera la moralidad
administrativa, situacién que acontece en este caso, en el cual, si bien es
cierto la norma aplicable establece un término en el cual la administracion
debe actuar -y de hecho asi debe hacerlo-, esta violacion no entrafia la

afectacion a la moralidad, como derecho colectivo.

En este tipo de eventos se debe distinguir entre la pura y simple
violacién a la ley, de la afectacion material a la moralidad publica. En el primer
caso, la trasgresién encarna la necesidad de corregirla, por los causes que el
ordenamiento juridico tenga dispuestos para el efecto, y en el segundo

ademas de la trasgresion se presentan una afectacion a la moral publica.



En este orden de ideas, y en el caso concreto, la inobservancia del
término que tiene la administracion para actuar no implica, per se, la violacion
al derecho colectivo, sino una trasgresion que no pone en riesgo a la moral,
aungue si la responsabilidad personal de los funcionarios. No obstante, no se
puede colectivizar toda trasgresion a la ley, porque absorberia éste derecho a
los demas, incluidos sus correspondientes mecanismos de accién. Por tanto,

se revocara, en este punto, lo decidido por el a quo.

4. Incentivo a que tiene derecho el actor

Finalmente, respecto del incentivo a que tendria derecho el actor -punto
apelado por éste-, y que el Tribunal tas6é en 10 salarios minimos legales
mensuales vigentes a cargo del Departamento Archipiélago, decide la Sala negar
este estimulo econdmico, de conformidad con lo previsto en el articulo 39 de la ley
472 de 1998, dado que se revocara la decisiéon, en los términos analizados en el
punto anterior y, en general, porque los distintos hechos denunciados por el actor
no prosperaron, y la actitud probatoria en el proceso tampoco permitié llegar a
niveles de detalle mayores que ayudaran a vislumbrar el sentido pleno del alcance

de las denunciadas formuladas por el actor popular?®.
En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso

Administrativo, Seccion Tercera, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,
FALLA
PRIMERO. REVOCASE los numeral primero, segundo, cuarto y quinto de
la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y

Santa Catalina, el 23 de noviembre de 2006.

SEGUNDO. CONFIRMASE los demas numerales de dicha providencia.

45 “ Articulo 39. Incentivos. El demandante en una accién popular tendrd derecho a recibir
un incentivo que el juez fijara entre diez (10) y ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales.

“Cuando el actor sea una entidad publica, el incentivo se destinard al Fondo de Defensa de
Intereses Colectivos.”



TERCERO: En cumplimiento de lo dispuesto en el articulo 80 de la Ley 472

de 1998, remitase copia autentica de ésta decision a la Defensoria del Pueblo.

CUARTO: Ejecutoriada ésta providencia, devuélvase el expediente al

tribunal de origen.

COPIESE, NOTIFIQUESE, PUBLIQUESE Y CUMPLASE

MAURICIO FAJARDO GOMEZ ENRIQUE GIL BOTERO
Presidente de la Sala
Con Salvamento de voto

RUTH STELLA CORREA PALACIO RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
Aclaré voto
ACLARACION DE VOTO DEL DOCTOR RAMIRO SAAVEDRA BECERRA

MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Fuente juridica [/ JUEZ POPULAR -
Moralidad administrativa

La moralidad administrativa ha sido objeto de un buen numero de esfuerzos
jurisprudenciales para darle alcance y definicion, como consecuencia de los cuales
se ha dicho que se atenta contra tal derecho colectivo, entre otros eventos:
cuando se transgrede la legalidad en razén a finalidades de caracter particular,
nocion que la aproxima a la desviacion de poder; cuando se va en contra de los
valores y principios que inspiran la actuaciéon administrativa y que determinan la
expedicion de las normas correspondientes; cuando se interpretan y aplican
normas legales o decisiones judiciales en un sentido que se aparta de forma
protuberante o contraevidente del debido entendimiento de las mismas.
Considero, con base en la Constitucion Politica y en las normas legales
colombianas, que nuestro sistema juridico positivo precisa de la consagracion en
los textos juridicos de las reglas que se aplican, y de los valores y principios que lo
inspiran, para que éstos sean vinculantes, de suerte que no puede haber una
fuente juridica sin reconocimiento o desarrollo constitucional o legal. (No significa
lo anterior que esté proponiendo una interpretacion restringida del orden juridico a
lo expresamente dispuesto en las normas, dado que existen fuentes juridicas que
se pueden extraer mediante una labor de interpretacion del mismo ordenamiento,
sin que éste haya prescrito literalmente su contenido, como es el caso de la
costumbre, la buena fe, las buenas costumbres, la analogia (iuris y legis), los
principios generales del derecho, entre otras, pero siempre dentro del ambito de lo
consagrado por las normas.) La moralidad administrativa entendida en los
términos en que lo ha hecho la decisidon mayoritaria, como aquello que la sociedad



http://www.lexbasecolombia.com/lexbase/normas/leyes/1998/L0472de1998.htm
http://www.lexbasecolombia.com/lexbase/normas/leyes/1998/L0472de1998.htm

califica como correcto y bueno para las instituciones publicas y sus funcionarios
aun cuando esté por fuera de lo prescrito por la Constitucion Politica y la ley,
resulta sumamente vago e impreciso como para que sea establecido en calidad de
limite a las actividades de la administracion. El juez se encuentra investido en todo
momento de un grado importante de subjetividad respecto de sus fallos, pero esa
subjetividad debe tener como asidero un objeto sobre el cual pueda desarrollar
sSus apreciaciones, es decir, unos cimientos firmes para edificar su decision.
Considero que los valores, principios y las leyes son esas bases firmes a las
cuales se debe recurrir siempre que se adelante un juicio sobre la amenaza o
vulneracion de la moralidad administrativa, para determinar el alcance de ésta
altima en el caso concreto, pero jamas puede la subjetividad judicial buscar el
titulo que legitima su accion en elementos extranormativos que no resultan
homogéneos, inequivocos, precisos, es decir, que no son objetivos. Nota de
Relatoria: Ver sobre LEGALIDAD: sentencia de 4 de noviembre de 2004,
radicacion AP-2305; sentencia del 6 de octubre de 2005, radicacion AP-2214;
sobre DESVIACION DE PODER: sentencia del 31 de octubre de 2002, radicacion
AP-518; sobre PRINCIPIOS: sentencia del 2 de junio de 2005, radicaciéon AP-
00720; sentencia del 26 de octubre de 2006, radicacion AP-01645

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION TERCERA
Consejero ponente: ENRIQUE GIL BOTERO
Bogota, treinta (30) de agosto de dos mil siete (2007)
Radicacién numero: 88001-23-31-000-2004-00009-01(AP)
Actor: JAIME MIGUEL TORRES PADILLA

Demandado: DEPARTAMENTO DEL ARCHIPIELAGO SAN ANDRES Y
PROVIDENCIA Y OTROS

Comparto la decision tomada por la Sala en el presente caso, a pesar de lo cual,
en relacion con lo dispuesto en la parte considerativa acerca de los eventos en
que se puede considerar como vulnerada o amenazada la moralidad

administrativa, me permito aclarar mi voto en los siguientes términos:

La moralidad administrativa ha sido objeto de un buen numero de esfuerzos
jurisprudenciales para darle alcance y definicion, como consecuencia de los cuales

se ha dicho que se atenta contra tal derecho colectivo, entre otros eventos:



cuando se transgrede la legalidad en razén a finalidades de caracter particular?®,
nocién que la aproxima a la desviacion de poder#’; cuando se va en contra de los
valores y principios que inspiran la actuaciéon administrativa y que determinan la
expedicion de las normas correspondientes®®; cuando se interpretan y aplican
normas legales o decisiones judiciales en un sentido que se aparta de forma

protuberante o contraevidente del debido entendimiento de las mismas*.

El fallo relaciona algunos de estos eventos y, como un paso adelante, en un nuevo

intento de fijacion del marco de influencia del derecho colectivo, concluye:

“la moral administrativa también se halla por fuera de las normas, pero
dentro del comportamiento que la sociedad califica como correcto y bueno
para las instituciones publicas y sus funcionarios, en relaciéon con la
administracion del Estado. Esta fuente de la moral administrativa exige del
juez mayor actividad judicial, pero con ayuda de la razon y del sentido
comun ético puede calificar los distintos comportamientos administrativos a

la luz de la moral exigible de quien administra la cosa publica.”

Estoy en desacuerdo con la anterior afirmacion.

Considero, con base en la Constitucion Politica y en las normas legales
colombianas, que nuestro sistema juridico positivo precisa de la consagracion en
los textos juridicos de las reglas que se aplican, y de los valores y principios que lo
inspiran, para que éstos sean vinculantes, de suerte que no puede haber una

fuente juridica sin reconocimiento o desarrollo constitucional o legal.

46 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, sentencia de 4 de
noviembre de 2004, radicacién N° 2500023240002003 (AP-2305) 01. Actor: William Reini Farias Pedraza.
Demandado: DIAN. C.P. Ricardo Hoyos Duque. En el mismo sentido, véase sentencia del 6 de octubre de
2005, radicacién N° 0800123310002002 (AP-2214) 01. Actor: Jairo Torres Moreno y otros. Demandado:
Distrito especial, industrial y portuario de Barranquilla. C.P.: Dra. Ruth Stella Correa.

47 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, sentencia del 31 de
octubre de 2002, radicacién N° 5200123310002000105901 (AP-518). Actor: Jesus Orlando Mejia Yepes.
Demandado: Empresa de Licores de Narifio y otros. C.P. Ricardo Hoyos Duque

48 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, sentencia del 2 de
junio de 2005, radicacién N° 2500023270002003 (AP-00720) 02. Actor: Fundacion Un suefio por Colombia.
Demandado: Nacion — Ministerio de Comunicaciones. C.P. Dra. Ruth Stella Correa. También, Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Bogota, sentencia del 26 de octubre de
2006, radicaciéon N° 7600123310002004 (AP-01645) 01. Actor: Andrés Alberto Gdmez Orozco.
Demandado: Municipio de Santiago de Cali. C. P. Mauricio Fajardo Gémez

49 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Bogota, sentencia del 22 de
agosto de 2007, radicacion N° 6800123150002003 022801 (AP-0228) 01. Actor: Linnette Andrea Gutiérrez
y Otro. Demandando: Municipio de Bucaramanga. C. P. Ramiro Saavedra Becerra.



(No significa lo anterior que esté proponiendo una interpretacion restringida del
orden juridico a lo expresamente dispuesto en las normas, dado que existen
fuentes juridicas que se pueden extraer mediante una labor de interpretacion del
mismo ordenamiento, sin que éste haya prescrito literalmente su contenido, como
es el caso de la costumbre, la buena fe, las buenas costumbres, la analogia (iuris
y legis), los principios generales del derecho, entre otras, pero siempre dentro del

ambito de lo consagrado por las normas.)

La moralidad administrativa entendida en los términos en que lo ha hecho la
decision mayoritaria, como aquello que la sociedad califica como correcto y bueno
para las instituciones publicas y sus funcionarios aun cuando esté por fuera de lo
prescrito por la Constitucidén Politica y la ley, resulta sumamente vago e impreciso
como para que sea establecido en calidad de limite a las actividades de la

administracion.

En mi concepto, es completamente claro que las mas de las veces la moral (o lo
correcto o lo bueno) nutre al derecho, de forma tal que aquella subyace a éste y se
constituye en una parte importante de su estructura; en tales casos se presenta,
bajo la exteriorizacidon de una norma, de manera concomitante, un contenido moral
y uno juridico que vinculan imperativamente a los miembros del conglomerado
social. Es ese contenido moral, cuando se hace referencia a la moralidad
administrativa, el que se ampara como derecho colectivo, y es por ello que la
proteccion comprende un ambito diferente del de la legalidad, entendida en su

connotacién pura y simple de juridicidad.

Pero la moralidad que se protege como derecho colectivo ha de estar incorporada
en una norma legal o en los valores y principios que inspiran la actuacion
administrativa, para que sea susceptible de protecciébn por esta via. No es
aceptable predicar su infraccién cuando quiera que se vaya en contra de lo que es
correcto y bueno de conformidad con el sentido comun ético y la razoén, sin que se
exija como condicidn necesaria para ello la concurrencia de tales elementos con la

vulneracion de una norma legal o de un valor o principio constitucional.

El derecho es una ciencia social, en la cual la objetividad se presenta como lo que
es generalmente aceptado por la comunidad, cosa que se puede lograr con la

expedicion de normas legales, con el desarrollo de valores y principios



constitucionales y con el comportamiento conforme, congruente, licito y reiterado

de los asociados, como ocurre con el evento de la costumbre praeter legem.

Pero esa objetividad no se logra si se recurre, sin consultar a las normas, a
términos como “correcto”, “bueno”, “razén”, los cuales, a pesar de contar con un
significado natural y obvio en las diferentes acepciones que la perspectiva del
lenguaje brinda, en los terrenos del derecho dan lugar a las mas enconadas
discusiones por la dificultad de su concrecion, aplicacion y acertamiento, y mas
aun por los riesgos que representan para la administracion de justicia, al constituir
un reto para los intentos de dar seguridad juridica a la sociedad. Mas dificil
todavia resulta establecer el alcance del “sentido comun ético” como factor para
ponderar la amenaza o vulneracion de la moralidad administrativa, dada la falta

total de desarrollo de esta férmula dentro de nuestra tradicion juridica.

Esa indeterminacién, que el mismo fallo reconoce llamandola abstraccion, abre un
espacio para el libre juego de las tendencias politicas, sociales, éticas y morales
del juez, quien a pesar de desempefiar una actividad judicial, como individuo, de
manera consciente o inconsciente, dificilmente renunciard a lo que tales
inclinaciones le sugieren en su tarea de determinar en el caso concreto, y por
fuera de lo que las normas ordenan, lo que es “correcto” y “bueno”, de acuerdo

con la “razén” y el “sentido comun ético”.

He dicho que la moralidad integra al derecho, y que la moralidad administrativa
integra a los valores, principios y normas correspondientes, razén por la cual
cuando se trate de una vulneracion a la moralidad administrativa como derecho
colectivo debe evidenciarse en el proceso la violacion de los dos contenidos, es
decir, del contenido moral y del contenido juridico de la norma, entendiéndose por
la vulneracién del primero, segun el caso concreto, la mala fe, las irregularidades,
el fraude a la ley, la corrupcion, la desviacion de poder, entre otras conductas que
representan un desarrollo de conceptos morales, y que ademas estan

contempladas en el ordenamiento juridico.

El juez se encuentra investido en todo momento de un grado importante de
subjetividad respecto de sus fallos, pero esa subjetividad debe tener como asidero
un objeto sobre el cual pueda desarrollar sus apreciaciones, es decir, unos
cimientos firmes para edificar su decision. Considero que los valores, principios y

las leyes son esas bases firmes a las cuales se debe recurrir siempre que se



adelante un juicio sobre la amenaza o vulneracién de la moralidad administrativa,
para determinar el alcance de ésta ultima en el caso concreto, pero jamas puede
la subjetividad judicial buscar el titulo que legitima su accion en elementos
extranormativos que no resultan homogéneos, inequivocos, precisos, es decir, que

no son objetivos.

En consecuencia, comparto lo dicho acerca de que lo “correcto”, lo “bueno” y la
“razon”, son determinantes a efectos de fijar los limites para la proteccion del
derecho colectivo a la moralidad administrativa, pero no acepto que se los invoque
como fuentes autbnomas extranormativas, dado que, de acuerdo con mi opinion,
tales conceptos deben hacer parte de los valores o principios constitucionales, o
de las normas legales que se toman como elemento objetivo para definir la
correspondiente amenaza o vulneracién. Es la fijacion de la moralidad en las
normas constitucionales y legales lo que posibilita que su infraccion sea

sancionada.

En los anteriores términos, y de la manera mas respetuosa, dejo expuestas las

razones que me condujeron aclarar mi voto.

RAMIRO SAAVEDRA BECERRA
SALVAMENTO DE VOTO DEL DR. MAURICIO FAJARDO GOMEZ

PRINCIPIO DE LEGALIDAD - Concepto. Evolucién / PRINCIPIO DE
LEGALIDAD - Vinculacién formal, positiva y teleoldgica / PRINCIPIO DE
LEGALIDAD - Vinculacién estratégica, negativa / PRINCIPIO DE LEGALIDAD
- Bloque de legalidad. Bloque de juridicidad / BLOQUE DE LEGALIDAD -
Principio de legalidad / BLOQUE DE JURIDICIDAD - Principio de legalidad

La concepcién del principio de legalidad que sustenta nuestros planteamientos,
concepcion que va mucho mas alla de la meramente formal y circunscrita a la
exigencia formulada a las autoridades publicas en orden a que supediten su
actuacion a aquellos asuntos para cuyo conocimiento cuenten con previa
habilitacién legal y a la adopcion de decisiones en los términos sefialados de
forma precisa por las normas legales, para complementar dicha perspectiva,
ciertamente inherente al aludido principio, con una vision del mismo mucho mas
acorde con la naturaleza Social del Estado de Derecho, misma que ha
determinado una modificacién de los rasgos identificativos no solamente de la
propia organizacion estatal sino también del ordenamiento juridico que regula su
actividad y, consecuentemente, también de sus mas caros principios, el de
legalidad entre ellos. Asi pues, las referidas mutaciones acaecidas en punto a la
estructura tanto normativa como organizacional del Estado con la transformacién
del mismo en Social de Derecho conducen, indefectiblemente, a que la concepcién



formal tradicional del principio de legalidad deba complementarse con una
perspectiva teleoldgica o finalistica del mismo, en la cual quede comprendida la
sustancial y compleja carga axioldégica y principial que caracteriza a los
ordenamientos  constitucionales  contemporaneos 'y cuya naturaleza
eminentemente juridica y su cardcter vinculante e informador de la hermenéutica y
la aplicacion del entero ordenamiento juridico se encuentra, en la actualidad, fuera
de toda discusion. Las vertientes formal —o de vinculacion positiva— y teleoldgica
—o0 de vinculacion estratégica o negativa— del principio de legalidad constituyen,
por tanto, dos elementos complementarios del mencionado principio, circunstancia
gue conduce derechamente a sostener que el mismo debe ser entendido con base
en los siguientes dos parametros: en primer término, el principio de legalidad no
sblo debe reputarse referido a la exigencia de habilitacion legal previa para la
adopcion de decisiones o al despliegue de actividades por parte de las autoridades
publicas, asi como a la perentoriedad de que tales determinaciones o actuaciones
se avengan, en cuanto a su contenido, a las normas con rango de ley, sino
también, de forma conjunta, dicho principio supone la vinculaciéon de los poderes
publicos, en sus actuaciones y decisiones, al contenido programatico, finalistico y
valorativo que se ha incorporado en el ordenamiento juridico —vinculacion
estratégica o negativa, en el sentido de que dicho contenido axioldgico y principial
se constituye en un limite que no puede ser trasgredido, a la vez que en un haz de
propésitos que deben ser perseguidos en la gestién de los asuntos publicos—
para orientar la interpretacion de las disposiciones que lo integran y la aplicacion
de las mismas a los casos concretos. Y, en segundo término, al principio de
legalidad no puede asignarsele, por los dias que corren, el mismo significado que
se le atribuia en el derecho europeo continental —y mas concretamente en el
francés— a comienzos del siglo XIX, fruto de la concepcion rousseaunianana de la
ley como expresion de la voluntad popular manifestada a través del producto
normativo de un Parlamento que representaba a la entonces recién consolidada
soberania nacional —en la clasica formulacién de Rousseau de acuerdo con la cual
a través de la Ley el pueblo se impone a si mismo su propia voluntad, circunstancia
que convertia a la ley parlamentaria en intrinsecamente justa y la ubicaba en una
posicion jerarquica preeminente respecto de la propia Constitucion—, significado de
conformidad con el cual el principio que nos ocupa se contraeria a imponer la
observancia de las normas con rango de ley; por el contrario, la concepcion que del
principio de legalidad se impone en un Estado constitucional contemporaneo
comporta el reconocimiento de la obligacibn de acatamiento del entero
ordenamiento juridico, esto es, del «bloque de legalidad», parafraseando la expre-
sion acuiada por Maurice Hauriou para aludir al parametro de fiscalizacion
utilizado, en su actuacion, por el Consejo de Estado francés al llevar a cabo el
control de los actos administrativos, labor en desarrollo de la cual el maximo
Tribunal de lo Contencioso Administrativo se encuentra llamado a verificar la
legalidad de dichos actos administrativos sin que por «legalidad» haya de
entenderse, tan solo, «conformidad a la ley», sino que el juicio de ajuste debe
adelantarse en relacion con la ley, con los principios generales del Derecho y con
otra serie de normas, de suerte tal que la de «blogue de legalidad» es una
expresion que se utiliz6 para comprender aquello que en realidad deberia
denominarse el «bloque de juridicidad» o, en otros términos, el bloque del
Derecho aplicable. Nota de Relatoria: Ver Sobre el contenido de la moralidad
administrativa: aclaraciones de voto que formulé a los siguientes pronunciamientos
de esta misma Sala: AP-1089, Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio;
Radicacién AP-00877-01; sentencia de octubre 26 de 2006, Radicacion AP-1645;
sentencias de 21 de febrero de 2.007, expedientes AP-00413, AP-00819 y AP-
00925 y en la sentencia de 19 de abril de 2007, expediente AP-00819.



ORDENAMIENTO JURIDICO - Moralidad publica. Estado social y democratico
de derecho / MORALIDAD PUBLICA - Ordenamiento juridico. Estado social y
democrético de derecho / ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO -
Ordenamiento juridico / ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO -
Moralidad publica/ MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Alcance

El ordenamiento juridico colombiano si se encuentra identificado por y recoge una
determinada concepcion moral, cual es la concepcion moral que resulta conforme
con el modelo de Estado Social y Democréatico de Derecho caracteristico de la
mayoria de Estados constitucionales occidentales contemporaneos: es una
concepcion moral en la cual desempefia un papel central el principio democratico
y, dentro de él, la politica deliberativa o el principio del discurso como herramienta
procedimental a través de la cual se adoptan las decisiones colectivas con pleno
respeto y sin detrimento de la autonomia moral de los individuos, principios
democrético y discursivo que dan sustento moral, paralelamente, a todo el haz de
derechos fundamentales —de las distintas generaciones— recogidos en las
normas juridicas, asi como a los valores fundantes y a los principios estructurales
del Estado Social y Democratico de Derecho, elementos éstos que, vistos en su
conjunto, constituyen la moralidad publica que se integra en el ordenamiento
juridico propio de los Estados constitucionales actuales, precisamente con el
proposito de construir sociedades en las cuales los diversos proyectos morales
individuales de cada uno de sus asociados pueda ser llevado a cabo, como
materializacion de la autonomia moral del individuo, la cual, se insiste, resulta ser
el fundamento de la existencia de una organizacion estatal. Asi pues, los referidos
elementos son los que integran la moralidad publica o la ética publica subyacente
a un Estado Social y Democratico de Derecho y es en el ambito de esos
elementos en el cual debe buscarse el contenido y el alcance del concepto de
moralidad administrativa. En ese orden de ideas, toda concepcion de la moralidad o
de la ética publica debe formularse partiendo de sefalar que su objetivo debe ser el de
garantizar la maxima realizacion moral del individuo, la dignidad humana, lo cual
conlleva, insoslayablemente, a distinguir la moralidad o la ética publica, de la moralidad
o la ética privada.

IUSNATURALISMO RACIONALISTA - Moralidad / RELATIVISMO AXIOLOGICO
- Moralidad / MORALIDAD ADMINISTRATIVA - lusnaturalismo racionalista.
Relativismo axioldégico / ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO -
Consenso. Moralidad administrativa / CONSENSO - Estado social y
democratico de derecho

Frente a la alternativa que en determinados momentos histéricos supusieron el
absolutismo o el mismo iusnaturalismo racionalista —los cuales hacian inmunes a
la discusion ciertos principios y los mantenian como absolutos e irrevisables—, asi
como frente al relativismo axiologico extremo —el cual hace imposible la
existencia de concepciones morales consensuadas, como quiera que deja la moral
en manos del subjetivismo del individuo, de la situacién o de la época concreta—,
la que aqui sostenemos es una postura que se corresponde con la de quienes, en
la Filosofia del Derecho, consideran que resulta posible defender la existencia de
normas juridicas que consagran una moral publica y que deben cumplirse en
consideracion a que su legitimidad deriva de que han sido consensuadas —o, en
defecto de consenso, aprobadas con base en la aplicacion del principio del
discurso y de la regla de la mayoria— por los afectados, en pie de igualdad, como
quiera que entendemos, de un lado, que nadie puede, en un Estado Social y
Democratico de Derecho, identificar “a lo verdadero o a lo correcto si no es a
través de un didlogo, presidido por el reconocimiento reciproco de los



interlocutores a la intervencion y a la réplica, y dirigido hacia un consenso” y, de
otro, que debe reconocerse en el discurso conducente a la obtencion de acuerdos
0 consensos 0 a la prevalencia del mejor argumento y a la utilizacion de la regla
de la mayoria.

MORALIDAD PUBLICA - Consenso / CONSENSO - Moralidad publica

Establecido, entonces, no sélo que la moralidad publica debe ser diferenciada de
las diversas concepciones morales o éticas privadas existentes en una sociedad
con el proposito de garantizar, precisamente, la autonomia moral del individuo, es
decir, su dignidad —la cual constituye razén de ser de la existencia de la
organizacion estatal— sino que esa moral o ética publica no puede ser impuesta
sin constituir el resultado de un procedimiento deliberativo, argumentativo y
decisorio que procure la obtencion de acuerdos o consensos o la prevalencia de
las reglas del mejor argumento y de la mayoria, resta por identificar el contenido
de la tantas veces mencionada ética o moralidad publica, el cual puede
comprenderse al hilo de la explicacién de los siguientes dos elementos que la
integran: (i) el papel central, significado y operatividad del principio democratico y
del principio del discurso en el Estado Social y Democratico de Derecho
contemporédneo y (i) la existencia de un conjunto de condiciones juridicas,
politicas, econémicas y sociales que hacen posible el funcionamiento real de los
antecitados principios democratico y discursivo, elemento éste que permite
fundamentar —vale decir, justificar su existencia—, moralmente, con base en
dichos principios, (a) las distintas categorias de derechos fundamentales, (b) los
principios estructurales del Estado Social y Democratico de Derecho y (c) la
existencia de un haz de valores fundantes del mismo.

PRINCIPIO DEMOCRATICO - Decisiones colectivas / PRINCIPIO DISCURSIVO
- Decisiones colectivas / ESTADO SOCIALY DEMOCRATICO DE DERECHO -
Decisiones colectivas / LEGALIDAD - Legitimidad / LEGITIMIDAD- Legalidad

El principio democrético se constituye en elemento central en el disefio de un
sistema politico de toma de decisiones colectivas que se muestre plenamente
respetuoso de la autonomia moral del individuo, esto es de la dignidad humana.
El principio discursivo tiene, ciertamente, un contenido normativo, en la medida en
gue expresa el sentido de la imparcialidad de los juicios practicos, no obstante lo
cual se mueve a un nivel de abstraccion tal que, pese a ese contenido normativo,
se mantiene neutral frente a la moral y frente al derecho, toda vez que se refiere a
las normas de accion en general. Cobra importancia, entonces, de cara a
sustentar la aceptabilidad y legitimidad de las decisiones colectivas —mas alla de
su mera validez— que las mismas se avengan (a) a las reglas del juego
democrético —las cuales no se circunscriben al simple sometimiento a la regla de
la mayoria— y (b) a los postulados del procedimiento discursivo o de la politica
deliberativa; reglas de juego y postulados procedimentales que se caracterizan por
su (c¢) neutralidad —moral o ideol6gica— como procedimiento. La dinAmica que se
acaba de exponer pone de presente, una vez mas, la permanente
intercomunicacion entre la moral y el derecho, ademas de la necesidad de que el
derecho sea permeable a los planteamientos y las formulaciones morales, como
quiera que determinados aspectos de las éticas o de las moralidades privadas,
pueden tener la vocacion de pasar a formar parte de la ética o de la moralidad
publica. En ese sentido, Habermas sefiala que la legalidad so6lo puede engendrar
legitimidad en la medida en que el orden juridico reaccione reflexivamente a la
necesidad de fundamentacion surgida con la positivizacion del derecho, de
manera que se institucionalicen procedimientos juridicos de fundamentacion



gue sean permeables a los discursos morales. Lo anterior, no obstante, no debe
conducir a que se confundan los limites entre derecho y moral, pues mientras
que en los ordenamientos juridicos la racionalidad procedimental constituida por
las reglas del juego democratico y los postulados de la politica deliberativa se
constituyen en criterios institucionales que proporcionan certeza a los
destinatarios de las normas juridicas, no ocurre lo propio con los preceptos
morales. La aludida complementariedad entre moral y derecho se justifica,
ademas, en consideracion a que incluso las normas moralmente bien
fundamentadas sélo resultaran exigibles en la medida en que quienes ajusten a
ellas su comportamiento puedan esperar que también los demas coasociados se
comportaran de acuerdo con lo establecido por esas normas. Asi pues, solo bajo
la condicion de una observancia de las normas practicada por todos, adquieren
importancia —y eficacia practica— las razones que puedan aducirse para la
justificacion —moral— de tales normas. Por consiguiente, como de las
convicciones morales no cabe esperar que cobren, para todos los sujetos, una
obligatoriedad que en todos los casos las haga efectivas en la practica, la
observancia de tales preceptos morales so6lo devendra exigible en la medida en
gue adquieran obligatoriedad juridica.

ESTADO - Razon de existencia / MORALIDAD PUBLICA - Ordenamiento
juridico. Obligatoriedad. Autonomia / MORALIDAD PUBLICA - Procedimental

En definitiva, hemos visto, como la razén de ser de la existencia del Estado esta
constituida por la realizacion de los proyectos de vida de seres humanos
autbonomos moralmente, quienes precisan de la existencia de una moralidad
publica que informe el disefio, estructura y funcionamiento de los poderes
publicos, con miras a que la gestion de éstos cree las condiciones necesarias para
que las concepciones de lo bueno, de la felicidad y de lo correcto preconizadas por
cada ética privada en particular, puedan ser procuradas por cada individuo de
manera real. Ello determina que la moralidad publica que ha de incorporarse en el
ordenamiento juridico para, de ese modo, garantizar la igualdad en punto a la
obligatoriedad de su observancia por parte de todos los coasociados, quede
desprovista, de contenidos morales materiales, de referencias éticas sustantivas,
para concretarse en una moral procedimental que no se decante por una u otra
concepcion de lo bueno, de lo correcto o de lo conducente a la felicidad —debe
ser, en ese sentido, neutral—, sino que propicie la obtencion de consensos o
acuerdos mayoritarios en punto a las condiciones de la vida social indispensables
para que cada ciudadano pueda desplegar su individualidad y hacer eficaz su
dignidad como miembro de la especie humana. En esa moral publica, moralidad
publica o ética publica, de estirpe, entonces, eminentemente procedimental, el
papel central lo desempefian el principio democratico y el principio discursivo, los
cuales sefialan el procedimiento y las exigencias que debe reunir una decision
cuyo destinatario sea la colectividad entera, a efectos de que pueda considerarse
respetuosa de la autonomia moral de los individuos, en la medida en que ellos han
tomado parte, directa o indirectamente, en su discusion, argumentacion,
deliberacion y aprobacién. La condicion meramente procedimental de la moralidad
publica abre las puertas, ademas, a que cualquier asunto que la propia
colectividad estime relevante discutir y analizar, incluidos los asuntos que, en
determinado momento histérico, sean mayoritariamente considerados como
propios de la ética privada —catalogacion que licita y normalmente puede
cambiar, para pasar a convertirse en parte de la ética publica, de lo cual la historia
esta repleta de ejemplos frente a temas como la igualdad de la mujer, el aborto o
la eutanasia— puedan ser sometidos al procedimiento discursivo v,
eventualmente, via integracion en el ordenamiento juridico, pasar a formar parte
de la moralidad publica. Esta, por tanto, resulta permeable a —ademas de



encontrarse, en considerable medida y en cuanto coincida con ellos,
fundamentada por— los asuntos morales privados, a las éticas privadas, pero
debe mantenerse no solo neutral, sino también autébnoma frente a ellos, hasta
tanto los mismos se incorporen, en virtud de la operatividad de los principios
democratico y discursivo, en el ordenamiento juridico, el cual, por tanto, también
ha de mantener su autonomia frente a las éticas o morales privadas, salvo en
cuanto atafie a posibilitarles incluir cualquier asunto que consideren relevante, en
la agenda de discusion de las instancias normativas estatales llamadas a regular,
con caracter general, los intereses colectivos, siguiendo, para ello, las reglas de
juego derivadas del principio democratico.

PRINCIPIO DE SEPARACION DE PODERES - Principio discursivo vy
democratico / PRINCIPIO DE LEGALIDAD - Moralidad publica / MORALIDAD
PUBLICA - Principios de separacion de poderes y de legalidad / PRINCIPIO
DE SEPARACION DE PODERES - Moralidad publica

El principio de separacion de poderes puede ser explicado en funcién del reparto
de responsabilidades que en la estructura del Estado se efectia con el propdsito
de establecer, en primer término, cual es la instancia encargada de poner en
funcionamiento las reglas derivadas de los principios discursivo y democrético a
efectos de elaborar productos normativos en los cuales se contengan las
decisiones adoptadas por los coasociados —directamente o por conducto de sus
representantes democraticamente electos— en ejercicio de una autonomia moral
que sustenta su aspiracion de autorregular o autolegislar los asuntos que
interesan a todos; en segundo término, cudl la instancia a cuyo cargo estara la
tarea de aplicar tales contenidos normativos a los casos concretos al dirimir los
correspondientes litigios, sin duda, creando Derecho en no pocos eventos, pero
siempre dentro de los limites sefialados por los referidos contenidos normativos
aprobados con fundamento en la operatividad de los principios discursivo y
democrético y cual, finalmente, la instancia a la cual se atribuye la responsabilidad
de seleccionar y poner en funcionamiento los medios, politicas y actividades con
cuya escogencia o implementacién se procurard alcanzar los fines que al Estado
seflalan los tantas veces mencionados contenidos normativos discursiva y
democréaticamente elaborados. La operatividad de los principios democrético y
discursivo precisa de la estructuracion del aparato estatal bajo la forma de un
Estado Social y Democratico de Derecho como quiera que éste resulta ser el Gnico
modelo de organizacién y de ejercicio del poder que, a través del sometimiento
pleno de la actividad de los poderes publicos al ordenamiento juridico y del
despliegue de un sistema de frenos y contrapesos —que se traduce, entre otros
elementos, en el principio de separaciéon de poderes—, garantiza la autonomia
moral de unos ciudadanos que contaran con la certeza de que las autoridades
publicas supeditardn sus actuaciones a los contenidos normativos aprobados por
los propios coasociados —directamente o a través de los d&rganos
constitucionalmente llamados a incorporar en el ordenamiento juridico preceptos
vinculantes fruto de la discusion y de la aprobacion de los mismos en desarrollo de
las reglas de juego derivadas del principio democratico—, de un lado y, de otro,
que el Estado se ha estructurado de manera que existen, en su interior,
mecanismos que posibilitan que unos oOrganos controlen a otros y, en
consecuencia, aseguren que el poder no se deshordard, se atendra al Derecho
democréaticamente aprobado y respetard, con ello, la érbita dentro de la cual cada
individuo podra procurar la concrecion de su proyecto de vida personal. Por
consiguiente, los principios estructurales del Estado Social y Democratico de
Derecho y, entre ellos, especialmente, los de legalidad y de separacion de
poderes, forman parte inescindible de la moralidad publica necesaria para



garantizar las condiciones en las cuales el ser humano podra hacer efectiva su
dignidad, esto es, su autonomia moral orientada no solo a participar en el proceso
de adopcion de las decisiones colectivas sino, simple y llanamente, a realizar
plenamente su individualidad de acuerdo con sus convicciones y con sus
creencias personales, de acuerdo, en ultimas, con la concepciébn moral o con la
ética privada de su predileccion.

MORALIDAD PUBLICA - Intercomunicacion con la moralidad privada /
MORALIDAD PRIVADA - Intercomunicacién con la moralidad publica /
PRINCIPIO DEMOCRATICO - Moralidad publica

Esa intercomunicacion entre las moralidades publica y privada, esa apertura del
Derecho —y de la moralidad publica que a €l subyace— a los contenidos propios
de la moral privada sélo puede tener lugar a través de los canales y de los cauces
abiertos por el principio democratico, pues solo ello resulta respetuoso de la
dignidad humana, de la autonomia moral del individuo considerado como un fin en
si mismo, que se ubica en el espacio de una sociedad pluralista en la cual todos
los proyectos de vida y las concepciones de lo bueno y lo moralmente deseable
han de encontrar asidero, siempre que se avengan a la moralidad publica insita en
el Estado Social y Democratico de Derecho. Y si, de acuerdo con el principio de
separacion de poderes, el cual ya justificamos también en clave de principio
democratico, la puesta en funcionamiento de las reglas derivadas de éste para la
adopcion de decisiones en interés de todos concierne, en exclusiva, a los érganos
democraticamente elegidos, por mandato de la Constitucibn —cuya supremacia,
en virtud del principio de legalidad (en la version que de éste hemos defendido en
el presente salvamento de voto), también constituye condicion ineludible de la
operatividad de los principios discursivo y democratico—, deben cuidarse mucho
aguéllos 6rganos del poder publico que carecen de legitimidad democratica directa
y que no estan llamados a constituirse en el espacio en el cual deban darse los
debates, las discusiones y la busqueda de los consensos o de la aprobacion
mayoritaria de las decisiones colectivas, de irrumpir —inconstitucional, ilegitima y
antidemocraticamente—, en esa Orbita, para arrogarse —inconstitucional, ilegitima
y antidemocraticamente— la facultad de determinar, ocupando el lugar del pueblo
y/lo de sus representantes democratica y legitimamente elegidos, los contenidos
de la moralidad publica o, en otros términos, aquellos elementos propios del
ambito de la moralidad o de la ética privada que estan llamados a incorporarse en
el sustrato moral del ordenamiento juridico. En consecuencia, el juez o el érgano
de control o el érgano autbnomo e independiente que, careciendo de legitimidad
democrética directa y prescindiendo del procedimiento impuesto por los principios
democratico y discursivo para la adopcion de las decisiones que interesan a todos
los coasociados —y la definiciébn del contenido de la moralidad publica si que
interesa a todos y cada uno de los individuos, como que se convierte, segun se ha
explicado, en el escenario dentro del cual deben poder realizarse todos y cada uno
de los proyectos morales y de los planes de vida propugnados por la multiplicidad
de éticas privadas concurrentes en una sociedad pluralista—, se arrogue la
condicion de puente —legitimo y democratico— de comunicacion entre la
moralidad publica y la(s) moral(es) o la(s) ética(s) privadas, como aparece apenas
evidente, no sélo transgrede el principio de separacion de poderes e incluso el
principio de legalidad, sino que conculca la esfera de derechos y libertades
fundamentales del individuo, como quiera que desprecia la dignidad humana, al
negarle al sujeto su autonomia moral, misma que, segun también se explico, tiene
la virtualidad de convertir a cada ser humano en participe de un proceso
democratico de autolegislacion o autorregulacion de la vida en sociedad y, por



supuesto, la definicion de los asuntos moralmente relevantes reviste especial
trascendencia en la regulacion de la vida colectiva.

MORALIDAD PUBLICA - Ordenamiento juridico / MORALIDAD PUBLICA -
Principios de legalidad y separacién de poderes

La moralidad publica, aquella que resulta relevante para el Derecho en la medida
en que se incorpora en él y constituye el norte axiologico de la actividad de los
poderes publicos, segun se ha visto ya, no se agota en los derechos humanos,
como quiera que ello supondria aceptar una visibn de esa moralidad
exclusivamente sujetivista y vinculada al individuo, pues el poder solamente seria
frenado y limitado “desde fuera” pero no introduciria en su interior dimensiéon moral
alguna ni, de contera, la transmitiria al Derecho. Empero, hemos explicado cémo,
mas alla del subsistema integrado por los derechos fundamentales, los principios
democratico y discursivo, de un lado y, de otro, los principios estructurales del
Estado Social y Democratico de Derecho —fundamentalmente el de legalidad y el
de separacion de poderes—, constituyen piezas que se integran en el conjunto de
elementos que forman la nocién de moralidad publica, en la medida en que se
constituyen en presupuestos de la operatividad de los principios democratico y
discursivo como procedimientos conducentes a la adopcién de las decisiones que
afectan a la colectividad, manteniendo el respeto por la dignidad humana o la
autonomia moral de los coasociados.

ESTADO SOCIAL Y DEMOCRATICO DE DERECHO - Valores fundantes /
MORALIDAD PUBLICA - Estado social de derecho

Los referidos valores fundantes del Estado Social y Democratico de Derecho
—Ccomo ocurre con practicamente la totalidad de la moralidad publica que subyace
a dicha forma de organizacién estatal— se encuentran consagrados, de forma
expresa, en varios preceptos de la Constitucion Politica colombiana, iniciando por
su Preambulo, pasando por sus articulos 1°, 2° y 3° y hasta reflejarse, entre otros,
en enunciados normativos como los contenidos en los articulos 4, 13 y 113 de la
Carta. Sin embargo, la catalogacion que aqui se efectia de los cuatro valores
recién mencionados —libertad, igualdad, solidaridad y seguridad— como
“fundantes” del Estado, no busca cosa distinta que destacar la centralidad del
papel que juegan en la sustentacién axiolégica del Estado Social y Democrético de
Derecho, pero ello no quiere decir, en manera alguna, que otros valores y
principios juridicos, también reconocidos en la misma Constitucién o en la ley, no
formen parte de la moralidad publica cuyo contenido hemos venido explicitando,
pues esos otros valores y principios, en la medida en que igualmente forman parte
del entramado axiolégico del ordenamiento juridico colombiano y se han
incorporado al mismo siguiendo los cauces determinados por los principios
discursivo y democréatico, se integran en la nocidbn de ética publica
precedentemente explicitada en este salvamento de voto.

MORALIDAD PUBLICA - Concepto

La moralidad o la ética publica que informa la organizacién, estructura,
funcionamiento y gestion de los asuntos colectivos por parte de las autoridades
publicas en un Estado Social y Democrético de Derecho, esta integrada no solo
por los principios democratico y discursivo, sino también y como condiciones para
la plena operatividad de aquellos, por el subsistema de derechos fundamentales,
por los principios basicos de organizacion del Estado —fundamentalmente el de
legalidad y el de separacion de poderes— y por los valores fundantes del



ordenamiento juridico, elementos todos que, adicionalmente, conforman la norma
basica de identificacion de la validez de las demas disposiciones que integran el
sistema juridico. Esa norma de identificaciébn de normas, en la cual juegan papel
preponderante todas las reglas derivadas de la operatividad del principio
democrético, es el cauce a través del cual resulta posible la incorporacién de la
moral o, mejor, de regulaciones referidas a asuntos concernientes a las diversas
éticas o moralidades privadas, en el ordenamiento juridico. El recurso a vias y/o a
procedimientos diversos del previsto por la norma basica de identificacion de
normas para abrirle paso a la moral en el Derecho supone una transgresion de
dicha norma basica o, en otros términos, una flagrante violacion de la Constitucion
por desconocer varios de los elementos que, recogidos en ella, constituyen pilares
fundamentales del Estado Social y Democratico de Derecho.

UNICA RESPUESTA CORECTA - Limite / UNICA SOLUCION JUSTA — Limite

Otro asunto con arraigo en la Filosofia del Derecho, en relacién con el cual resulta
imprescindible sentar una posicién con miras a jusitificar las razones de mi disenso
con la postura asumida por la Sala en la providencia de la cual he decidido
apartarme, es el relacionado con los alcances y los limites del razonamiento
juridico en punto, concretamente, a dilucidar si el operador juridico, en todos los
casos, se encuentra en posibilidad de identificar la Unica respuesta correcta o la
Gnica solucién justa al supuesto que es sometido a su examen,
independientemente de que, para resolver el problema juridico que se le plantea,
no encuentre material suficiente en el ordenamiento juridico y deba recurrir a
elementos de juicio de naturaleza politica, econémica o, como en el parecer de la
Sala ocurre en el asunto que en este lugar ocupa nuestra atencion —por razon de
la especial configuracion que del derecho colectivo a la moralidad administrativa
efectla, mas que por las circunstancias del supuesto especifico examinado—, a
criterios de indole moral. Sin embargo, la Sala, en fecha no muy lejana, ya fijé su
postura a este respecto, en providencia con la cual estuve plenamente de acuerdo
y cuya argumentacion en lo atinente al referido extremo, por resultar enteramente
pertinente para complementar la argumentacion que en el presente salvamento de
voto se viene llevando a cabo, transcribo a continuacion, in extenso, reiterando,
por innecesario que resulte, mi plena coincidencia con los planteamientos que alli
se formulan en torno a las limitadas posibilidades del razonamiento juridico — al
menos, del razonamiento juridico l6gico-deductivo, que es el Unico que en todos
los supuestos permite encontrar Unicas respuestas correctas— y a la necesidad
de reconocer que, a partir de cierto momento —limite— de la argumentacion
juridica, las razones que sustentan las decisiones no son —no pueden ser—
univocas, como quiera que tampoco lo es el conocimiento o el entendimiento
humano en el ambito que del mismo debe abordarse para resolver no pocos casos
concretos. De ahi que se imponga que el hallazgo de la Unica respuesta correcta a
cada problema juridico, no puede ser mas que una aspiracién del operador y del
ordenamiento juridico, aspiracion que, con elevada frecuencia, no puede ser
alcanzada. (...) De manera que si se sostiene —como lo ha sostenido la Sala,
segun se viene de traer a colacion— que el principio de unidad de respuesta
correcta o de solucién justa a los problemas juridicos debe ser desestimado o,
como mucho, reconocido como una mera aspiracion del operador juridico que se
desenvuelve en una sociedad democratica y pluralista; que, consiguientemente, la
posibilidad de hallazgo de esa Unica respuesta correcta queda reducida a los
eventos en los cuales todos los factibles intérpretes coincidan de una vez y para
siempre no solo en la escogencia de las premisas, sino también en la aceptacion
de las reglas de derivaciéon de las conclusiones y que, finalmente, en el ambito de
la moral la existencia de los referidos eventos debe quedar descartada de



antemano como quiera que en una sociedad estructurada sobre la base del
pluralismo moral deben poder coexistir disimiles éticas privadas, concepciones de
lo bueno o de lo correcto que compiten entre si, devendra imposible que, en
asuntos éticos, todos los individuos coincidan en la identificacion de las mismas
premisas morales y de idénticas reglas morales de derivacion de las conclusiones,
para un mismo supuesto especifico que se vislumbre o se analice desde la
perspectiva de diversas concepciones morales o éticas privadas o individuales.
Nota de Relatoria: Ver Sentencia del 30 de 2006, Ponente: Alier E. Hernandez
Enriquez, Radicacion niumero: 18059

MORALIDAD PUBLICA - Procedimental. Neutral / MORALIDAD PUBLICA -
Contenido

A lo largo del presente salvamento de voto hemos insistido en que la moralidad
que informa la manera de organizarse y de funcionar el Estado Social y
Democratico de Derecho es la moralidad publica y no una concreta concepcién
moral o ética privada, es decir, que la moralidad con vocacion de servir de soporte
a las actuaciones de las autoridades publicas es aquella que, habiéndose
incorporado al ordenamiento juridico, tiene una naturaleza procedimental y
neutral, en la medida en que no defiende concepcion alguna de lo bueno o de
lo correcto o de lo conducente a la felicidad, sino que establece el
procedimiento y las condiciones de conformidad con las cuales las decisiones
que afectan a toda la colectividad deben ser adoptadas, de manera que ese
procedimiento y esas condiciones garanticen la dignidad humana y la autonomia
moral del individuo. Lo dicho supone que si una determinada decision de una
autoridad publica y, mas concretamente, una decision judicial, ha de sustentarse
en argumentos de naturaleza moral, los argumentos morales que resultan
relevantes para el Derecho son aquellos que forman parte del Derecho mismo por
integrar la nocidbn de moralidad puablica, cuyo contenido se ha explicado
profusamente a lo largo del presente voto disidente. De manera que, a nuestro
entender, resulta desde todo punto de vista extrafio al razonamiento y al ejercicio
argumentativo propio de cualquier decision judicial —y con mayor razén adn
tratAndose de una sentencia proferida por el Tribunal de cierre de una jurisdiccion,
como es el caso del Consejo de Estado como Tribunal Supremo de la Jurisdiccion
de lo Contencioso Administrativo— que los fundamentos de la misma contemplen
0 contengan, asi sea por via de obiter dicta, elementos de argumentacion propios
de concepciones morales individuales o privadas, justificaciones extraidas de
comprensiones de lo bueno o de lo correcto defendidas desde determinadas
formulaciones éticas particulares, como evidentemente ocurre con los apartes
recién transcritos de la posicion mayoritaria de la Sala, en la cual se esgrimen
comprensiones morales sustantivas relacionadas con una especifica manera de
ser manejadas las pasiones, las sensaciones, los estados de animo, etcétera, por
parte de los seres humanos, asunto que escapa, enteramente, al ambito de la
moralidad publica, como quiera que frente a tal tipo de asuntos, validamente,
pueden mantenerse posiciones discordantes desde la perspectiva de otras
concepciones éticas individuales.

MORALIDAD PUBLICA - Bloque de legalidad / PRINCIPIO DE LEGALIDAD -
Moralidad publica/ MORALIDAD ADMINISTRATIVA - Juez popular

A juicio de la Sala puede considerarse atavico asimilar las nociones de moralidad y
legalidad estricta y en eso no le falta razén. Sin embargo, en el presente
salvamento de voto no es tal equiparacion la que se lleva a cabo, sino que lo que
agui se propone es encuadrar la nocion de moralidad publica en el ordenamiento
juridico en su conjunto, en el “bloque de la legalidad”, parafraseando a Hauriou, no



simplemente en las normas con rango formal de ley. La comprensién de principio
de legalidad que aqui defendemos no s6lo es bastante amplia —segun se explic
en el acapite nimero 1— como quiera que incorpora un conjunto de valores,
principios y derechos al parametro del control de la actividad administrativa por
parte del juez, sino que ademas y concomitantemente, reconoce la existencia de
muchos ambitos morales mas alla de los limites trazados por el Derecho —luego
no se asimilan moralidad y legalidad—, pero ésa no es una moral relevante para el
sistema juridico mas que a efectos de posibilitar, a quienes profesan o han
convertido la ética privada de la cual se trate en su proyecto vital individual,
realizar su autonomia moral a través de la materializacion de su plan de vida.
Equiparar lo que la sentencia de la cual me aparto propone que el juez popular
lleve a cabo en relacién con el derecho colectivo a la moralidad administrativa —es
decir, completar o extender su alcance con contenidos incorporados, directamente
por el juez, desde fuera del ordenamiento juridico, acudiendo a la moral méas alla
del Derecho, es decir, a la moral privada— con la labor de desarrollo conceptual
de los derechos fundamentales realizada por la Corte Constitucional, encierra una
falacia consistente en sostener que el Juez Constitucional esta autorizado para
desentrafiar el contenido de esos derechos de algun entramado axiolégico o
concepcion moral ubicados por fuera de la Constitucion Politica. La Corte
Constitucional funge como Juez de la Constitucién y, en tal virtud, todos sus
pronunciamientos, tanto en sede de accion de tutela como en ejercicio de la
funcién de control de constitucionalidad, estan supeditados a los mandatos de la
Carta y solo a ellos, como no podria ser de otro modo atendiendo a lo preceptuado
por el articulo 4° superior. Finalmente, en este caso la Sala efectia un llamado al
juez popular para que construya “una moral aplicada, al lado del derecho y al
rededor de éste”, pasando “de buscar en las actuaciones administrativas simples
“vicios legales”, a buscar también “vicios morales™, con ayuda de “la razon vy el
sentido comun ético”. Nuevamente quedan al descubierto, en este lugar, los
problemas que afronta esa postura para identificar el procedimiento a través del
cual la moralidad puede —valida y legitimamente, respetando la dignidad humana
y la autonomia moral del individuo— incorporarse en el sistema juridico de un
Estado Social y Democratico de Derecho, vale decir, los conceptos de norma
basica de identificacibn de normas, los principios democrético y discursivo vy,
especialmente, una de las condiciones —igualmente integrada en el contenido de
la nocién de moralidad publica que en el presente salvamento de voto hemos
dejado expuesto— que resultan necesarias para que el principio democratico
pueda desplegar toda su virtualidad legitimadora, desde el punto de vista de la
moralidad publica, de las decisiones o regulaciones adoptadas o aprobadas en
interés de todos los coasociados: el principio de separacion de poderes, el cual fue
incluido entre los principios estructurales del Estado, imprescindible para
garantizar la plena y efectiva operatividad del principio democratico. Por ello,
considero que la configuracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa,
lejos de constituir una tarea acabada, supone un ejercicio de argumentacion y de
reflexion que aun esta por desarrollar con mayor profundidad por parte del juez
popular; es decir, muy probablemente la moralidad administrativa pueda verse
reflejada en elementos distintos de —aunque no necesariamente incompatibles
con— la desviacion de poder, la manifiesta arbitrariedad, la corrupcion o los
principios generales del Derecho y esos nuevos elementos habran de irse
incorporando, paulatinamente y con base en la solucién de casos concretos, al
bagaje conceptual que habra de enriquecer la esencia de este derecho colectivo.

CONSEJO DE ESTADO
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Con mi acostumbrado respeto por las decisiones de la Sala, en el presente asunto
debi apartarme de la sentencia proferida como quiera que, mas alla del sentido en
el cual se resuelve el caso concreto, la concepcién que del derecho colectivo a la
moralidad administrativa se prohija en el pronunciamiento que no comparti, a mi
juicio resulta, por las razones que expondré a continuacion, contraria al
ordenamiento juridico colombiano, al papel que en el mismo se le asigna
constitucionalmente al juez y a las posibilidades y limites del razonamiento juridico
mismo.

Con el proposito de desarrollar la explicacion de los motivos de mi referida
discrepancia, llevaré a cabo la exposicion en el siguiente orden: i).-en primer
término, retomaré, en lo pertinente, algunos de los planteamientos que, en relacion
con el alcance del significado del derecho colectivo a la moralidad administrativa,
he formulado en ocasiones anteriores, como quiera que, en tales ocasiones,
ademas de adelantar algunos aspectos relacionados con el contenido del
concepto, se hacia explicita la necesidad, para la jurisprudencia de la Sala,
ahondar en la formulacién de los contornos y limites del mismo; ii).- en segundo
lugar, expondré el que, a mi entender, constituye el contenido moral insito en el
ordenamiento juridico colombiano, esto es, la moralidad publica o la ética publica
que informan al disefio constitucional del Estado colombiano; iii).- en tercer lugar,
haré alusion a los limites del razonamiento juridico como herramienta para
solucionar los problemas concretos que se plantean al operador o al intérprete v,
concretamente, a la autoridad judicial para, finalmente y, iv).- en cuarto lugar, con
apoyo en los argumentos que hasta este punto se habran expuesto, precisar las
razones de mi inconformidad para con el pronunciamiento del cual me aparto
mediante el presente salvamento de voto.

1. Precisiones que hemos efectuado, con anterioridad, en torno al
contenido del derecho colectivo a la moralidad administrativa.

En anteriores ocasiones®® he tenido la oportunidad de compartir, con el resto de la
Sala, la muy vélida preocupacion consistente en tratar de evitar que el juzgamiento

50 Entre otros, en las aclaraciones de voto que formulé a los siguientes pronunciamientos de esta misma Sala:
Radicacién No. AP-25000-23-25-000-2002-1089-01; Consejera Ponente: Ruth Stella Correa Palacio;



de los casos concretos en los cuales se discuta la vulneracion del derecho
colectivo a la moralidad administrativa, se adelante con sujecion, exclusivamente,
a la concepcién subjetiva o las convicciones personales que en torno a dicho
concepto asistan a cada fallador. También en los aludidos momentos llamé la
atencion en punto a la circunstancia de que en ese loable afan de la Sala por
procurar que las decisiones en tales procesos iniciados se adopten con
fundamento exclusivo en las convicciones 0 apreciaciones eminentemente
subjetivas del respectivo juez®!, podria haberse reducido al terreno de la
normatividad positiva —y en particular a un solo aspecto de la legalidad: esto es la
finalidad del acto o contrato—, el alcance del referido derecho colectivo, en la
medida en que en los respectivos pronunciamientos se sostuvo que la *“

moralidad .. debe referirse a la finalidad que inspira el acto de acuerdo con la ley”.

En esa misma linea de pensamiento, hice explicito mi desacuerdo con el criterio
expresado por la Sala en el sentido de que la moralidad administrativa deba
identificarse con el alcance de las disposiciones positivas —es decir, con la
legalidad strictu sensu—y, especialmente, mi disenso respecto de la aseveracion
de acuerdo con la cual existe “... una estrecha vinculacion entre este principio [el
de la moralidad administrativa] y la desviacion de poder”, como quiera que, segun
lo indiqué, la asimilacion de tales instituciones podria tener como resultado el
desconocimiento de toda la utilidad que le es atribuible a la primera de dichas
figuras, pues la desviacion de poder se encuentra consagrada expresamente,
desde antiguo, en el ordenamiento legal colombiano (articulo 84 C.C.A., y articulo
44-3 de la Ley 80 de 1993) como una causal de nulidad tanto de los actos
administrativos como de los contratos estatales y a su examen y aplicaciéon hay
lugar en el marco del ya tradicional control judicial de legalidad de las decisiones
de la Administracién Publica, sin que para su procedencia hubiese sido necesario,
nunca antes, la consagracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa y
menos el desarrollo especifico de las acciones populares como medio idéneo y
expedito para garantizar su efectiva proteccion.

Enfaticé, en consecuencia, en las citadas ocasiones, en mi preocupacion derivada
de que en aras de evitar la—subrepticia e indeseable— irrupcion de concepciones
morales subjetivas en el contenido del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, se podria estar sosteniendo la igualmente equivocada y en
absoluto plausible posicion de acuerdo con la cual la plena comprension de la
moralidad administrativa seria posible dentro de una concepcion estrecha y
limitada del principio de legalidad, pues

“...si se circunscribiere al terreno eminentemente positivo el derecho
colectivo a la moralidad administrativa, se estaria reduciendo en
extremo su contenido y se le restaria toda utilidad a la consagracion —
sin duda novedosa-, de las acciones populares concebidas, por el
Constituyente y por el legislador, para asegurar la proteccion y
efectividad de dicho derecho colectivo, puesto que para alcanzar los

Actor: Contraloria de Bogota; Demandado: Universidad Distrital Francisco José De Caldas; Referencia:
Accidn Popular 01089 y Radicacion No. AP-1500-12-33-1000-2004-00877-01; Actor: José Omar Cortés
Quijano; Demandado: Municipio de Nuevo Col6n; Referencia: Accion Popular 0877; Consejero Ponente:
Freddy Ibarra Martinez.

51 En cualquier caso resulta pertinente anotar que ese riesgo que aqui llevo a la Sala a buscar caminos y
razonamientos para tratar de eliminarlo, en realidad es un riesgo que resulta comun a todas las actuaciones
judiciales y, por tanto, no es exclusivo de las acciones populares en las cuales se debata la proteccién del
derecho colectivo a la moralidad administrativa, cuestion que por su generalidad no le resta importancia a la
preocupacién de la Sala ni gravedad a la configuracién del mismo.



fines que ahora anota la Sala como objetivo central del mismo, no
habrian sido necesarias entonces tales consagraciones, puesto que
para ello habria bastado mantener en el ordenamiento la ya
conocidas y tradicionales acciones de nulidad, de nulidad y
restablecimiento del derecho, de lesividad o relativas a controversias
contractuales.

(...)

Las anteriores anotaciones me obligan a considerar la necesidad de
que el Consejo de Estado continle avanzando y, si se me permite la
expresion, continde explorando acerca del alcance y la definicion que
corresponden al derecho colectivo a la moralidad administrativa,
sobre la base de admitir que tanto la novedad de la consagracion del
referido derecho colectivo, como la complejidad de la materia que se
encuentra en el trasfondo del mismo y que por siglos ha dado lugar a
discusiones relevantes respecto de las relaciones existentes entre el
derecho®? y la moral®3, imposibilitan tener por agotado el tema”.

Con el referido punto de partida, sefialé, a continuacion, que resulta menester
sostener una nocion amplia y mucho mas comprensiva del principio de legalidad,
en la cual quedasen comprendidos no sélo las normas con rango de ley, sino todo
el plexo de principios y de valores que forman parte del ordenamiento juridico
—muchos de ellos de raigambre constitucional—, ademas, por supuesto, de todas
las reglas que se integran en la Carta, para entender, ahi si, encuadrable la nocién
de moralidad administrativa, la cual, de todas formas, mal podria construirse por
fuera de los limites trazados por el ordenamiento juridico, como quiera que ello
podria abrir las puertas a que las decisiones de los operadores juridicos —y de los
jueces, en particular— se sustentasen en concepciones morales subjetivas y no
en la moralidad subyacente a la normatividad —principios, valores, normas
constitucionales, legales y reglamentarias— aplicable a los casos concretos.
Sostuve, entonces, lo siguiente, en defensa del deber del juez de desentrafar la
moralidad publica o administrativa aplicable a cada supuesto especifico, pero
siempre dentro del insoslayable marco constituido por el ordenamiento juridico:

“Es por ello que, para evitar errores de interpretacion, estimo
necesario _gue se precise gque tanto el derecho colectivo a la
moralidad administrativa, como el sentido y propoésito de las acciones
populares establecidas para asegurar su _proteccion efectiva, no se
limitan, en estricto sentido, a un examen de la situacion a la luz del
simple texto legal, que igual habria podido adelantarse mediante las
acciones y procedimientos ordinarios consagrados para el efecto, si
no que debe comprender también una relacion de todos aquellos
valores, principios y reglas que, teleolégicamente, forman parte del
propio ordenamiento vigente, en cuanto determinaron y justificaron la
expedicion de las normas en cuestion, al tiempo que sirven de

52 Nota original de las aclaraciones de voto citadas: Entendiendo por Derecho, de manera simple y
comprensiva: “El ordenamiento de la vida social, fundado en la justicia, con miras al bien comdn”, segln la
nocion consignada en: NOGUERA LABORDE, Rodrigo. “Conferencias de Introduccion al Derecho”.
Facultad de Ciencias Juridicas y Socioeconomicas. Pontificia Universidad Javeriana. Bogota, 1978.

53 Nota original de las aclaraciones de voto citadas: Asumiendo que la Moral corresponde al conjunto de
valores o de reglas de contenido ético que orientan la conducta del hombre, nocién definida como “la
conducta del hombre basada en la libre determinacion con respecto a la ley moral. Muchas veces se llama
ethos la peculiaridad del modo de pensar ético propio de un pueblo, clase social, etc., determinada por el
predominio de un valor, segin BRUGGER, Walter. Diccionario de Filosofia. Traduccién de VELEZ
CANTAREL, José Maria. Editorial Herder. Barcelona 1962.



complemento insustituible para alcanzar la recta inteligencia de las
mismas y definir su verdadero alcance.

De hecho tanto el Constituyente como el propio legislador han
insertado, en el ordenamiento positivo colombiano, de manera
expresa, multiples eventos® en los cuales la moral constituye el
objeto_mismo _de tutela juridica o la medida para su procedencia,
casos _esos _en los cuales la moral adquiere, entonces,
exactamente el mismo_ status de la respectiva norma
constitucional o legal vy, por tanto, es evidente gque _en esos
eventos participa, por igual v de idéntica manera, de su fuerza,
de su validez, de su vigencia, de su proteccion y de su
coercibilidad, cuestion que permite sostener que en todos esos
casos los conceptos de moral, moral publica o moral
administrativa, en realidad corresponden a nociones juridicas.

Y en aplicacién de estos criterios es claro gue no se pueda pretender
gque la actividad judicial se cumpla sin gque el juez efectie

54 Nota original de las aclaraciones de voto citadas: Entre los casos en los cuales la Constitucion o la ley
incorporan expresamente la moral como uno de sus elementos integradores y, a la vez, valores juridicamente
protegidos, se pueden relacionar los siguientes:

A.- CONSTITUCION POLITICA:

i).- En el articulo 34 se ordena la extincion del dominio de aquellos bienes que hubieren sido adquiridos “con
grave deterioro de la moral social”;

ii).- El articulo 67 define la educacién como un derecho de la persona y un servicio publico, a través de la
cual se busca, entre otros fines, preservar y/o facilitar el acceso a los “valores de la cultura”. Ademas, al
asignarle al Estado la regulacion y la suprema inspeccidn y vigilancia de la educacion le sefiala el fin de velar
“por la mejor formacion moral”;

iii).- En el articulo 88 se consagran las acciones populares cuyo objetivo es el de proteger los derechos e
intereses colectivos, relacionados, entre otros, con “la moral administrativa”;

iv).- De conformidad con el articulo 182, los congresistas tienen la obligacion de “poner en conocimiento de
la respectiva camara las situaciones de caracter moral o econémico que los inhiban para participar en el
tramite de los asuntos sometidos a su consideracion”;

v).- En el articulo 209 se dispone que la funcion administrativa se desarrolle, entre otros, con fundamento en
el Principio de “moralidad”;

vi).- El articulo 219, al determinar el caracter no deliberante de la fuerza publica, autoriza a sus integrantes a
presentar peticiones que se relacionen, exclusivamente, con el servicio “y la moralidad del respectivo
cuerpo”.

B.- CODIGO CIVIL:

i).- Segun el articulo 13, la costumbre constituye derecho si es general y si, ademas, es “conforme con la
moral cristiana”;

ii).- En el articulo 472, la ley autoriza excluir del inventario que en cada caso deben realizar los curadores o
los tutores al asumir sus cargos, los bienes u objetos “que sea necesario destruir con algun fin moral”;

iii).- El articulo 627 consagra como causal de remocion de los tutores o de los guardadores “la conducta
inmoral de que pueda resultar dafio a las costumbres del pupilo”;

iv).- De conformidad con el articulo 1518, cuando el objeto de una declaracion de voluntad es un hecho, para
que sea valido “es necesario que sea fisica y moralmente posible. Es fisicamente imposible el que es
contrario a la naturaleza, y moralmente imposible el prohibido por las leyes, o contrario a las buenas
costumbres o al orden publico”;

v).- El articulo 1532 determina que toda condicidn ““debe ser fisica y moralmente posible”, al tiempo que
afiade que sera “moralmente imposible, la que consiste en un hecho prohibido por las leyes, o es opuesta a
las buenas costumbres o al orden publico™.

vi).- En el articulo 1537 se dispone tener por fallidas las condiciones ““inductivas a hechos ilegales o
inmorales™.

C.- LEY 472 DE 1998: La letra b) del articulo 4 define expresamente como un derecho e interés colectivo
“la moral administrativa”.




consideraciones 0 examenes acerca de los valores, 10s principios o
las reglas que se encuentran en juego, cOmo quiera gue tanto la
propia Administracién de Justicia, como la estructura juridica de
nuestro Estado Social de Derecho, condensada en la Carta Politica,
se fundan en variados e importantes aspectos o conceptos de
eminente contenido axiolégico, como por ejemplo, entre muchos
otros: la vigencia de un orden justo; la prevalencia del interés general;
la promocion de la prosperidad general; la convivencia pacifica; la
dignidad de las personas; la soberania popular; la diversidad étnica y
cultural de la Nacion colombiana; la inviolabilidad de la vida; la
libertad; la igualdad; la paz; etc., por cuya realizacibn deben
propender todas las autoridades de la Republica dentro del marco de
sus funciones, cuestidén que incluye a los jueces, claro esta.

Asi las cosas, cabria sefialar que si bien correspondera al
demandante probar la ilegalidad de la actuacién administrativa que se
cuestiona en la acciéon popular —a través de cualesquiera de los
elementos que integran la misma-, ello no exonerara al juez
competente del deber de analizar tanto la conducta de la respectiva
autoridad, cuando de los argumentos de la demanda y de las pruebas
recaudadas a lo largo del proceso advierta algun riesgo frente a este
derecho colectivo, como también de auscultar e identificar los valores,
principios y reglas que constituyen el sustrato mismo o la finalidad de
las normas cuya inobservancia, respecto de alguno de sus elementos
integradores, se alega.

En esta misma linea de razonamiento y agregando precisiones de
gran_importancia practica, en relacion con las funciones atribuidas a
la Administracién de Justicia, la Corte Constitucional ha sefalado que
incluso al Juez Constitucional le corresponde indagar por el sustrato
moral de las normas juridicas sometidas a su examen, segun aparece
en la Sentencia C-404 de 1998, que en lo pertinente dice:

“5. Ahora bien, la cuestion central que se debate reside en
determinar si el juez constitucional debe permanecer
absolutamente marginado de las razones morales que explican o
justifican la existencia de determinadas normas legales.

“A juicio de la Corte, la adecuacion del orden juridico a los
mandatos constitucionales no es verdaderamente posible sin
atender a las condiciones sociales - dentro de las que ocupa un
lugar destacado la moral positiva - en las que pretende operar el
ordenamiento. Suponer que no existe ninguna relacion
juridicamente relevante entre las convicciones morales imperantes
en la comunidad y las disposiciones juridicas - legales o
constitucionales - es incurrir en la falacia teérica que origind una
de las mas agudas crisis del modelo liberal clasico y que
desemboc6 en el nuevo concepto del constitucionalismo social.
Justamente, como respuesta a dicha crisis, nadie en la actualidad
exige al juez constitucional que actie bajo el supuesto del
individualismo abstracto y que aparte de su reflexion toda
referencia al sistema cultural, social, econémico o moral que
impera en la comunidad a la cual se dirige. En este sentido, puede
afirmarse que el reconocimiento de los principios de moral publica
vigentes en la sociedad, no sélo no perturba sino que enriquece la



reflexion judicial. En efecto, tal como sera estudiado adelante,
indagar por el substrato moral de una determinada norma juridica
puede resultar util y a veces imprescindible para formular una
adecuada motivacion judicial”.

En consecuencia, al aplicar la ley, el juez no podria limitarse a
examinarla vy entenderla en _su contenido puramente literal —
sistema de interpretacion _gque en multiples oportunidades
resulta insuficiente—, puesto que ello reflejaria una concepcién
muy restringida _del concepto de legalidad, sino_que, por el
contrario, debera indagar por todos aguellos valores, principios
y reglas que constituyen su verdadero sustrato o reflejan _su
finalidad, con el fin de ubicarla correctamente en el contexto que
le corresponde, cuyo marco _se _encuentra delimitado o, mejor
aun, ampliado, por el conjunto axiolégico que en muchos casos
es__incorporado de manera _expresa _por las normas
constitucionales y gue, en otros, sin perder su caracter supremo,
corresponden _a_valores, principios vy reglas gue sirven de
orientacion, soporte o complemento a la propia Carta Politica.

Esa directriz para el juez cobrard mayor significado cuando se trate
de proteger o de tutelar el derecho colectivo a la moralidad
administrativa, puesto que la misma sirve para articular de _manera
adecuada la tarea que en estos casos le ha sido asignada al juez,
la cual, por esencia, siempre debe ser de indole juridicay ha de
cumplirse en el plano de la legalidad, pero debera cumplirse en
relaciébn _con un concepto que solo _en apariencia resulta ‘meta’ 0
‘extra’_juridico, puesto que, en realidad, se encuentra integrado por
todos aquellos valores, principios y reglas que sirven de fundamento
a la misma ley y que, incluso, forman parte de ella de manera
inescindible, abriendo paso asi a una concepcidn integral, ampliada o
teleoldgica de la legalidad.

Sin perjuicio de reconocer y admitir —no obstante la dinamica
interrelacion que permanentemente se presenta entre el derecho y la
moral y de los mdltiples puntos de contacto que unen a esos
conceptos-, que entre la moral y la legalidad existen importantes
diferencias®®, resulta preciso sefialar que para efectos de garantizar

55 Nota original de las aclaraciones de voto citadas: Si bien en la actualidad ya cumplen muchos siglos las
presentaciones —junto con las discusiones que las mismas suscitan-, acerca de las muy variadas relaciones, ora
de similitud ora de diferenciacién, que recurrentemente se exponen acerca del derecho y la moral, sin
necesidad de efectuar lo que seria un interminable recuento de los desarrollos doctrinales elaborados al
respecto, resulta pertinente y oportuno traer a colacion la sintesis que de dicha materia ha realizado la Corte
Constitucional, en recientes pronunciamientos que, ademas, tienen la virtud de hacer referencia concreta al
ordenamiento colombiano.

Asi, en la Sentencia C-224 de mayo 5 de 1994, al describir tanto algunos de los aspectos que resultan
comunes a la moral y al derecho, como algunos de aquellos elementos que evidencian las diferencias
existentes entre tales categorias, la Corte Constitucional, con apoyo en importantes doctrinantes extranjeros,
concluye acerca de los inescindibles vinculos que existen entre esos conceptos y que, ademas, evidencian la
permanente comunicacion y reciproca fundamentacion que constante y dindmicamente se da entre los
mismos, sin que por ello pueda inferirse que el campo de la moral se encuentre reducido al terreno de la mera
legalidad positiva, todo segln la transcripcion que a continuacion se realiza in extenso:

“Segunda.- La moral y el derecho



y asegurar la efectividad del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, el juez popular no requerira abandonar el aludido
terreno de la legalidad —para adentrarse en el campo de la moral,
corriendo el riesqo de fallar cada asunto _de manera subjetiva,
segln _sus propias vy personalisimas convicciones de indole
moral-, como_quiera gue el propio_concepto _de legalidad —
entendido de manera integral-, involucra tantos, tan importantes
y tan variados valores, principios y reglas, alqunos incorporados
expresamente a través normas_positivas y muchos otros como
sustrato o finalidad de aquellas y, en todo caso, como parte esencial
de las mismas, gue para lograr ese propdsito bastara con gue en
cada caso concreto se examine la respectiva gestion de la
Administracion Publica —la cual puede manifestarse a través de
hechos, omisiones, actos, abstenciones, contratos, etc.-, a la luz de
ese conjunto de valores, principios y reglas que conforman o
sustentan las disposiciones constitucionales, legales o reglamentarias
gue autorizan, asignan o prevén el cumplimiento de las funciones o
de las actuaciones a cargo de la correspondiente autoridad
administrativa.

Naturalmente correspondera al juez, a partir de los elementos
probatorios que se alleguen a cada proceso —en cuyo acopio estara
llamada a jugar un papel determinante la facultad-deber que le ha
sido conferida para que actie de manera oficiosa en el curso de las
acciones populares-, junto con los argumentos que exponga cada
sujeto procesal, le correspondera al juez —se repite-, realizar la
evaluacion a que haya lugar para concluir si la respectiva gestion
administrativa resulta ajustada, o no, a ese haz de valores, de
principios y de reglas que, en ultimas, conforman la moralidad
administrativa y que en veces resultara posible encontrar en el texto
mismo, en el sustrato o en la finalidad de las normas juridicas
aplicables a cada caso” (énfasis afiadidos).

En este orden de ideas, resulta menester advertir, desde ahora, que a los
planteamientos que se viene de traer a colacibn —y que la propia Seccién
Tercera, acogiendo propuestas llevadas a la Sala por quien suscribe el presente
salvamento de voto, ha prohijado, sin reparos, en diversas oportunidades®®, a lo

““La moral y el derecho son sistemas de normas cuyo destino es la regulacién de la conducta del hombre.
Aqui radica la similitud entre los dos.

“Pero entre ellos existen diferencias que la filosofia juridica contemporanea sefiala: la moral es unilateral,
en tanto que el derecho es bilateral; la moral gobierna el &mbito interno, y el derecho es externo; la
coercibilidad, es decir, la posibilidad de hacerlo cumplir mediante la fuerza, es propia del derecho, y falta,
por el contrario, en la moral. Kelsen afirma que la coaccién es un elemento esencial del derecho y al sefialar
las diferencias entre éste y la moral, dice: "La ciencia del derecho ha tomado en préstamo de la filosofia
moral la nocidn de obligacidn, pero entre una obligacion juridica y una obligacion moral hay la misma
diferencia que entre el derecho y la moral. El orden social que denominamos moral estd compuesto por
normas que prescriben o permiten una conducta determinada, pero no estatuyen actos coactivos destinados
a sancionar la conducta contraria ... Por el contrario, no hay obligacion juridica de conducirse de una
manera determinada sino en el caso de que una norma juridica estatuya un acto coactivo para sancionar la
conducta contraria. Un individuo esta juridicamente obligado a ejecutar un contrato cuando el
incumplimiento de este contrato es la condicion de un acto coactivo”. ("Teoria pura del derecho", Editorial
Universitaria de Buenos Aires, 1983, pags. 79y 81).

56 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de octubre 26
de 2006, Radicacion 760012331000200401645-01; en idéntico sentido, la misma Seccion Tercera se ha
pronunciado, entre otras, en las sentencias de 21 de febrero de 2.007, expedientes AP-00413, AP-00819 y
AP-00925 y en la sentencia de 19 de abril de 2007, expediente AP-00819.



cual nos referiremos en el dltimo apartado del presente salvamento de voto— son
inherentes los siguientes dos elementos, los cuales informan la exposicién que
emprenderemos a continuacibn en aras de aportar algunos insumos
argumentativos que conduzcan a delimitar el concepto de moralidad
administrativa, de un lado y, de otro, a sefialar por qué razones la configuracion
que de ese derecho colectivo efectia la Sala en la providencia de la cual me
aparto, en mi criterio contraviene el ordenamiento constitucional vigente y el
disefio mismo que, en aras de garantizar la supremacia y autonomia moral del
individuo como razon de ser de la existencia de la organizacion estatal, la Carta
Politica ha dado al Estado colombiano:

1. El primero de los dos elementos en cuestion es el de la concepcién del
principio de legalidad que sustenta nuestros planteamientos, concepcién que va
mucho més alla de la meramente formal y circunscrita a la exigencia formulada a
las autoridades publicas en orden a que supediten su actuacién a aquellos asuntos
para cuyo conocimiento cuenten con previa habilitacion legal y a la adopcion de
decisiones en los términos sefialados de forma precisa por las normas legales,
para complementar dicha perspectiva, ciertamente inherente al aludido principio,
con una vision del mismo mucho mas acorde con la naturaleza Social del Estado
de Derecho, misma que ha determinado una modificacibn de los rasgos
identificativos no solamente de la propia organizacién estatal sino también del
ordenamiento juridico que regula su actividad y, consecuentemente, también de
sus mas caros principios, el de legalidad entre ellos.

De lo anterior da cuenta la literatura especializada contemporanea, en la cual
constituye practicamente un lugar comun el afirmar que el advenimiento y
desarrollo del Estado Social de Derecho, como estadio posterior al Estado liberal
decimondnico en el cual a la organizacion estatal se adscribia la obligacion de
cumplir una multiplicidad de tareas en su momento impensables a cargo de éste
altimo, ha comportado un correlativo proceso de pérdida de precisiébn de las
normas juridicas, de suerte que el aumento del intervencionismo estatal se
traduciria en cierta tendencia a la informalizaciéon®" de un Derecho que se revela
incapaz de predeterminar con todo detalle las decisiones mas concretas o, en fin,
de delinear con exactitud los intereses generales a servir por la Administracion
Pdblica. Asi las cosas, de unas autoridades publicas —en especial de una
Administracion— cuyo actuar otrora se concretaba en la aplicacion automatica de
premisas previamente dadas, a los casos concretos —subsumiendo los hechos de
los mismos en la norma pertinente—, se ha pasado a un modelo denominado por
Clauss Offe como la «politica administrativa del Estado social», en el cual las
normas se limitan a sefalar objetivos o propositos a alcanzar por una
Administracion que sera la llamada a elegir los cauces de actuacion juridicos,
materiales y organizativos conducentes a su consecucion®g,

Y es que ante la imposibilidad de conciliar de antemano la multiplicidad de
intereses que pueden resultar implicados al regular determinado asunto, los
enunciados normativos actuales —de todo nivel, constitucional, legal o
reglamentario— optan por no definir —al menos no del todo— los intereses
generales, autorestringiéndose al sefialamiento de fines a las autoridades publicas
con el cada vez mas frecuente recurso a clausulas generales y a conceptos
indeterminados de amplio espectro programatico o valorativo, con la consecuente
remision que ello supone a «criterios de decision extrajuridicos (morales, politicos,

57 WEBER, Max, Economia y Sociedad, Fondo de Cultura Econdémica, México, 1969, p. 178.
58 OFFE, Clauss, «Criterios de racionalidad y problemas del funcionamiento politico-administrativo», en su
obra Partidos politicos y nuevos movimientos sociales, Sistema, Madrid, 1988, pp. 7-25.



técnicos, econdmicos)» 0, en otros términos, a una «politizacion o moralizacion,
economizacion o tecnificacibn —suponiendo que fuera correcto hablar asi— del
Derecho»®?, a una mayor «flexibilidad» de los modelos juridicos®®, que no es otra
cosa, en definitiva, que un incremento de los margenes de discrecionalidad o de
relativa libertad de valoracion de los cuales se provee a los operadores juridicos
por parte de un ordenamiento que cada vez vincula menos la actuacion de
aguellos de manera detallada y exhaustiva para hacerlo, ahora, finalistica o
teleolégicamente®?.

Es en el anterior orden de ideas que autores como Luciano Parejo Alfonso
destacan el cambio de estructura de las normas juridicas que regulan la actuacion
de las autoridades publicas —aunque el andlisis de este autor se centra,
esencialmente, en la regulacion del accionar de la Administracion— que se
desprende del aludido fendmeno de “informalizacién” del Derecho y de las
dificultades a las cuales éste se enfrenta para concretar los intereses generales,
situacion que comporta el paso progresivo de una «vinculacion positiva» —por
detallada y exhaustiva— hacia una «vinculacién estratégica» —remitida a fines, a
objetivos, a propésitos generales— de la Administracion, en la cual la
determinacion de lo que constituye el interés general para el caso concreto se
defiere al nivel administrativo mediante el uso de herramientas como la atribucién
de facultades discrecionales, el uso de conceptos juridicos de notable
indeterminacion y cargados de componentes valorativos o el recurso a directrices
y reglas finales®?, en las cuales apenas —que no es poco— se establecen
objetivos o logros a alcanzar®s.

59 ESTEVEZ ARAUJO, José Antonio, «Estructura y limites del Derecho como instrumento del Estado
social», en OLIVAS, E. (Director), Problemas de legitimacion del Estado Social, Trotta, Madrid, 1991, p.
152.

60 ANON ROIG, Maria José, «Notas sobre discrecionalidad y legitimacion», Doxa, 15-16, volumen 11, 1994,
p. 909.

61 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Discrecionalidad administrativa, Universidad Externado de
Colombia, 2.007, pp. 143-146.

62 para utilizar la terminologia empleada por Manuel Atienza y Juan Ruiz Manero, quienes efectdan la
distincién entre reglas de accion y reglas de fin, de acuerdo con la cual aquellas permiten simplificar el
proceso de decision del operador juridico, quien «lo Unico que debe hacer es comprobar si se han dado o no
determinadas condiciones para hacer o dejar de hacer una determinada accién, desentendiéndose de las
consecuencias, esto es, del proceso causal que va a desencadenar su comportamiento», mientras que
tratdndose de las reglas de fin, ellas «trasladan al destinatario de las normas el control (o la responsabilidad)
de (por) las consecuencias de la conducta», partiendo de la consideracién de acuerdo con la cual el Derecho
no tiene como Unica funcién delimitar los espacios dentro de los cuales cada quien puede buscar la
satisfaccion de sus particulares propositos, sino también el de promover de manera activa el logro de
determinados intereses sociales. Las reglas de fin —y en especial entre ellas las directrices— al contrario que
las de accion, no determinan ex ante y con caracter absoluto la articulacidn de los intereses o finalidades en
conflicto o relativamente incompatibles entre si, sino que demandan una ponderacion entre ellos. Cfr.
ATIENZA, Manuel y RUIZ MANERO, Juan, Las piezas del Derecho. Teoria de los enunciados juridicos,
Ariel, Barcelona, 1996, pp. 5-10. La referida diferenciacion toma como base la efectuada, en similar sentido,
por Niklas Luhmann entre «programacién condicional» y «programacion final» de las decisiones. Cfr.
LUHMANN, Niklas, Sistema juridico y dogmatica juridica, traduccién de DE OTTO, Ignacio, Centros de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1983. De la utilizacién de esta técnica normativa también se ocupa
Hoffmann-Riem, quien se refiere al empleo de «programas finalistas» por medio de los cuales la norma
determina unos «fines orientados hacia el bien comun», dejando al aplicador «opcién en cuanto a los
instrumentos». Cfr. HOFFMANN-RIEM, Wolfgang, «La reforma del Derecho Administrativo. Primeras
experiencias: el ejemplo del Derecho ambiental», Documentacion administrativa, 234, 1993, p. 36.

63 El citado autor expresa que la «““programacion” de la actividad administrativa a través de la Ley esta
sufriendo profundas transformaciones. La ley no responde hoy ya a la configuracién dogmaética establecida.
No se trata tan solo del surgimiento de nuevos tipos de Leyes, fundamentalmente en razon a la pérdida de las
notas clasicas de la generalidad y la abstraccién, sino también y muy especialmente de una radical
diversificacién de los contenidos propios del mandato legal. La Ley esta dejando de responder ya, cada vez
en mayor medida, al esquema mandato general-deber de obediencia directo del ciudadano; establece con



Asi pues, las referidas mutaciones acaecidas en punto a la estructura tanto
normativa como organizacional del Estado con la transformacién del mismo en
Social de Derecho conducen, indefectiblemente, a que la concepcién formal
tradicional del principio de legalidad deba complementarse con una perspectiva
teleoldgica o finalistica del mismo, en la cual quede comprendida la sustancial y
compleja carga axiolégica y principial que caracteriza a los ordenamientos
constitucionales contemporaneos y cuya naturaleza eminentemente juridica y su
caracter vinculante e informador de la hermenéutica y la aplicacion del entero
ordenamiento juridico se encuentra, en la actualidad, fuera de toda discusion®.

Las vertientes formal —o de vinculacion positiva—y teleolégica —o de vinculacion
estratégica o negativa— del principio de legalidad constituyen, por tanto, dos
elementos complementarios del mencionado principio, circunstancia que conduce
derechamente a sostener que el mismo debe ser entendido con base en los
siguientes dos parametros: en primer término, el principio de legalidad no sélo
debe reputarse referido a la exigencia de habilitacion legal previa para la adopcion
de decisiones o al despliegue de actividades por parte de las autoridades publicas,
asi como a la perentoriedad de que tales determinaciones o0 actuaciones se
avengan, en cuanto a su contenido, a las normas con rango de ley, sino también,
de forma conjunta, dicho principio supone la vinculacion de los poderes publicos,
en sus actuaciones y decisiones, al contenido programatico, finalistico y valorativo
que se ha incorporado en el ordenamiento juridico —vinculacién estratégica o
negativa, en el sentido de que dicho contenido axioldgico y principial se constituye
en un limite que no puede ser trasgredido, a la vez que en un haz de propésitos
que deben ser perseguidos en la gestidon de los asuntos publicos— para orientar la
interpretacion de las disposiciones que lo integran y la aplicacién de las mismas a
los casos concretos.

progresiva normalidad simples apoderamientos, encomiendas, determinaciones de fines y objetivos, asi como
mandatos de busqueda y encuentro de la solucién en cada caso mas iddnea y adecuada. Estos cambios en la
Ley repercuten, como es natural, en el comportamiento de sus destinatarios y, especialmente, de la
Administracion. Surgen asi para ésta mayores margenes de accion (...), una cierta capacidad de opcion entre
alternativas para la realizacion de los fines legales y hasta determinadas posibilidades de disposicion sobre
y desviacion de estos Ultimos». Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano, Crisis y renovacion en el Derecho
Publico, Coleccion Cuadernos y Debates, N° 30, Madrid, 1991, p. 23. En el mismo sentido se pronuncia este
autor en su obra Administrar y juzgar: dos funciones distintas y complementarias, Tecnos, Madrid, 1993, pp.
96-97, en la cual sostiene que la relacién entre la Administracion piblica y la Ley no puede continuar
explicandose solamente desde la perspectiva tradicional, debido a los nuevos requerimientos formulados por
el Estado Social de Derecho, con lo cual se esta en presencia del «trénsito de una vinculacion positiva a una
vinculacion estratégica de la Administracién».

64 En tal sentido, por ejemplo, la jurisprudencia constitucional colombiana ha insistido en remarcar el
caracter juridico y vinculante del PredAmbulo de la Carta Fundamental, al cual se le ha atribuido la condicion
de carta de navegacion, desde el punto de vista axiol6gico, del ordenamiento juridico y de la estructura
organizacional del Estado colombiano. Desde sus primeros pronunciamientos, la Corte Constitucional
reivindico el caracter juridico—y no meramente politico— y vinculante del Preambulo de la Norma
Fundamental. Asi, por ejemplo, en la sentencia C-479 de 1992 sostuvo que la fuerza vinculante del
Predmbulo estéa fuera de toda duda, como quiera que hace parte integrante de la Constitucion, luego méas
alla de que el lenguaje en el cual est4 formulado y de que su contenido mismo sean diferentes de la semantica
y las regulaciones efectuadas por las disposiciones del resto del articulado superior, no puede perderse de
vista que, de un lado, el Preambulo de la Carta compila el sustrato ideolégico que inspir6 a la Asamblea
Nacional Constituyente, sobre el cual descansa y en el cual adquieren sentido la totalidad de las disposiciones
constitucionales, de suerte que si al Legislador no le es permitido transgredir las reglas contenidas en el
articulado del texto constitucional, tampoco le esta dado burlar los cimientos ideoldgicos que lo soportan,
inspiran, le otorgan coherencia y lo vivifican, sefialando el norte de la totalidad del texto superior; de otra
parte, el Predmbulo fue sometido al mismo procedimiento de aprobacion que el resto de la Constitucion y
satisfizo la totalidad de los requisitos —ponencias, debates, aprobacion por la mayoria requerida, etcétera—
exigidos para su inclusién como verdadera norma constitucional, razon por la cual la voluntad del
Constituyente en él expresada no puede ser desconocida.



Y, en segundo término, al principio de legalidad no puede asignarsele, por los dias
que corren, el mismo significado que se le atribuia en el derecho europeo
continental —y mas concretamente en el francés— a comienzos del siglo XIX,
fruto de la concepcidn rousseaunianana de la ley como expresion de la voluntad
popular manifestada a través del producto normativo de un Parlamento que
representaba a la entonces recién consolidada soberania nacional —en la clasica
formulacién de Rousseau de acuerdo con la cual a través de la Ley el pueblo se
impone a si mismo su propia voluntad, circunstancia que convertia a la ley
parlamentaria en intrinsecamente justa®® y la ubicaba en una posicién jerarquica
preeminente respecto de la propia Constitucion®—, significado de conformidad con
el cual el principio que nos ocupa se contraeria a imponer la observancia de las
normas con rango de ley; por el contrario, la concepcion que del principio de
legalidad se impone en un Estado constitucional contemporaneo comporta el
reconocimiento de la obligacién de acatamiento del entero ordenamiento juridico,
esto es, del «bloque de legalidad», parafraseando la expresion acufiada por
Maurice Hauriou para aludir al pardmetro de fiscalizacion utilizado, en su
actuacion, por el Consejo de Estado francés al llevar a cabo el control de los actos
administrativos, labor en desarrollo de la cual el maximo Tribunal de lo
Contencioso Administrativo se encuentra llamado a verificar la legalidad de dichos
actos administrativos sin que por «legalidad» haya de entenderse, tan soélo,
«conformidad a la ley», sino que el juicio de ajuste debe adelantarse en relacion
con la ley, con los principios generales del Derecho y con otra serie de normas, de
suerte tal que la de «bloque de legalidad» es una expresion que se utilizé para
comprender aquello que en realidad deberia denominarse el «bloque de
juridicidad» o, en otros términos, el bloque del Derecho aplicable®’.

En la anotada direccion, he sostenido, en otro lugar®® y con referencia al
ordenamiento juridico colombiano, lo siguiente:

“Asi pues, el mero tenor literal del articulo 230 constitucional no
permite concluir que la ley sea la unica fuente formal de derecho,
pues si bien dicha norma dispone que “los jueces, en sus
providencias, solo estan sometidos al imperio de la ley”, tal prevision
tiene por objeto destacar que las autoridades judiciales, en el ejercicio
de sus funciones, deben someterse al imperio de la ley, cuestion que

65 ““De conformidad con esta idea, es manifiesto que no hay que preguntar a quién corresponde hacer las
leyes, puesto que son actos de la voluntad general, ni si el principe esta sobre las leyes, puesto que es
miembro del Estado, ni si la ley puede ser injusta, puesto que no hay nada injusto con respecto a si mismo, ni
cdmo se esta libre y sometido a las leyes, puesto que no son éstas sino manifestaciones externas de nuestras
voluntades™. Cfr. ROUSSEAU, Jean-Jacques, Contrato social, traduccion de DE LOS RIOS, Fernando,
Espasa-Calpe, Madrid, 1990, pp. 70-71.
66 Sobre este rasgo identificativo del constitucionalismo decimondnico francés, que lo diferencia de manera
sustancial de su contemporaneo estadounidense —en el cual desde bien temprano en el siglo XIX se
reconocid la supremacia de la Constitucion en el orden interno e, incluso, se articul6 un sistema de control de
constitucionalidad de las leyes, a partir del famoso caso Marbuy vs. Madison, resuelto por el Tribunal
Supremo norteamericano en 1803—, puede verse SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de
Derecho Administrativo. Introduccién, Tomo I, segunda reimpresion de la tercera edicion, Universidad
Externado de Colombia, Bogot4, 2005, pp. 221-243.
67 \éase, en este sentido, EISENMANN, Charles, Le droit administratif et le principe de légalité, EDCE,
1957, pag. 26, apud FAVOREAU, Louis y RUBIO LLORENTE, Francisco, El bloque de la
constitucionalidad, Cuadernos Civitas-Universidad de Sevilla, Madrid, 1991, pp. 19-20.

68 \/¢éase el salvamento de voto que formulé a la sentencia proferida por esta misma Seccion del Consejo
de Estado, el 6 de diciembre de 2007, con ponencia del H. Consejero Enrique Gil Botero; Radicacion:
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consagra y reafirma el principio de independencia con sujecion al cual
deben proceder las autoridades judiciales, excluyendo de plano la
posibilidad de que las mismas, al decidir, dependan de otras
autoridades o de criterios extralegales —como los de indole politica—
0 que correspondan exclusivamente a sus opiniones o creencias
personales, su libre e injustificado arbitrio o —peor aln— sus meros
caprichos, pues la autonomia del juez ha de ser desplegada siempre
dentro de los cauces del ordenamiento juridico.

Pero la anterior es, precisamente, una de las razones que justifica
que de ningun modo pueda entenderse que la inclusion de la palabra
“ley” en el texto del comentado articulo 230 de la Carta suponga que
el juez, en sus providencias, sélo se encuentre compelido a respetar
los contenidos de la fuente formal de derecho integrada por los
preceptos con rango formal de ley; semejante inteligencia conduciria
al absurdo de sostener que el juez, por expreso mandato
constitucional, se encontraria exento de observar el contenido, para
empezar, de la Ley de Leyes, vale decir, de la propia Constitucién
Politica —cuya supremacia en el orden interno garantiza e impone el
articulo 4 de la propia Carta—; que no necesariamente deberia
atender, ademas, en sus fallos, a los preceptos de los tratados
internacionales, cuya preponderancia en el ordenamiento juridico
nacional también estatuye el articulo 93 constitucional, ni tendria el
deber de observar y aplicar los decretos que carecen de fuerza de
ley, los cuales, junto con las demas normas de naturaleza
administrativa, igualmente, forman parte del derecho positivo e
incluso en ciertos casos se ocupan de reglamentar la ley con el Unico
propésito de asegurar su debida y cumplida ejecucion.

En consecuencia, el entendimiento quizas mas apropiado de la
expresion “imperio de la ley” preconizada por el articulo 230 de la
Constitucion debe apuntar a una nocién amplia o genérica de la ley,
esto es del ordenamiento vigente...”

Por lo demas, la referida es la concepcion que del principio de legalidad propugna
la mas autorizada doctrina tanto comparada como nacional. Asi, en cuanto tiene
gue ver con aquélla, por via de ejemplo el profesor Juan Alfonso Santamaria
Pastor sefiala que “el principio de legalidad es una manifestacion singular del
principio de obligatoriedad general de las normas juridicas: todos los sujetos estan
obligados a obedecer, cumplir y aplicar la totalidad de las normas validas (y, por
tanto, vigentes) en un sistema normativo, con independencia del origen,
naturaleza y rango de las mismas”, postulado éste que tiene arraigo en el articulo
103.1 de la Constitucién espafiola, el cual ordena a la Administracion actuar “con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho”, razén por la cual la vinculacion se
establece respecto de la totalidad del sistema normativo, vale decir, respecto de
las leyes emanadas del Parlamento, pero también respecto de todas las restantes
normas que integran el ordenamiento juridico, esto es, la Constitucion, las normas
del Gobierno con fuerza de ley, los tratados y convenios internacionales, la
costumbre, los principios generales del Derecho y también, por supuesto, los
reglamentos. Agrega que

“la «plenitud» de la sujeciébn a las normas es equivalente a la
completa juridicidad de la accion administrativa, esto es, que el
Derecho es un pardmetro constante de toda la actuacién de la



Administracion Pdblica (...) No hay en la Administracion, pues,
espacios exentos a la accion del Derecho: toda su actividad es
siempre susceptible de ser valorada en base a su respeto de las
normas escritas y, donde éstas no existan, de los principios generales
del Derecho”®°,

Por otra parte, las dos vertientes recién explicadas en relacién con el principio de
legalidad o, dicho de otro modo, las dos modalidades complementarias de
vinculacion al mismo —positiva, de un lado y estratégica o negativa, de otro—, las
explicita el mencionado autor de la siguiente manera:

“a) Los distintos tipos de sujeciéon a la norma: vinculacion
positivay negativa.

Toda norma juridica puede condicionar las acciones que realizan los
sujetos de Derecho en dos formas béasicas y opuestas.

- En prirner lugar, la norma puede erigirse en el fundamento previo y
necesario de una determinada accion, la cual, por lo tanto, sélo podra
realizarse valida o licitamente en la medida en que la norma
habilite al sujeto para ello; en ausencia de dicha habilitacion
normativa, pues, la accion debe considerarse como prohibida; tal es
la forma de sometimiento que se expresa con la maxima latina quae
non sunt permissae, prohibita intelliguntur (lo que no esta permitido,
se considera prohibido), y que, tradicionalmente, se conoce con la
férmula de «vinculacién positiva».

- En segundo lugar, por el contrario, la norma puede constituir un
mero limite externo o frontera a la libre accion del sujeto, el cual
podria realizar validamente cualesquiera conductas sin necesidad
de previa habilitacion, con la Unica condicidon de que no contradigan
los mandatos o prohibiciones contenidos en las normas: en esta
segunda opcién, pues, todo lo que no esta prohibido por la norma se
entiende, pues, permitido, como expresan los aforismos permissum
videtur in omne quod non prohibitum, o quae non sunt prohibita,
permissae intelliguntur. Por lo mismo, esta forma de sujecion se
conoce con el nombre de «vinculacibn negativa», naturalmente
mucho menos rigida y exigente que la anterior”’°,

69 Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, volumen 1, segunda
reimpresion de la tercera edicion, Editorial Centro de Estudios Ramén Areces, S.A., Madrid, 2004, pp. 90-91.
70 Seguidamente el citado autor se pregunta cuél de los dos modelos de vinculacion es el consagrado por la
Constitucion espafiola, esto es, si la Administracion espafiola debe disponer, 0 no, de una previa habilitacién
conferida por una norma con rango de ley para realizar licitamente cualquier tipo de actividad y sostiene
que el sistema constitucional de ese pais no responde en blogue a ninguno de los dos aludidos regimenes de
vinculacion y que uno y otro son aplicables de modo simultaneo, en funcién de los diferentes tipos de
actuacién administrativa analizados y de las materias sobre las cuales ésta recaiga, por manera que
existen conjuntos de actividades para cuya realizacion la Administracion precisa de un previo apoderamiento
por ley (vinculacion positiva), el cual resulta innecesario tratdndose de otras (vinculacion negativa). Y en
cuanto al criterio con base en el cual pueden distinguirse unas y otras materias, sefiala que es valido el
acufiado por la doctrina alemana, segln el cual el régimen de vinculacion positiva o de previo apoderamiento
legal comprende a todas las actuaciones administrativas de eficacia ablatoria—esto es, aquellas que inciden
en cualquier situacion juridica de los sujetos (privados o publicos) en formalimitativa o extintiva—,
mientras que en las restantes, la regla general es la de la vinculacion negativa.

Lo anterior teniendo en cuenta que respecto de las actuaciones de eficacia ablatoria, en un sistema politico
que se califica a si mismo como Estado de Derecho, la libertad de los ciudadanos —dentro de la cual
debe entenderse comprendida cualquier situacién juridica concreta, no sélo los derechos



Y en la doctrina nacional, el profesor Jaime Orlando Santofimio Gamboa expone
claramente cuanto se viene explicando, a lo cual aflade una interesante
perspectiva historica a la integracion de los dos aludidos componentes del
principio de legalidad:

“La legalidad entendida como elemento del Estado de derecho no se
circunscribe a los estrechos marcos del positivismo legal. En otras
palabras, no podemos asimilarla exclusivamente al acatamiento o
sometimiento de la ley en estricto sentido. Como lo observamos al
desarrollar el concepto de Estado de derecho, la_legalidad implica
una aproximacion al concepto sustancial de derecho, lo que recoge
irremediablemente la totalidad de normas, principios y valores que
inspiran_el sistema juridico. Para ser mas exactos, el principio de
legalidad asi entendido resulta asimilable al principio del respeto y
acatamiento al bloque de la legalidad que recoge la totalidad de
elementos articulados en el llamado sistema juridico. En este sentido,
debe ser entendida la vinculacion positiva de la administracion al
principio de legalidad. Si bien es cierto que la sujecién de la
administracion al derecho debe estar precedida de una disposicion
normativa, la misma no necesariamente debe ser de caricter
especial. La vinculacion puede estar dada por normas generales, por
el bloque de legalidad, que puede incluso comprender principios y
valores.

La anterior observacion (...) nos permite encontrar puntos
diferenciales entre las concepciones clasicas sobre el principio de
legalidad que se expusieron por la doctrina a proposito del analisis de
los sistemas francés y germanico; el primero de los cuales, inmerso
en la teoria roussoniana de la ley como voluntad general, predicaba
la legalidad exclusivamente de ésta y como un presupuesto de
caracter positivo que determinaba de manera previa la totalidad
de la actuacién de los poderes publicos. Como lo anotdbamos al
estudiar los aportes de la Revolucion Francesa al derecho publico y
administrativo contemporaneos, la ley, como reemplazo histérico de
la voluntad individual del gobernante, se torné en el instrumento
necesario, basico y prevalente que habilitaba el comportamiento de
la administracion publica. En este sentido, los poderes publicos
solamente podian hacer todo aquello que la voluntad general del
legislador les permitiere.

fundamentales— no puede ser limitada por la Administracion si previamente no ha sido autorizada para
ello por una ley. Pero si de actuaciones administrativas que carecen de eficacia ablatoria se trata —es decir,
las que la doctrina alemana engloba bajo el rétulo de administracion prestacional, en cuanto opuesta a
administracion interventora y que en Espafia se conocen tradicionalmente como medidas de fomento— las
mismas se rigen, en principio, por la regla de la vinculacion negativa, conclusion que el citado autor
cataloga como ““de puro sentido comdn™, pues “pretender generalizar hoy el principio de vinculacion
positiva a los innumerables supuestos de actividad prestacional o de fomento que los Estados actuales
realizan seria una pretensidn escasamente realista; no hay Parlamento en el mundo capaz de producir el
volumen de normativa que exigiria la aplicacion del régimen de vinculacion positiva a estas actividades,
ni tiene sentido ni utilidad alguna limitar de modo tan riguroso la libertad de iniciativa de la
Administracion”. Cfr. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo, cit.,
pp. 92-94. En similar sentido se pronuncian PAREJO ALFONSO, Luciano; JIMENEZ BLANCO, Antonio y
ORTEGA ALVAREZ, Luis, Manual de Derecho Administrativo, volumen 1, 52 edicién, 1998, Ariel, Madrid,
1998, pp. 82-83.



El sistema germanico, por su parte, desarroll6 inicialmente un muy
particular sistema de concepcion sobre la ley: mientras en Francia
la depositaria del poder resultaba ser la Nacion, que se manifestaba
a través de la voluntad general del Parlamento, en el sistema
germanico el principe retomaba estas banderas y encontraba en los
actos generales de las camaras precisas restricciones tendientes al
respeto de los intereses particulares; pero como ente soberano
actuaba procurando siempre la satisfaccion de los intereses
generales. En tanto que en Francia la administracion tedricamente
se comprometia en la ejecucion de la ley, en el bloque germanico el
principe se comprometia con el bienestar general, haciendo todo lo
posible para su consolidacién y encontrando limitaciones tan solo en
las normas generales’?,

(...)

La legalidad formal no niega el correspondiente dicotdmico de la
legalidad _teleoldgica; todo lo  contrario, son _conceptos
complementarios que se articulan irremediablemente para
estructurar la sustancia o materia del Estado de derecho. Mientras
con la legalidad formal quien ejerce funciones administrativas se
mueve dentro _de los extremos de la norma juridica, sea ésta de
caracter reglado o discrecional, de manera contemporanea, a traves
de la legalidad teleolégica debera procurar la satisfaccion de los
intereses generales y el bien comun de los asociados y, en
ultimas, el cumplimiento de las finalidades estatales. Se trata de un
proceso simultaneo de clara hermenéutica complementaria...

()

....frente a la Constitucion Politica colombiana, casos de legalidad
formal se observan a partir de los articulos 121 y 122 superiores que

71 Luciano Parejo Alfonso explica, igualmente, la diversidad de origen de la doble vertiente del principio de
legalidad a la cual nos hemos referido, de la siguiente manera:

““Se entiende asi que en su primera formulacion revolucionaria en Francia (y también, en el caso espafiol, en
el constitucionalismo gaditano) se le configurara en términos de vinculacion total positiva del ejecutivo a la
Ley como manifestacién de la voluntad del Parlamento, en el sentido de precisién por aquél, para cualquier
accion, de una habilitacion previa por ésta. Esta formulacion es la consecuencia ldgica y necesaria de la
organizacion del ejecutivo justamente como mero «ejecutor» de los mandatos legales emanados del Parla-
mento, que asume, asi, una posicion protagonista (de intermediacion necesaria entre la Constitucion y la
accion concreta interior del poder frente a los ciudadanos) en su calidad de representante de la soberania
popular, en la que reside la Unica legitimacién del entero poder politico. Se trata, sin embargo, de una
formulacion historica efimera y de realizacion efectiva practicamente nula, toda vez que el ejecutivo nunca
se limitd verdaderamente -ni en Francia, ni en Espafia- al puro papel de brazo ejecutor de la voluntad
parlamentaria. Sobre la praxis y facilitado el proceso primero por el régimen napolednico y luego por la
implantacion de la monarquia constitucional, se va a ir produciendo una evolucién hacia una significacion
del principio como vinculacion negativa, es decir, como expresivo sencillamente de la Ley como limite para
la accién de la organizacion a la que estd encomendada la funcion ejecutiva, que posee un fundamento y una
legitimidad propios.

Se entiende también, y por lo mismo, que en Alemania, donde la situacién de partida

es diferente, por reposar en el principio monarquico, postulador de una doble legitimacion

del poder (una popular, expresada en la Asamblea, aun estamental; otra tradicional y distinta, simbolizada
en el monarca), la primera formulacién del principio de legalidad, aproximadamente por la misma época,
consistiera justamente en la vinculacién puramente negativa. El Rey y la Administracién a él subordinada no
son, pues, simples «ejecutores» de la voluntad del drgano de expresion de la soberania popular; integran un
poder soberano con legitimidad propia, vocado -al igual que la Asamblea- al servicio del interés pablico,
por mas que en su accion deba respetar las decisiones que ésta adopte, especialmente en el espacio que le
esté reservado (basicamente el de la libertad y propiedad de los subditos, en el que la significacion es
justamente la inversa o de vinculacion positiva)””. Cfr. PAREJO ALFONSO, Luciano; JIMENEZ BLANCO,
Antonio y ORTEGA ALVAREZ, Luis, Manual de Derecho Administrativo, cit., pp. 78-79.



obligan a quienes ejercen funciones administrativas a sujetarse de
manera rigurosa a los preceptos constitucionales, legales y
reglamentarios. Mientras que la legalidad teleoldgica se observa a
partir de los perentorios mandatos establecidos en el preambulo
constitucional, en los articulos 2°, 123 inciso 2° y 209 superiores,
que vinculan directamente el actuar de los poderes publicos y en
concreto de la administracion al interés general, al interés de la
comunidad y al cumplimiento de las finalidades estatales”"2.

2. El segundo de los elementos que informan la argumentacion que se consigna
en el presente salvamento de voto es el consistente en que, contrario a lo que
probablemente podria, de inicio, pensarse, el ordenamiento juridico colombiano
si se encuentra identificado por y recoge una determinada concepcidon
moral, cual es la concepcién moral que resulta conforme con el modelo de Estado
Social y Democratico de Derecho caracteristico de la mayoria de Estados
constitucionales occidentales contemporaneos: es una concepcion moral en la
cual desempefia un papel central el principio democrético y, dentro de él, la
politica deliberativa o el principio del discurso como herramienta procedimental a
través de la cual se adoptan las decisiones colectivas con pleno respeto y sin
detrimento de la autonomia moral de los individuos, principios democratico y
discursivo que dan sustento moral, paralelamente, a todo el haz de derechos
fundamentales —de las distintas generaciones— recogidos en las normas
juridicas, asi como a los valores fundantes y a los principios estructurales del
Estado Social y Democratico de Derecho, elementos éstos que, vistos en su
conjunto, constituyen la moralidad publica que se integra en el ordenamiento
juridico propio de los Estados constitucionales actuales, precisamente con el
proposito de construir sociedades en las cuales los diversos proyectos morales
individuales de cada uno de sus asociados pueda ser llevado a cabo, como
materializacion de la autonomia moral del individuo, la cual, se insiste, resulta ser
el fundamento de la existencia de una organizacion estatal.

Asi pues, los referidos elementos son los que integran la moralidad publica o la
ética publica subyacente a un Estado Social y Democratico de Derecho y es en el
ambito de esos elementos en el cual debe buscarse el contenido y el alcance del
concepto de moralidad administrativa.

Como quiera que, probablemente, en el necesario proceso de identificacion,
construccion y consolidacion de los limites de este novedoso principio-derecho
colectivo introducido por el Constituyente de 1991 en nuestro derecho, no se ha
analizado con detenimiento suficiente cual es esa moralidad publica incorporada
en el sistema juridico colombiano tras la entrada en vigor de la Carta Politica de
1991, es dicho estudio el que atraera nuestra atencion en el siguiente apartado,
por entender que solo de dicha manera resulta posible comprender cuales son los
limites que no puede trascender la nocion de moralidad administrativa y quizas,
igualmente, en qué lugar deba buscarse buena parte de su contenido.

2. La moralidad publica o la ética publica contenidas en el disefio
constitucional del Estado Colombiano.

Las consideraciones que en el presente apartado se efectuaran en torno a la
moralidad publica o a la ética publica que caracterizan un Estado Social y
Democratico de Derecho, segiun se acaba de anunciar, parten de la premisa

72 SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo. Introduccién, Tomo I, 32
edicién, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2.003, pp. 365-367.



segun la cual el ideal del mundo moderno, desde la llustracién hasta nuestros dias,
no es otro que considerar al hombre como un fin en si mismo y no como un medio
y, precisamente, desde esa perspectiva, el referido ideal se traduce en la
constante procura del objetivo consistente en que las condiciones sociales
permitan el desarrollo de la independencia moral de cada individuo, es decir, que
todos puedan elegir libremente sus planes de vida; por lo demas, la evidente
circunstancia de que el tantas veces mencionado ideal no se haya conseguido no
debe conducir a abandonarlo, pues

“[E]l gran objetivo de la modernidad es el protagonismo del hombre,
de la persona, liberandole de los condicionamientos que le
disminuian, centrandole en el mundo y convirtiéndole en el centro del
mundo. Es una cultura humanista la de la modernidad, orientada al
progreso del sujeto como ser autbnomo, desde una razon historica. A
finales del siglo veinte, con un panorama de varios siglos se puede
deducir ese diagngstico central de la modernidad, como
progresiva lucha por la autonomia y por la independencia
moral del hombre, ser social, y consiguientemente necesitado
de una determinada organizacion _de la vida colectiva, para
alcanzar_su_realizacion integral. La idea de dignidad de la
persona, tan presente desde el Renacimiento (...) es el
referente central, que hay que descubrir, potenciar y liberar y el
objetivo del enorme esfuerzo de racionalizacion y de universalismo
gue es la cultura moderna

(...)

Sdlo importa en el ambito de la cultura occidental y moderna, en que
nos situamos, partir de un postulado humanista antropocéntrico
propia de esa cultura, la dignidad del hombre, ser libre, con
capacidad de elegir, ser racional, con capacidad de construir
conceptos generales, ser moral con habilitacion para escoger y
asumir un ideal de vida, que puede ser presentado como susceptible
de ser universalizable, y ser comunicativo, capaz de didlogo con los
otros, y de transmision oral o escrita de su propia semilla de creacion”
(énfasis afiadido) 3.

En ese orden de ideas, toda concepcion de la moralidad o de la ética publica debe
formularse partiendo de sefialar que su objetivo debe ser el de garantizar la maxima
realizacion moral del individuo, la dignidad humana, lo cual conlleva,
insoslayablemente, a distinguir la moralidad o la ética publica, de la moralidad o la ética
privada.

La moralidad o la ética publica es, en palabras del profesor Gregorio Peces-
Barba, “sinobnimo de justicia, que ha sido el nombre tradicional desde Platon y
Aristoteles. Es la moralidad con vocacion de incorporarse al Derecho positivo,
orientando sus fines y sus objetivos como Derecho justo”. Asi las cosas, sefiala
este autor —cuya postura compartimos— la ética publica y la ética privada se
distinguen pero se comunican, por manera que

73 Maés adelante sefiala el citado autor, en la misma direccion anotada, que “hablar de liberaciones es
sindnimo de racionalizacion, de organizacién racional, superando las fés militantes, la autoridad basada en
la fuerza o en una ideologia o una ética, definidas autoritariamente. Racionalidad y humanizacion, las dos
grandes bases de la modernidad, se dirigiran a organizar una sociedad politica, y un poder politico al
servicio del hombre”. PECES-BARBA, Gregorio, Etica, Poder y Derecho. Reflexiones ante el fin de siglo,
Coleccién Cuadernos y Debates, 54, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1995, p. 14, 21-23 y 59.



“[U]no de los grandes errores de los criticos de la modernidad y en
concreto de las Grandes Iglesias (...) es la confusion entre ética publi-
ca y privada, tanto la de convertir a la ética privada en ética publica,
como la de pensar que la ética publica puede transformarse en ética
privada. La ética publica es una ética procedimental gue no sefala
criterios, ni_establece conductas obligatorias, para alcanzar la
salvacion, el bien, la virtud o la felicidad, ni fija cuél debe ser nues-
tro plan de vida ultimo. Marca criterios, guias y orientaciones,
para organizar la vida social, de tal manera gue situe a cada
uno denosotros, para actuar libremente en esa dimension ultima
de escoger nuestro camino, nuestro plan de vida para alcanzar
el bien, la virtud, la felicidad o la salvacidon, es decir, para elegir
libremente nuestra ética privada. Supone la ética publica un esfuerzo
de racionalizacion de la vida politica y juridica para alcanzar la
humanizacion de todos. Es un medio para un fin, que es el
desarrollo integral de cada persona.

La ética privada es una ética de contenidos y de conductas gue
sefiala criterios para la salvacién, la virtud, el bien o la felicidad,
es decir, orienta nuestros planes de vida. Es cauce directo para
la humanizacion. Puede ser religiosa o laica, y su meta es la autono-
mia o independencia moral” (énfasis afiadidos).

La distincién y, a su vez, la ineludible intercomunicacion entre moralidad publica y
moralidades privadas conduce a la consolidacion de uno de los rasgos
identificativos de las sociedades y de los ordenamientos juridicos occidentales
contemporaneos: el pluralismo moral, refiriéndonos con él, naturalmente, a la
necesaria, sana y legitima convivencia en el seno de la sociedad y del Estado, de
distintas concepciones acerca de lo que hace felices a los hombres o acerca de lo
gue moralmente deben hacer; acerca de lo bueno o acerca de las normas que se
consideran correctas, en el entendido de que las distintas concepciones éticas
de lo bueno o de lo correcto, si bien son caracterizables por su pretension de
universalidad, responden a cuestiones subjetivas, incluso a consejos de
prudencia basados en la experiencia’, mientras que los preceptos que integran el
ordenamiento juridico son susceptibles de intersubjetivacion —es decir, de
inclusién en el sistema por via de la operatividad de los principios democratico y
discursivo, conducentes a la adopcion de decisiones por consenso 0 por mayoria,
segun se explicara a continuacion— y, por tanto, de objetivacion o, en otros
términos, de exigibilidad generalizada respecto de todos los miembros de la
colectividad.

De este modo, en la medida en que la existencia de normas juridicas constituye un
minimo necesario para la convivencia tanto entre individuos como entre la
diversidad de concepciones morales que a ellos les son propias —las cuales se
presentan en virtud, precisamente, del pluralismo moral al cual se acaba de hacer
alusion—, la coexistencia de tales concepciones morales disimiles, cada una
provista de su correspondiente pretension de universalidad, sélo resulta posible
sobre la base de una ética o de una moralidad civica o publica que hace las veces
de un “acuerdo de minimos”, toda vez que las diversas concepciones sobre la
felicidad, sobre lo bueno o sobre lo correcto son construcciones morales “de
maximos”, de suerte tal que la moral civica, la moral publica o la ética publica debe
conformarse con una minimalista legitimacion —moral— de un conjunto de

74 CORTINA, Adela, Etica minima. Introduccion a la Filosofia Practica, Tecnos, Madrid, 1996, pp.
153-155y 166-167.



normas —juridicas— que permita, a cada individuo o grupo de individuos, llevar a
cabo sus ideales de felicidad, de vida buena o de correccion moral. Tales minimos
de legitimacién moral del ordenamiento juridico, empero, no deben ser impuestos
a la colectividad, autoritariamente, por ser humano o grupo alguno, sino que son
los propios ciudadanos, en su conjunto, los llamados a acordar cuales son esos
minimos, esto es, que

“..puede entenderse por «moral civil» aquélla __que
«cualesquiera que sean nuestras creencias ultimas (una religion
positiva, el agnosticismo o el ateismo), debe obligarnos a
colaborar lealmente en la perfeccion de los grupos sociales a los
que de tejas abajo pertenezcamos: una entidad profesional, una
ciudad, una nacién unitaria 0, como empieza a ser nuestro caso,
una nacién de nacionalidades y regiones. Sin un consenso tacito
entre los ciudadanos acerca de lo que sea esencialmente esa
perfeccién, la moral civil no parece posible».

La moral civil presupone, pues, unos ciertos ideales compartidos
entre los miembros de una sociedad como la nuestra.

(...)

Construir una moral civil, a pesar del discurso sobre el politeismo
imperante, supone confiar en _que el consenso _es el Unico
procedimiento legitimo para acceder a normas _universales.
Aquella razon moral, que debia recoger la antorcha legitimadora y
fundamentadora; aquella razén que defendia metas universales, se
expresara ahora a través de un dialogo, cuyos telos es el consenso.
Ciertamente, los dialogos suponen disensiones, sin las que es
imposible dar comienzo al intercambio de pareceres, pero el diadlogo
entre interlocutores, que deben resolver un problema comun, carece
de sentido si no desean ponerse de acuerdo”’ (énfasis fuera del
texto original).

Asi pues, frente a la alternativa que en determinados momentos historicos
supusieron el absolutismo o el mismo iusnaturalismo racionalista —los cuales
hacian inmunes a la discusion ciertos principios y los mantenian como absolutos e
irrevisables—, asi como frente al relativismo axiolégico extremo —el cual hace
imposible la existencia de concepciones morales consensuadas, como quiera que
deja la moral en manos del subjetivismo del individuo, de la situacion o de la época
concreta—, la que aqui sostenemos es una postura que se corresponde con la de
quienes, en la Filosofia del Derecho, consideran que resulta posible defender la
existencia de normas juridicas que consagran una moral publica y que deben
cumplirse en consideracibn a que su legitimidad deriva de que han sido
consensuadas —o, en defecto de consenso, aprobadas con base en la aplicacion
del principio del discurso y de la regla de la mayoria— por los afectados, en pie de
igualdad, como quiera que entendemos, de un lado, que nadie puede, en un
Estado Social y Democratico de Derecho, identificar “a lo verdadero o a lo correcto
si no es a través de un dialogo, presidido por el reconocimiento reciproco de los
interlocutores a la intervencion y a la réplica, y dirigido hacia un consenso” y, de
otro, que debe reconocerse en el discurso conducente a la obtencion de acuerdos
0 consensos 0 a la prevalencia del mejor argumento y a la utilizacion de la regla
de la mayoria

75 CORTINA, Adela, Etica minima. Introduccion a la Filosofia Practica, cit., pp. 153-155.



“... el camino inevitable para que todos los hombres puedan realizar
su capacidad legisladora: si la autonomia es la radical caracteristica
humana, soélo es posible la autolegislacion de todos a través de un
dialogo y un acuerdo comun. En dltimo término, reconocimiento mutuo
y autolegislacion son dos elementos humanos que pocos hoy se
atreven explicitamente a negar”’® (cursivas en el texto original).

Establecido, entonces, no sélo que la moralidad publica debe ser diferenciada de
las diversas concepciones morales o éticas privadas existentes en una sociedad
con el proposito de garantizar, precisamente, la autonomia moral del individuo, es
decir, su dignidad —la cual constituye razén de ser de la existencia de la
organizaciéon estatal— sino que esa moral o0 ética publica no puede ser impuesta
sin constituir el resultado de un procedimiento deliberativo, argumentativo y
decisorio que procure la obtencion de acuerdos o consensos o la prevalencia de
las reglas del mejor argumento y de la mayoria, resta por identificar el contenido
de la tantas veces mencionada ética o moralidad publica, el cual puede
comprenderse al hilo de la explicaciéon de los siguientes dos elementos que la
integran: (i) el papel central, significado y operatividad del principio democratico y
del principio del discurso en el Estado Social y Democratico de Derecho
contemporédneo y (ii) la existencia de un conjunto de condiciones juridicas,
politicas, econdmicas y sociales que hacen posible el funcionamiento real de los
antecitados principios democratico y discursivo, elemento éste que permite
fundamentar —vale decir, justificar su existencia—, moralmente, con base en
dichos principios, (a) las distintas categorias de derechos fundamentales, (b) los
principios estructurales del Estado Social y Democratico de Derecho y (c) la
existencia de un haz de valores fundantes del mismo.

2.1. Los principios democréatico y discursivo en el Estado Social y
Democratico de Derecho contemporaneo.

De acuerdo con lo sostenido por Werner Becker, las reglas de una democracia
cobran plausibilidad a partir de una comprension «moderna» de la sociedad,
fundada en un «subjetivismo ético» que, de un lado, seculariza la comprension
judeo-cristiana de la igualdad de cada individuo ante Dios, para tomar como
punto de partida la igualdad juridica de todos los seres humanos y que, de otro, ve
anclada la validez de las normas no ya en un fundamento trascendente o
inmanente —propio del iusnaturalismo— sino tan solo en la voluntad de los sujetos
mismos que las expiden, es decir que «la validez de las normas que el hombre
particular acepta, viene generada por él mismo a través de su libre
asentimiento»’’. De este modo, el principio democratico se constituye en
elemento central en el disefio de un sistema politico de toma de decisiones
colectivas que se muestre plenamente respetuoso de la autonomia moral del
individuo, esto es de la dignidad humana.

Pues bien, dentro del proceso democratico, a su vez, la politica deliberativa o la
teoria del discurso —empleando la terminologia de Jirgen Habermas, cuyos
planteamientos seguiremos, en considerable medida, dentro del presente
apartado— constituyen su pieza nuclear, en la medida en que hacen posible
sostener que la naturaleza intersubjetiva, dialogal, fruto de la interaccion

76 CORTINA, Adela, Etica minima. Introduccion a la Filosofia Practica, Tecnos, Madrid, 1996, pp.
155-156.

77 BECKER, Werner, La libertad que queremos, México, 1990, p. 58, apud HABERMAS, Jiirgen,
Facticidad y validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en términos de teoria del
discurso, traduccion de IMENEZ REDONDO, Manuel, Trotta, Madrid, 1998, pp. 366-367.



comunicativa entre los miembros de la sociedad —y/o de sus representantes
democraticamente elegidos—, de las decisiones colectivas, a las cuales se arribe
como resultado de procesos argumentativos serios y fundamentados, cuyo
proposito consiste en la obtencion de consensos o de acuerdos gracias a la
operatividad del principio del sometimiento al mejor argumento, garantiza la
consecucion de resultados —la aprobacion de normas— plausibles, provistas de
elementos que conducen a la aceptabilidad racional de las mismas por parte de
sus destinatarios’®.

El principio discursivo tiene, ciertamente, un contenido normativo, en la medida en
que expresa el sentido de la imparcialidad de los juicios practicos, no obstante lo
cual se mueve a un nivel de abstraccion tal que, pese a ese contenido normativo,
se mantiene neutral —cuestién ésta de la neutralidad sobre la cual volveremos
mas adelante— frente a la moral —especialmente frente a las cuestiones propias
de las éticas privadas— y frente al derecho, toda vez que se refiere a las normas
de accion en general; se ha formulado en los siguientes términos:

“D: Validas son aquellas normas (y sélo aquellas normas) a las que
todos los que puedan verse afectados por ellas pudiesen prestar su
asentimiento como participantes en discursos racionales”’®.

Por su parte, en cuanto tiene que ver con el principio democratico, el mismo es
caracterizado de la siguiente forma, en clara e intima conexién con el recién
referido principio discursivo:

“El  principio democrético resulta de una correspondiente
especificacion del principio “D” o «principio de discurso» para
aguellas normas de accion que se presentan en forma de derecho y
que pueden justificarse con ayuda de razones pragmaticas, de
razones ético-politicas y de razones morales, y no sélo con ayuda de
razones morales.

(...)

78 En la anotada direccion sostiene Habermas que ““Este procedimiento democratico (...) fundamenta la
presuncién de que bajo las condiciones de un suficiente suministro de informacion relativa a los
problemas de que se trate y de una elaboracion de esa informacién, ajustada a la realidad de esos
problemas, se consiguen resultados racionales, o, respectivamente, resultados fair. Conforme a esta
concepcion, la razon practica (...) [se sustenta] en esas reglas de discurso y formas de argumentacion que
toman su contenido normativo de la base de validez de la accién orientada al entendimiento, y en Gltima
instancia, de la estructura de la comunicacidn linglistica y del orden no sustituible que representan la
socializacién y «sociacién» comunicativas™. Cfr. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 372-
373.

79 Habermas, quien propone esta definicion del principio discursivo, desglosa la nocion que de él formula en
los siguientes términos: “En esta formulacidn se contienen conceptos basicos que necesitan de
explicacion. El predicado «valido» se refiere a normas de accion y a los correspondientes
enunciados normativos generales o universales; expresa un sentido inespecifico de validez normativa,
que es todavia indiferente frente a la distincién entre moralidad y legitimidad. Por «normas de
accion» entiendo las expectativas de comportamiento generalizadas en la dimension temporal, en la so-
cial y en la de contenido. «Afectado» llamo a cualquiera a quien puedan concernir en sus intereses las
consecuencias a que presumiblemente pueda dar lugar una préctica general regulada por normas. Y por
«discurso racional» entiendo toda tentativa de entendimiento acerca de pretensiones de validez que se
hayan vuelto problematicas, en la medida en que esa tentativa tenga lugar bajo condiciones de
comunicacion que dentro de un ambito publico constituido y estructurado por deberes ilocucionarios
posibiliten el libre procesamiento de temas y contribuciones, de informaciones y razones. Indirectamente
esa expresion se refiere también a las «negociaciones», en la medida en que éstas vengan reguladas
también por procedimientos discursivamente fundados™. Cfr. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez,
cit., pp. 172-173.



Para obtener criterios claros en lo tocante a la distincion entre
principio democratico y principio moral, parto de la circunstancia de
que la finalidad del principio democratico es fijar un procedimiento de
produccion legitima de normas juridicas. Pues lo Unico que dice es
gue soélo pueden pretender validez legitima las normas juridicas que
en un proceso discursivo de produccidon de normas juridicas,
articulado a su vez juridicamente, puedan encontrar el asentimiento
de todos los miembros de la comunidad juridica. Con otras palabras,
el principio democratico explica el sentido realizativo de la practica de
la autodeterminacion de los miembros de una comunidad juridica que
se reconocen unos a otros como miembros libres e iguales de una
asociacion en la que han entrado voluntariamente. De ahi que el
principio democratico radique y se mueva en un nivel distinto que el
principio moral.

(...)

Bajo el presupuesto de que es posible una formacion racional de la
opinién y la voluntad politicas, el principio democrético dice sélo como
puede institucionalizarse ésta, a saber, mediante un sistema de
derechos que asegure a cada uno la igual participacion en tal proceso
de producciéon de normas juridicas, el cual venga a la vez garantizado
en lo que respecta a sus presupuestos comunicativos”,

Cobra importancia, entonces, de cara a sustentar la aceptabilidad y legitimidad de
las decisiones colectivas —mas alla de su mera validez— que las mismas se
avengan (a) a las reglas del juego democratico —las cuales no se circunscriben al
simple sometimiento a la regla de la mayoria— y (b) a los postulados del
procedimiento discursivo o de la politica deliberativa; reglas de juego y postulados
procedimentales que se caracterizan por su (c) neutralidad —moral o ideolégica—
como procedimiento.

En torno a las (a) reglas del juego democratico, la caracterizacion que de las
mismas efectla Norberto Bobbio resulta completa e ilustrativa:

“«Doy por sentado que el unico modo de entenderse cuando se habla
de democracia, en cuanto algo contrapuesto a toda forma de
gobierno autocratico, es el considerarla caracterizada por un
conjunto de reglas... que establecen quién esta autorizado a tomar
las decisiones colectivas y con qué procedimientos». Las
democracias cumplen el «minimo procedimental» necesario en la
medida en que garanticen (a) la participacion politica del numero
mayor posible de ciudadanos interesados, (b) la regla de la
mayoria para las decisiones politicas, (c) los derechos de
comunicacioén habituales y con ello la selecciéon entre programas
diversos y grupos rectores diversos y (d) la proteccion de la esfera
privada"® (cursivas en el texto original, subrayas fuera de él).

Pudiera parecer, de acuerdo con la caracterizacion que de las reglas de juego
democratico acaba de referirse, que el elemento definitorio de las mismas en
cuanto mecanismo implementado para la adopcidn de las decisiones colectivas es,
sin mas, la aplicacion de la regla de la mayoria. Sin embargo, nada mas alejado

80 Cfr. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 173-176.
81 BOBBIO, Norberto, El futuro de la democracia, Barcelona, 1985, apud HABERMAS, Jiirgen, Facticidad
y validez, cit., pp. 379-380.



de la realidad de los postulados derivados de la operatividad del principio
democratico y de la teoria del discurso, pues, como lo explica Jhon Dewey,

“«[L]a regla de la mayoria, justo como regla de la mayoria, es tan
tonta como sus criticos dicen que es. Pero nunca es simplemente la
regla de la mayoria... Los medios por los que una mayoria llega a
ser una mayoria es aqui lo importante: debates previos,
modificaciones de los propios puntos de vista para hacer frente a las
opiniones minoritarias... La necesidad esencial, en otras palabras, es
la mejora de los métodos y condiciones del debate, de la discusion y la
persuasion”. La politica deliberativa obtiene su fuerza legitimadora de
la estructura discursiva de una formacion de la opinién y la voluntad
que so6lo puede cumplir su funcidn sociointegradora gracias a la
expectativa de calidad racional de sus resultados”®? (cursivas en el
texto original).

Por su parte, Joshua Cohen expone cuales son (b) los postulados inherentes al
procedimiento discursivo o a la politica deliberativa, de la siguiente manera:

“(a) Las deliberaciones se efectian _en forma argumentativa, es
decir, mediante el intercambio reqgulado de informaciones y razones
entre partes que hacen propuestas y las someten a critica. (b)Las
deliberaciones son «inclusivas» y publicas. En principio no puede
excluirse a nadie; todos los que puedan verse afectados por las
resoluciones han de tener las mismas oportunidades de acceso y
participacion. (c) Las deliberaciones estdn exentas de coerciones
externas. Los participantes son soberanos en la medida en que sélo
estdn ligados a los presupuestos comunicativos Yy reglas
procedimentales de la argumentacion (d) Las deliberaciones estan
exentas de coerciones internas que puedan mermar la igual
posicion de los participantes. Todos tienen las mismas
oportunidades de ser escuchados, de introducir temas, de hacer
contribuciones, de hacer propuestas y de criticarlas. Las posturas de
afirmacion o negacion vienen so6lo motivadas por la coercion sin
coerciones del mejor _argumento (...) (e) Las deliberaciones se
enderezan en general a alcanzar un acuerdo racionalmente
motivado y pueden en principio proseguirse ilimitadamente o
retomarse en cualquier momento. Pero a las deliberaciones politicas
ha de ponérseles término mediante acuerdo mayoritario habida
cuenta de que la coercion de las circunstancias nos obliga a
decidir. A causa de su conexion interna con una practica deliberativa
la regla de la mayoria funda la presuncion de que la opinién
mayoritaria, falible, puede servir como base racional de una praxis
comun «hasta nuevo aviso», es decir, hasta que la minoria haya
convencido a la mayoria de la correccion de sus (de la minoria) con-
cepciones. (f) Las deliberaciones politicas se extienden a la totalidad
de las materias que pueden regularse en interés de todos por igual.
Pero esto no significa que los temas y objetos que conforme a la con-
cepcién tradicional son de naturaleza «privada», hayan a fortiori de
guedar sustraidos a la discusién (...) (g) Las deliberaciones politicas
se extienden también a la interpretacion de las necesidades y al
cambio de actitudes y preferencias prepoliticas. En tal caso la fuerza

82 DEWEY, Jhon, The Public and its problems, Chicago, 1954, pp. 207 y ss., apud, HABERMAS, Jiirgen,
Facticidad y validez, cit., pp. 372-373.



gue tienen los argumentos de crear consenso, en _modo alguno
descansa solamente en un _consenso Vvalorativo desarrollado con
anterioridad en las tradiciones y formas de vida comunes” (subrayas
fuera del texto original)®3,

Sin embargo, las reglas de juego democratico y los postulados inherentes al
procedimiento discursivo o a la politica deliberativa recién referidos no son
suficientes para explicar por qué constituyen el Unico procedimiento de adopcion
de decisiones colectivas que respeta y potencia la autonomia moral del individuo,
su dignidad como ser humano, si a tales reglas y procedimiento no se les
caracteriza por el rasgo de su (c) neutralidad moral, politica e ideolégica. Esa
neutralidad del procedimiento discursivo o deliberativo y del principio democrético
mismo, ha sido entendida de dos maneras distintas: de acuerdo con la primera,
quien en una sociedad detenta posiciones de poder debe ubicarse en una posicion
neutral frente a concepciones morales, politicas o ideoldgicas incompatibles entre
si y que compiten unas con otras, de suerte que, segun lo sostiene Bruce
Ackerman, «[N]inguna razén puede considerarse una buena razén si exige de
quien ocupa posiciones de poder que afirme: (a) que su concepcion del bien es
mejor que la afirmada por cualquiera de sus conciudadanos o (b) que, con
independencia de su concepcion del bien, él es intrinsecamente superior a uno o
mas de sus conciudadanos»?.

De esta concepcion de la neutralidad del procedimiento derivan, quienes la
sostienen, la exigencia de que del discurso politico —y, por tanto, del juridico— se
excluyan las cuestiones éticas, por manera que deben ser introducidas una serie
de «restricciones conversacionales» de acuerdo con las cuales las cuestiones
practicas o morales que prima facie resultan controvertibles, deben ser tratadas
como asuntos «privados» y, por tanto, deben quedar excluidas de las instancias
publicas de discusion y decision®. Tal postura, que haria descansar la neutralidad
del procedimiento en la aceptacion de unas «reglas de evitacion» o «reglas de
mordaza», tiene el inconveniente de hacer que el discurso y la argumentacion
pierdan la fuerza y la potencialidad que tienen para cambiar racionalmente las
interpretaciones de las necesidades y las orientaciones valorativas, con lo cual
“[S]i ni siquiera podemos empezar sometiendo a discusion nuestras diferencias
de opinién, no podremos sondear las posibilidades de un acuerdo alcanzable
discursivamente”®®,

Por lo anterior, se antoja mucho méas consecuente con los propésitos a los cuales
apuntan tanto el principio democratico como el discursivo —y por eso la
compartimos—, la segunda lectura de la neutralidad moral, ideoldgica y politica de
los mismos, propuesta por Charles Larmore en los siguientes términos:

«En particular, el ideal de la neutralidad politica no niega que tal
discusion deberia comprender no solo la determinacion de cudles
son las consecuencias probables de decisiones alternativas y la

83 COHEN, Joshua, «Deliberation and Democracy Legitimacy», en HAMLIN, A.y PETIT, B. (eds.), The
Good Polity, Oxford, 1989, pp. 17 y ss., apud HABERMAS, Jirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 381-382.
84 ACKERMAN, Bruce, Justicia Social en el Estado liberal, Madrid, 1993, apud HABERMAS, Jiirgen,
Facticidad y validez, cit., p. 386.

85 En esta direccion, el citado autor sostiene lo siguiente: «Tendriamos simplemente que no decir nada en
absoluto sobre (cualquier) desacuerdo y dejar fuera del "orden del dia" conversacional los ideales morales
que nos dividen». Cfr. ACKERMAN, Bruce, «Why Dialogue?»: Journal of Philosophy 86, (1989), p. 16,
apud, HABERMAS, Jurgen, Facticidad y validez, cit., p. 387.

86 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., p. 387.



determinacién de si ciertas decisiones pueden justificarse
neutralmente, sino también una clarificaciéon de la nocién que uno
tiene de la vida buena y un intento de convencer a los otros de la
superioridad de los distintos aspectos de la vision que uno tiene del
florecimiento humano. El _ideal exige solamente gue mientras
algun punto de vista acerca de lo que deba considerarse vida
buena siga siendo objeto de controversia, ninguna decisién del
Estado podra justificarse sobre la base de la supuesta
superioridad o inferioridad intrinsecas (de ese punto de vista)»®’
(énfasis afiadido).

Con fundamento en la segunda comprensiéon —recién referida— de la neutralidad
del procedimiento democratico y discursivo, habria, entonces, que convenir en que
dicha neutralidad constituye “una practica sin alternativas” o una “practica
ineludible”, en la medida en que desempefia funciones de vital importancia y no
puede ser sustituida por ninguna otra, pues, en términos de Bruce Ackerman
cuando alude a dicho caracter ineludible, «[S]i despreciamos este tipo de
conversacion sometida a restricciones, ¢cémo nos las arreglaremos unos con
otros?, ¢habria otro camino que el de la excomunion o el de la simple
supresion?». Por tanto, segun lo sefiala Habermas, “cuando nos vemos
confrontados con cuestiones relativas a la regulaciéon de conflictos o a la
persecucion de objetivos colectivos y queremos evitar la alternativa que
representarian los enfrentamientos violentos, no tenemos mas remedio que
recurrir a una practica de entendimiento, de cuyos procedimientos vy
presupuestos comunicativos no podemos disponer a voluntad”,

De alli que Larmore derive —a nuestro entender, con todo acierto— el
comentado principio de neutralidad moral, politica e ideoldgica de los principios
democréatico y discursivo, de la siguiente regla general o universal de la
argumentacion:

«La justificacion neutral de la neutralidad politica se basa en lo que,
a mi juicio, es una norma universal del dialogo racional. Cuando
dos personas difieren sobre algun punto especifico, pero desean
seguir hablando acerca del problema general que estan tratando de
resolver, cada uno ha de prescindir de las creencias que los otros
rechazan, (1) con el fin de construir un argumento sobre la base de
sus otras creencias que pueda convencer al otro de la verdad de la
creencia en litigio, o (2) con el fin de derivar hacia otro aspecto del
problema, donde las posibilidades de acuerdo parezcan mayores. Al
enfrentarse _con un desacuerdo, quienes tratan de continuar la
conversacion no tienen mas remedio gue retirarse hacia un terreno
neutral, con la esperanza o bien de resolver la disputa, o bien de
obviarla»® (subrayas fuera del texto original).

De esta manera, si bien los discursos o las discusiones publicas quedan
sometidos a las anotadas restricciones procedimentales y a la explicada
exigencia de neutralidad, ello no quiere significar que deba entenderse
restringido el ambito de temas objeto de los referidos discursos o discusiones

87 Cfr. LARMORE, Charles, Patterns of Moral Complexity, Cambridge, 1987, p. 47, apud
HABERMAS, Jirgen, Facticidad y validez, cit., p. 387.
88 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., p. 388.
89 LARMORE, Charles, Patterns of Moral Complexity, cit., p. 53, apud HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y
validez, cit., p. 388.



publicos, pues la version del principio de neutralidad con la cual hemos
manifestado nuestra coincidencia significa que el procedimiento democratico y
discursivo debe poder extenderse al debate de cuestiones éticas relevantes
acerca de lo que se entiende como moralmente bueno, acerca de la identidad
colectiva o acerca de la interpretacion de las necesidades sociales. La
circunstancia de que estos temas sean sometidos a publica discusion no
constituye, per se, una irrupcion ilegitima en la esfera de la ética privada o de la
autonomia moral de los individuos, pues solo en el evento en que esa discusion o
debate publico conduzca a algun acuerdo o a la aprobacion mayoritaria de una
disposicidon normativa concreta, sera ésta ultima la que intervenga en la esfera
moral individual de los ciudadanos pero, en tal caso, la anotada intervencion, en
principio, sera valida en cuanto contenida en un precepto de derecho positivo
aprobado de acuerdo con el procedimiento establecido al efecto y, ademas, sera
legitima —respetuosa de la autonomia moral, de la dignidad humana de los
ciudadanos— en cuanto resultante de la puesta en funcionamiento de los
principios democratico y discursivo®.

La dinAmica que se acaba de exponer pone de presente, una vez mas, la
permanente intercomunicaciéon entre la moral y el derecho, ademéas de la
necesidad de que el derecho sea permeable a los planteamientos y las
formulaciones morales, como quiera que determinados aspectos de las éticas o de
las moralidades privadas, pueden tener la vocacion de pasar a formar parte de la
ética o de la moralidad publica. En ese sentido, Habermas sefiala que la legalidad
s6lo puede engendrar legitimidad en la medida en que el orden juridico
reaccione reflexivamente a la necesidad de fundamentacion surgida con la
positivizacion del derecho, de manera que se institucionalicen procedimientos
juridicos de fundamentacion que sean permeables a los discursos morales. Lo
anterior, no obstante, no debe conducir a que se confundan los limites entre
derecho y moral, pues mientras que en los ordenamientos juridicos la

90 Habermas ilustra cuanto acabamos de sefialar a través del siguiente ejemplo: si el legislador se dispone a
regular la materia «violencia en el matrimonio», habra de poder incluir en sus debates los correspondientes
temas, sin que ello suponga menoscabo de la imparcialidad del procedimiento legislativo, pues la
tematizacion y tratamiento publicos de tal materia, en su proceso de conversion en una normatividad legal, no
significa, todavia, una interferencia en los derechos subjetivos de los coasociados, dado que “el hablar sobre
algo no es lo mismo que inmiscuirse en los asuntos del prdjimo™ y si bien ciertamente el &mbito de la
intimidad ha de permanecer protegido contra impertinencias y miradas criticas de extrafios, no todo lo que
queda reservado a las decisiones de las personas privadas, queda también sustraido a la tematizacion pablica
y protegido contra la critica. Es claro que no todo asunto que justificadamente es objeto de una discusion
publica, queda ya también convertido en objeto de una regulacidn politica o juridica. Volviendo al ejemplo
que propone, sefiala, entonces, el citado autor:

“Pues bien, ya se trate de que el tipo legal «violencia en el matrimonio» necesite ser regulado, ya se trate
de las demandas de las madres laboralmente ocupadas para que los correspondientes organismos del
Estado benefactor creen parvularios para los nifios en edad preescolar, por lo general se da un largo
camino hasta que tales asuntos, a los que se empieza considerando como asuntos «privados», logran
obtener en el espacio de la opinion publica, mediante escenificaciones tenazmente sostenidas, el status de
temas politicos reconocidos, y hasta que, en el medio de las controversias acerca de tales temas, logran
articularse suficientemente las necesidades de los afectados —en el marco de interpretaciones de si y
del mundo que compiten unas con otras, y de versiones diversas de la «vida buena». Sélo tras una
«lucha por el reconocimiento» sostenida publicamente pueden las debatidas constelaciones de intereses
ser abordadas por las instancias politicas correspondientes, ser introducidas en los érdenes del dia de
los 6rganos parlamentarios, ser discutidas v, llegado el caso, ser convertidas en una mocion y tomarse
sobre ello una resolucién vinculante. Y es la requlacion de un nuevo tipo penal o la ejecucién de una
resolucion politica concerniente a la regulacion de las ofertas de cuidar a los nifios durante toda la
jornada, ya sea por parte de instituciones privadas, ya sea por parte de instituciones publicas, las que
intervienen en la esfera de la vida privada e introducen cambios en las responsabilidades formales o
en las practicas vigentes™ (énfasis afiadidos). Cfr. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., p. 391-
393.




racionalidad procedimental constituida por las reglas del juego democratico y
los postulados de la politica deliberativa se constituyen en criterios
institucionales que proporcionan certeza a los destinatarios de las normas
juridicas, no ocurre lo propio con los preceptos morales; en otros términos,

“... los procedimientos juridicos se aproximan a las exigencias de una
racionalidad procedimental perfecta o completa porque llevan
asociados criterios institucionales 'y, por tanto, criterios
independientes, en virtud de los cuales puede establecerse desde la
perspectiva de un no implicado si una decision se produjo o no
conforme a derecho. El procedimiento que representan los
discursos morales, es decir, los discursos no juridicamente
regulados, no cumple esta condicion, en este caso la racionalidad
procedimental es imperfecta o incompleta. La cuestion de si tal o
cual problema se ha enjuiciado desde un punto de vista moral, es
algo que soélo puede decidirse desde la perspectiva de los partici-
pantes mismos (...) Ninguno de estos procedimientos [Habermas se
refiere a los del ambito de la moral] puede prescindir de
idealizaciones (...) son precisamente las debilidades de una
racionalidad procedimental incompleta o imperfecta de este tipo las
gue desde puntos de vista funcionales explican por qué
determinadas materias necesitan de una requlacién juridica y no
pueden dejarse a reglas morales de corte postradicional.

(...)

De ahi que en todos aquellos ambitos de accion en que conflictos,
problemas funcionalmente importantes y materias _de importancia
social exigen tanto una regulacion univoca, como a plazo fijo y
vinculante, sean las normas juridicas las encargadas de resolver las
inseguridades que se presentarian si_todos esos problemas se
dejasen a una regulacidén puramente moral del comportamiento. La
complementaciéon de la moral por un derecho coercitivo puede
[ustificarse, pues, moralmente” (subrayas fuera del texto original,
cursivas en él)°,

La aludida complementariedad entre moral y derecho se justifica, ademas, en
consideracion a que incluso las normas moralmente bien fundamentadas solo
resultaran exigibles en la medida en que quienes ajusten a ellas su com-
portamiento puedan esperar que también los demas coasociados se comportaran
de acuerdo con lo establecido por esas normas. Asi pues, solo bajo la condicion
de una observancia de las normas practicada por todos, adquieren importancia
—vy eficacia practica— las razones que puedan aducirse para la justificacion
—moral— de tales normas. Por consiguiente, como de las convicciones morales
no cabe esperar que cobren, para todos los sujetos, una obligatoriedad que en
todos los casos las haga efectivas en la préactica, la observancia de tales
preceptos morales sélo devendra exigible en la medida en que adquieran
obligatoriedad juridica. Y es que, segun lo advierte Habermas®, los preceptos
juridicos poseen una eficacia inmediata para la accion —de la cual se encuentran
desprovistos los juicios morales— y, ademas, aquellos descargan a sus
destinatarios de las exigencias cognitivas®3, motivacionales® y organizativas® que

91 cfr. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 556-558.
92 cfr. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 180-184.

93 Por cuanto respecta a estas exigencias cognitivas, debe tenerse en cuenta que, tratindose de
cuestiones complejas, los problemas de fundamentacion y aplicacion de las normas morales desbordan, con
frecuencia, la capacidad analitica del individuo, indeterminacion cognitiva caracteristica de la moral, que queda
absorbida por la facticidad de la produccién del derecho, pues ““el legislador politico determina gué normas han




les impone el analizar si su comportamiento se ajusta, o0 no, a imperativos de
orden moral.

Por lo demas, no puede perderse de vista que, desde el punto de vista moral, el
derecho positivo, en un Estado Social y Democratico de Derecho, deviene
obligatorio como consecuencia de su origen, de que respeta la autonomia moral
—la dignidad humana— del individuo —quien autolegisla y, de ese modo, se
autodetermina—, es decir, “el derecho positivo debe sus rasgos convencionales a
la circunstancia de que es puesto en vigor por las decisiones de un legislador
politico y de que, en principio, puede cambiarse a voluntad”®,

Méas que complementariedad, entonces, cabria sostener la existencia de un
“entrelazamiento” entre derecho y moral, el cual

“...se produce porque en los ordenes e instituciones del Estado de derecho se
hace uso del derecho positivo como medio para distribuir cargas de
argumentacién e institucionalizar vias de fundamentacion y justificacion, que
quedan abiertas a argumentaciones morales. La moral ya no_se cierne por

de valer como derecho vy los tribunales resuelven para todas las partes, de forma razonada a la vez que
definitiva, la disputa de interpretacion acerca de la aplicacion de normas vélidas, pero necesitadas de
interpretacion. El sistema juridico quita a las personas juridicas, consideradas éstas en su papel de
destinatarios, el poder de definicion en lo tocante a los criterios de enjuiciamiento de lo que es justo e injusto.
Desde el punto de vista de la complementariedad de derecho y moral, el procedimiento parlamentario de
produccidn legislativa, la praxis institucionalizada de las decisiones judiciales y el trabajo profesional de una
dogmatica juridica que precisa las reglas y sistematiza las decisiones, significan para el individuo un alivio y
descarga frente a las cargas cognitivas que representa para él el tener que formarse sus propios juicios
morales™ (subrayas fuera del texto original).

94 En lo atinente a las exigencias motivacionales, ellas se derivan de que una concepcion moral, en el evento
de no encontrarse suficientemente arraigada en las actitudes de sus destinatarios, depende —para su eficacia— de
un derecho gue imponga coercitivamente el comportamiento conforme con la norma, pues del problema de la
debilidad de la voluntad de acatamiento de ésta se sigue el de su exigibilidad, como quiera que “los
individuos examinan la validez de las normas supo que éstas van a ser seguidas facticamente por cualquiera (...)
Todos tienen que poder esperar de todos la observancia de las normas validas. Las normas validas s6lo
son exigibles si pueden de verdad imponerse y hacerse valer contra el comportamiento desviante™.

95 La tercera de las exigencias en cuestion, la relativa a cuestiones organizativas, guarda relacion con el
asunto de la “atribuibilidad de obligaciones”, especialmente por cuanto respecta a los deberes positivos —o
prestacionales—, los cuales con frecuencia exigen la articulacion de esfuerzos cooperativos o la puesta en
funcionamiento de organizaciones: un precepto moral que sélo adquiriese eficacia a través de procesos de
socializacion y de la conciencia de los individuos, permaneceria restringido, en su aplicacién, a un estrecho
radio de accion, mientras ese radio se ampliaria exponencialmente que si al mandato ético se le vincula con
un sistema juridico puede irradiar sobre todos los &mbitos de accion, “incluso sobre esos ambitos
sistémicamente autonomizados de interacciones regidas por medios de regulacién o control sistémico, que
descargan a los actores de todas las exigencias morales a excepcion de la Unica de obediencia generalizada
al derecho™. Asi, por ejemplo, “[U]n deber inequivoco como es por ejemplo el de salvar al projimo (y, por
tanto, también al préjimo anénimo) de morir de hambre, contrasta a todas luces con el hecho de que
millones de habitantes del Primer Mundo dejan perecer de hambre a cientos de miles de hombres en las
regiones mas depauperadas del Tercer Mundo. Pero incluso la ayuda de tipo caritativo o humanitario s6lo
puede canalizarse en estos casos a través de vias organizativas; el trasvase de medios de alimentacion y
medicamentos, de ropa e infraestructura, supera con mucho la iniciativa y &mbitos de accién de los
individuos particulares. Y una ayuda no ya sélo de tipo humanitario sino que supusiese una mejora
estructural exigiria incluso, como muestran muchos estudios, un nuevo orden econémico internacional.
Problemas similares que solo pueden resolverse por instituciones, se plantean, naturalmente, en la propia
regién de uno e incluso en el propio vecindario de uno (...) Sucede, por tanto, que esas exigencias morales
que s6lo pueden cumplirse a través de cadenas andnimas de accion y de la actuacion de organizaciones, sélo
pueden tener destinatarios univocos dentro de un sistema de reglas susceptibles de un escalonamiento
reflexivo. Sélo el derecho es de por si reflexivo en este sentido; contiene reglas secundarias que sirven a la
generacion de normas primarias de regulacion o control del comportamiento. Puede establecer
competencias y fundar organizaciones, puede establecer un sistema de asignacion de obligaciones que no
solo se refiera a personas juridicas naturales o fisicas, sino también a sujetos juridicos ficticios, como son
organismos e institutos™.

96 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 558-559.




encima del derecho (como sugiere todavia la construccion del derecho natural
racional en forma de un conjunto suprapositivo de normas); emigra al_interior
del derecho positivo, pero sin agotarse en derecho positivo. Pero esa
moralidad que no solamente se enfrenta al derecho, sino_que también se
instala_en el derecho _mismo, es de naturaleza procedimental; se ha
desembarazado de todo contenido normativo determinado y ha quedado
sublimada _en_un_ procedimiento _de fundamentacién vy aplicacion de
contenidos normativos posibles”®” (cursivas en el texto original, subrayas y
negrillas fuera de él).

Lo anterior no hace otra cosa que poner de presente que los fundamentos morales
del derecho positivo no pueden explicarse remitiéndose a la existencia de un
derecho natural racional superior —de hecho, ese derecho natural racional
clasico no solo se abandond por razones filosoficas sino en atencion a que la
realidad que trataba de interpretar se torndé tan compleja que le resultd
inabarcable, pues muy pronto se hizo evidente que la dindmica de una sociedad
integrada a través de mercados ya no podia quedar apresada en los conceptos
normativos del derecho y que mucho menos podia detenérsela en el marco de un
sistema juridico proyectado a priori, de suerte que toda tentativa de deducir de
principios supremos, de una vez y para siempre, los fundamentos del derecho,
estaba llamada a fracasar ante la complejidad y la mutabilidad de la sociedad y
de la historia®®—, mucho menos remitiéndose a concepciones éticas, morales,
ideoldgicas o religiosas objetivas e inmutables —pues ello contrariaria el antes
comentado principio del pluralismo—.

Sin embargo, tampoco resulta posible —ni deseable— privar al derecho de todo
fundamento moral. De ahi surge la necesidad —la cual, a nuestro entender, la
teoria del discurso, los postulados de la politica deliberativa habermasiana y las
reglas de juego derivadas de la operatividad del principio democrético
satisfacen a cabalidad— consistente en

“... mostrar como en el interior del derecho positivo mismo puede
estabilizarse el punto de vista moral de una formacién imparcial del
juicio y de la voluntad. Para satisfacer a esta exigencia no basta con
que determinados principios morales del derecho natural racional
gueden positivados como contenidos del derecho constitucional.
Pues de lo que se trata es precisamente de la contingencia de los
contenidos de un derecho que puede cambiarse a voluntad. Por eso
(...) la_moralidad inserta en_el derecho positivo ha de tener
mas bien la fuerza trascendedora de un procedimiento que se
requla a si _mismo, que controla su propia racionalidad”
(cursivas en el texto original, subrayas y negrillas fuera de él)*.

En definitiva, hemos visto, en este apartado, como la razén de ser de la existencia
del Estado esta constituida por la realizacion de los proyectos de vida de seres
humanos autbnomos moralmente, quienes precisan de la existencia de una
moralidad publica que informe el disefio, estructura y funcionamiento de los
poderes publicos, con miras a que la gestion de éstos cree las condiciones
necesarias para que las concepciones de lo bueno, de la felicidad y de lo correcto
preconizadas por cada ética privada en particular, puedan ser procuradas por

97 1dem, p. 559.
98 |hidem, p. 580.
99 cfr. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 582-583.



cada individuo de manera real. Ello determina que la moralidad publica que ha de
incorporarse en el ordenamiento juridico para, de ese modo, garantizar la igualdad
en punto a la obligatoriedad de su observancia por parte de todos los coasociados,
quede desprovista, con el trascendental matiz al cual nos referiremos en el
siguiente apartado, de contenidos morales materiales, de referencias éticas
sustantivas, para concretarse en una moral procedimental que no se decante por
una u otra concepcion de lo bueno, de lo correcto o de lo conducente a la felicidad
—debe ser, en ese sentido, neutral— sino que propicie la obtencién de consensos
o acuerdos mayoritarios en punto a las condiciones de la vida social
indispensables para que cada ciudadano pueda desplegar su individualidad y
hacer eficaz su dignidad como miembro de la especie humana.

En esa moral publica, moralidad publica o ética publica, de estirpe, entonces,
eminentemente procedimental, el papel central lo desempefian el principio
democratico y el principio discursivo, los cuales sefialan el procedimiento y las
exigencias que debe reunir una decisidbn cuyo destinatario sea la colectividad
entera, a efectos de que pueda considerarse respetuosa de la autonomia moral de
los individuos, en la medida en que ellos han tomado parte, directa o
indirectamente, en su discusion, argumentacion, deliberacién y aprobacion. La
condicion meramente procedimental de la moralidad publica abre las puertas,
ademas, a que cualquier asunto que la propia colectividad estime relevante discutir
y analizar, incluidos los asuntos que, en determinado momento historico, sean
mayoritariamente considerados como propios de la ética privada —catalogacion
que licita y normalmente puede cambiar, para pasar a convertirse en parte de la
ética publica, de lo cual la historia esta repleta de ejemplos frente a temas como la
igualdad de la mujer, el aborto o la eutanasia— puedan ser sometidos al
procedimiento discursivo y, eventualmente, via integracion en el ordenamiento
juridico, pasar a formar parte de la moralidad publica.

Esta, por tanto, resulta permeable a —ademas de encontrarse, en considerable
medida y en cuanto coincida con ellos, fundamentada por— los asuntos morales
privados, a las éticas privadas, pero debe mantenerse no sélo neutral, sino
también autébnoma frente a ellos, hasta tanto los mismos se incorporen, en virtud
de la operatividad de los principios democrético y discursivo, en el ordenamiento
juridico, el cual, por tanto, también ha de mantener su autonomia frente a las
éticas 0 morales privadas, salvo en cuanto atafie a posibilitarles incluir cualquier
asunto que consideren relevante, en la agenda de discusion de las instancias
normativas estatales llamadas a regular, con caracter general, los intereses
colectivos, siguiendo, para ello, las reglas de juego derivadas del principio
democratico. Esta ultima conclusion la expresa Habermas de la siguiente forma:

“Autbnomo es un sistema juridico sélo en la medida en que los
procedimientos institucionalizados para la produccion legislativa y la
administracion de justicia garantizan una formacion imparcial de la
voluntad y el juicio y por esta via permiten que penetre, tanto en el
derecho como en la politica, una racionalidad procedimental de tipo
moral. No puede haber autonomia del derecho sin democracia
realizada”1.

O, como igualmente lo advierte el citado autor,

“Los circuitos de comunicacion del espacio publico-politico estan
especialmente expuestos a la presion que la inercia social ejerce en

100 cfr. HABERMAS, Jirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 587.



punto a seleccion; pero la influencia asi generada solo puede
transformarse en poder politico si logra atravesar las esclusas del
procedimiento democratico y del sistema politico articulado en tér-
minos de Estado de derecho”!0L,

Sin embargo, la aseveracion de acuerdo con la cual la moralidad publica o la ética
publica deben tener una naturaleza eminentemente procedimental —afirmacion
que podria llevar a entender que dicha moral publica constituye una especie de
“caja vacia” que puede llenarse con cualquier cosa 0 que puede ser desprovista
de cualquiera de los elementos que en ella se han incluido—, precisa de un
importantisimo matiz: el principio democratico y el principio discursivo no pueden
desplegar toda su operatividad, coloquialmente hablando, “en el aire”, esto es, sin
que los participantes en el discurso y en el proceso democratico mismo disfruten
de una serie de condiciones materiales, econdémicas, sociales y politicas, en la
estructura y funcionamiento tanto del aparato estatal como de la sociedad, que les
posibiliten, como ciudadanos, desplegar cabalmente su individualidad y autonomia
morales. En este sentido, con absoluto acierto, se ha sostenido:

“Sin embargo, no es menor el error de entender el consenso como un
procedimiento formal, como un mecanismo legitimador de normas,
que nada tiene que ver con la forma de vida en la que, en ualtimo
término, se apoya. Y no sélo porque el consenso, asi entendido,
tienda a identificarse con la regla de las mayorias, que —como todos
sabemos— es un mal menor, necesitado de grandes enmiendas; ni
tampoco porque los consensos facticos no constituyan garantia
suficiente de la correccion de las decisiones, y haya que apelar a un
consenso ideal como idea regulativa y como canon para la critica;
sino porque un_mero procedimiento, separado de la forma de vida
desde la que surge y en virtud de la cual cobra significado, es un
mecanismo irrelevante.

(...)

El dialogo y el consenso, como procedimientos legitimadores de
normas en la vida ciudadana, requieren como trasfondo una vida
dialogal y consensual, que intente pertrechar a todos los posibles
interlocutores de los medios materiales, culturales e informativos
necesarios para dialogar en pie de igualdad y con ciertas garantias
de competencia’'®? (subrayas fuera del texto original).

Los principios democratico y discursivo precisan, por tanto, para operar de manera
efectiva como procedimientos de adopcion de las decisiones que atafien a todo el
conglomerado social, de una especifica manera de ser del Estado y de que los
coasociados gocen de una serie de condiciones minimas de existencia que, como
individuos —en realidad— moralmente autbnomos, les permitan participar, a cada
uno en la medida de sus competencias, intereses y capacidades, en el proceso de
formacion, discusion y aprobacién de unas decisiones colectivas que, en cuanto
fruto de la autolegislacion o autodeterminacion de sus destinatarios, han de
resultar, en principio, respetuosas de la autonomia moral de los mismos.
Encontramos alli, por tanto, la justificacion moral —desde la perspectiva de la
moralidad publica, por supuesto— de los derechos fundamentales, de los
principios fundamentales del Estado de Derecho y de los valores fundantes del
mismo, elementos que entraran a formar parte, por tanto, de la ética o de la moral
publica y de los cuales nos ocuparemos, sucintamente, en el siguiente acapite.

101 cfr. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 4086.
102 CORTINA, Adela, Etica minima, cit., pp. 157-158 y 167-168.



2.2. Condiciones requeridas para la adecuada operatividad de los principios
democratico y discursivo.

Robert Dahl expone, de manera sistematica y concretandolas en cinco elementos,
cudles son las condiciones que deben concurrir en un procedimiento que,
siguiendo las reglas de juego derivadas del principio democratico, posibilite la
adopcion de decisiones vinculantes en igual interés de todos los coasociados; ese
procedimiento debera respetar las siguientes exigencias:

“(a) la inclusion de todos los afectados, (b) oportunidades igualmente
distribuidas e igualmente eficaces de participacion en el proceso
politico, (c) igual derecho a voto en las decisiones, (d) el mismo
derecho a la eleccién de temas y en general al control del orden del
dia, y finalmente (e) una situacion tal que todos los implicados, a la
luz_de informaciones suficientes y de buenas razones, puedan
formarse una comprension articulada de la materia necesitada de
regulacion y de los intereses en conflicto. La dltima exigencia
concierne al nivel de informacién y al caracter discursivo de la
formacion de la voluntad politica: «Todo ciudadano debe tener
oportunidades adecuadas e iguales de formarse y validar (en la
materia sobre la que se vaya a decidir) aquella opinidn y voluntad que
mejor sirva a los intereses del ciudadano... En la medida en que el
bien y los intereses de un ciudadano exijan atencion al bien publico y
al interés general, el ciudadano debe tener la oportunidad de adquirir
una comprension de esas materias»” (subrayas fuera del texto
original) 93,

En similar direccion a la recién anotada, Gregorio Peces-Barba refiere las
siguientes reglas o criterios racionales que deben respetarse para un adecuado
uso de la regla de las mayorias y, en general, de las reglas de juego derivadas del
principio democratico, por estimarlas acordes con el proceso de racionalizacion
politica y juridica de las sociedades democraticas modernas:

“1) Voto igual para todos. Histéricamente, incluso en las sociedades
posteriores a la Revolucion liberal, el principio no suponia el voto
igual para todos. Su conquista, iniciada en el siglo XIX, con la lucha
por el sufragio universal, se fundamenta en los ideales universalistas,
en la generalizacion de los derechos y en la igual dignidad de todos
los hombres.

103 panl, adicionalmente, sefiala cuél constituye, a su entender, el contexto favorable a la operatividad de las
reglas de juego derivadas del principio democratico y a las exigencias que a dicho procedimiento se formulan
—Y que se viene de referir—, contexto representado por las que el mismo autor denomina sociedades
«modernas, dindmicas, pluralistas» —MDP—, sociedades MDP que ofrecerian los siguientes rasgos
caracteristicos: “‘renta per capita relativamente alta, crecimiento a largo plazo del producto social, una
forma de produccion centrada en la economia de mercado con una progresiva disminucion de la
importancia relativa de los sectores primario y secundario, un grado relativamente alto de urbanizacion,
alto nivel de formacién, mortalidad infantil en descenso, creciente expectativa media de vida, etc.”” Y, desde
el punto de vista juridico, para Dahl las condiciones en las cuales el procedimiento democrético al cual se
viene aludiendo puede tener operatividad real, imponen la articulacion del Estado como un Estado
Democratico de Derecho: «Una sociedad MDP se caracteriza por la dispersion del poder, de la influencia,
de la autoridad y del control desde cualquier centro Gnico hacia una variedad de individuos, grupos,
asociaciones y organizaciones, y fomenta actitudes y creencias favorables a las ideas democraticas. Aun
cuando estos dos arcos tienen un origen independiente, se refuerzan también el uno al otro». Cfr. DAHL,
Robert, A Preface to Economic Democracy, Oxford, 1985, pp. 59 y ss. y DAHL, Robert, Democracy and its
critics, New Haven, 1989, pp. 112 y 252, apud HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 393-395.



2) Estructura de libertad y de pluralismo para impedir los
condicionamientos a la eleccion, con especial referencia a la libertad
de expresion, reunidn y asociacion, y con exclusion de monopolios
informativos.

3) Estructura de igualdad y solidaridad para impedir los obstaculos
sociales y econdomicos (miseria, incultura, etc..) que impiden la
existencia de personas ilustradas y con la autonomia moral suficiente
para realizar un voto libre y con las minimas condiciones para permitir
una eleccion real.

4) Posibilidad real de escoger entre alternativas diferentes y normas
de proteccion de las minorias excluidas del principio de las mayorias
y que se imponen frente a éstas.

5) Proteccion de la conciencia individual frente a las mayorias, a
través de la juridificacion de la disidencia, y la exclusion de los
deberes juridicos correspondientes, cuando la norma apoyada en el
principio de las mayorias, pueda interferir seriamente en la autonomia
0 en la independencia moral, es decir, en la moralidad privada. En
ese sentido, la objecidon de conciencia no es juridicamente una norma
emanada de la conciencia, sino del principio de las mayorias para
proteger a la conciencia”'%4.

Ahora bien, Habermas llama acertadamente la atencion sobre la circunstancia
consistente en que los cinco criterios sefalados por Dahl no los cumple
suficientemente, hasta ahora, orden politico o comunidad nacional alguna y en
que, ciertamente, la inevitable complejidad social obliga a una aplicacion
diferenciada de los referidos criterios, no obstante lo cual esa complejidad social
no debe ser Obice, en principio, para que se procure una implementacién
«aproximativa» del procedimiento esquematizado por Dahl, pues “so6lo en el marco
de tal cultura politica pueden tolerarse y dirimirse sin violencia las tensiones
subculturales, siempre muy conflictivas, entre formas de vida que compiten unas
con otras”1%°,

Empero, si bien es cierto que ninguna sociedad compleja, incluso en las
condiciones mas favorables, ha respondido —y probablemente no podra
responder jamas— al modelo de «sociacion» comunicativa pura —o de adopcién
de las decisiones colectivas de conformidad con la rigurosa aplicacion de las
reglas derivadas de los principios democratico y discursivo— que se acaba de
dejar expuesto, no es menos veraz que el concepto procedimental de democracia
al cual nos hemos venido refiriendo si posibilita que el comentado modelo cobre la
forma de una comunidad juridica que se organiza a si misma

“...'y, por tanto, el modo de «sociacion» discursiva sélo puede esta-
blecerse a través del medio que representa el derecho.

(...)

El derecho positivo sirve de por si a la reducciéon de la complejidad
social. Esto lo hemos aclarado ya mas arriba al hablar de las
«desidealizaciones» gracias a las cuales las reglas juridicas compen-
san la indeterminacion cognitiva, la inseguridad motivacional y la

104 cfr. PECES-BARBA, Gregorio, Etica, poder y derecho, cit., pp. 102-103.
105 cfr. HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., pp. 394-395.



reducida capacidad de coordinacién que tienen las normas morales y
en general las normas informales de accion (...) desde este punto de
vista los derechos fundamentales y los principios del Estado de de-
recho pueden entenderse como otros tantos pasos para la reducciéon
de esa inevitable complejidad que resulta visible a contraluz del
modelo _que representa la sociacion _comunicativa pura. Y lo dicho
vale sobre todo en lo tocante a la concretizacion de esos principios en
términos de derecho constitucional y a la institucionalizacién de los
procedimientos de politica deliberativa (con la regla de la mayoria, los
organos de representacion, la transferencia de competencias de
decision, el entrelazamiento de competencias o facultades de control,
etc.)"106,

De esta manera, al constituir el marco delimitado por el ordenamiento juridico, uno
de los elementos que puede proveer varias de las mas importantes condiciones
necesarias para implementar, de la forma mas «aproximada» posible, las
exigencias que Dahl esquematizara con el propdsito de procurar la operatividad
real y efectiva de los principios democratico y discursivo como mecanismos a
través de los cuales dirimir sin violencia las tensiones que en la sociedad se
presentan entre concepciones ideolbgicas, politicas, religiosas y éticas que
compiten unas con otras, resulta ineludible ocuparse de la relacion existente entre
los referidos principios democratico y discursivo y dos de los pilares esenciales del
Estado Social y Democratico de Derecho contemporaneo —los cuales fungen
como requisitos sine qua non del funcionamiento de aquellos—: el sistema de
derechos fundamentales, de un lado y, de otro, los principios estructurales de
organizacion del Estado Social y Democratico de Derecho, entre ellos el de
separacion de poderes, el cual resulta de especial interés entre las razones que
justifican mi disenso respecto de la providencia de la Sala a la cual se refiere el
presente salvamento de voto.

En similar direccion a la recién expresada, sefiala Peces-Barba que el Estado Social y
Democrético de Derecho se caracteriza por una “ideologia de sociedad abierta”,
en la cual se expresa la moralidad —publica— procedimental —a la cual se ha
venido haciendo referencia en el presente salvamento—, que permitird el ejercicio
libre de la autonomia moral y de la eleccion de planes de vida por parte de cada
individuo. Esa moralidad procedimental estaria compuesta, descriptivamente
considerada, por dos dimensiones, una “de limitacién” y otra “de organizacion”: la
primera supone una garantia externa o “de barrera” frente a la extension incesante
del poder, es decir, se trata del poder contemplado desde la posicion del
gobernado y permite distinguir dicha posicién, precisamente, de la que ese
mismo gobernado ostentaba en regimenes politicos anteriores, en los cuales
fungia apenas como un subdito que soportaba las normas de las cuales era
destinatario; la segunda, por su parte, conlleva la creacion de estructuras —publicas,
estatales— racionales que aseguren un trato libre e igualitario para todos los
ciudadanos y una toma de las decisiones colectivas que atienda a criterios objetivos y
razonables; es decir, se trata del poder contemplado desde la perspectiva del
gobernante, quien no expresara ya el gobierno de la voluntad de los hombres
sino el gobierno de la voluntad de las leyes, es decir de una voluntad racional?”.

2.2.1. Fundamentacién moral de las distintas categorias de derechos
fundamentales.

106 |dem, pp. 404-405.
107 pPECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Etica, poder y derecho, cit., pp. 86-88.



De acuerdo con lo expuesto en los apartados anteriores, forzoso resulta sostener
que la idea de la autolegislacion de los ciudadanos como garantia del respeto a 'y
del desarrollo de la autonomia moral del individuo y, por tanto, de su dignidad
como tal, no puede reducirse a la autolegislacion moral de las personas
particulares, sino que debe concebirse en términos mas generales y ello,
precisamente, es lo que posibilita el «principio de discurso», el cual toma, por via
de la institucionalizacién que supone su inclusion en el sistema juridico, la forma
de un «principio democrético» que proporciona legitimidad —justificacion moral— al
proceso de produccion del derecho; el principio democratico, entonces, surge como
consecuencia del entrelazamiento del principio de discurso con la forma juridica,
entrelazamiento que, segun lo explica Habermas, puede explicarse

“... como una génesis logica de derechos, que puede reconstruirse
paso por paso. Comienza con la aplicacion del «principio de
discurso» al derecho a libertades subjetivas de accion —derecho que
es constitutivo de la forma juridica como tal— y acaba con la
institucionalizacion juridica de condiciones para un ejercicio
discursivo de la autonomia politica mediante la que la autonomia
privada, que en un primer momento s6lo queda puesta en términos
abstractos, puede ser objeto de desarrollo y configuracién juridicos.
De ahi que el principio democrético s6lo pueda aparecer como nucleo
de un sistema de derechos. La génesis Idgica de estos derechos
constituye entonces un proceso circular o movimiento circular, en el
gue el cddigo que es el derecho y el mecanismo para la generacion
de derecho legitimo, es decir, el principio democratico, se constituyen
cooriginalmente”198,

De este modo, el principio discursivo y el principio democratico no pueden
desplegar su virtualidad legitimadora del derecho positivo, su operatividad como
piezas centrales de la moralidad publica consustancial al Estado Social y
Democratico de Derecho, sin que los participantes en el discurso o, lo que es
igual, en el proceso democratico —es decir, todos los ciudadanos—, se
encuentren pertrechados en y provistos de la situacién juridica que les proporciona
la titularidad y efectividad de los derechos fundamentales como condiciones sin las
cuales el ejercicio de la autonomia moral del ser humano a través de su
participacion en el procedimiento de adopcion de las decisiones que interesan a
toda la colectividad, deviene en una cuestibn meramente ilusoria; de igual modo, la
existencia de un especial subsistema de derechos fundamentales dentro del
ordenamiento juridico solamente resulta posible como consecuencia del
funcionamiento de un mecanismo de toma de decisiones colectivas que garantiza
la dignidad humana a través del reconocimiento de la potencialidad
autolegisladora de cada individuo respecto de los asuntos de interés colectivo. Es
por ello que los derechos fundamentales se constituyen en condicidén de existencia
y eficacia del principio democratico y éste, a su vez, en requisito insoslayable para
la consagracion y efectividad de aquellos; los derechos fundamentales, por tanto,
forman parte inescindible de la moralidad publica propia de los Estados Sociales y
Democréticos de Derecho contemporaneos.

Ahora bien, desde el punto de vista de su contenido, el subsistema en el cual se
integran los derechos fundamentales debe estar constituido por todas aquellas
garantias que los ciudadanos han de atribuirse y reconocerse mutuamente si lo
que quieren es regular legitimamente su convivencia valiéndose de los
instrumentos que a tal efecto les proporcionan el principio democratico y el

108 cfr, HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit., p. 187.



derecho positivo, lo cual implica introducir las siguientes categorias de derechos
que formaran el status juridico del participante en el proceso discursivo de
formacion democratica de las decisiones colectivas, en ejercicio de su
autonomia moral:

“(1) Derechos fundamentales que resultan del desarrollo y
configuracion politicamente autonomos del derecho al mayor grado
posible de iguales libertades subjetivas de accion.

Estos derechos exigen como correlatos necesarios:

(2) Derechos fundamentales que resultan del desarrollo vy
configuracion politicamente autonomos del status de miembro de la
asociacion voluntaria que es la comunidad juridica.

(3) Derechos fundamentales que resultan directamente de la
accionabilidad de los derechos, es decir, de la posibilidad de reclamar
judicialmente su cumplimiento, y del desarrollo y configuracion
politicamente auténomos de la proteccion de los derechos
individuales.

(...)

Y, por cierto, estos derechos fundamentales garantizan soélo la
autonomia privada de sujetos juridicos en cuanto que, por de pronto,
éstos empiezan reconociéndose mutuamente en su papel de
destinatarios de las leyes, otorgandose asi un status, en virtud del
cual pueden reclamar derechos y hacerlos valer unos frente a otros.
Sélo en el paso siguiente adquiriran también los sujetos juridicos el
papel de autores de su orden juridico, y ello mediante:

(4) Derechos fundamentales a participar con igualdad de opor-
tunidades en procesos de formacion de la opinién y la voluntad
comunes, en los que los ciudadanos ejerzan su autonomia politica y
mediante los que establezcan derecho legitimo (...) los derechos
politicos fundan el status de ciudadanos libres e iguales...

(...)

Atendiendo a esa finalidad, los derechos mencionados hasta ahora
implican finalmente:

(5) Derechos fundamentales a que se garanticen condiciones de vida
que vengan social, técnica y ecolégicamente aseguradas en la
medida en que ello fuere menester en cada caso para un disfrute en
términos de igualdad de oportunidades de los derechos civiles men-
cionados de (1) a (4).

(...)

La comprensién articulada en términos de teoria del discurso que he
propuesto de los derechos fundamentales tiene la finalidad de aclarar
la conexién interna entre derechos del hombre y soberania popular y
resolver la paradoja del nacimiento de la legitimidad a partir de la
legalidad”1® (todas las cursivas en el texto original).

Por similares derroteros marchan los planteamientos de Peces-Barba, para quien
la antes referida “dimension de limitacion”, en la cual se traducen los derechos
humanos positivizados e incorporados a las Constituciones y a las leyes —las
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cuales constituyen la Unica garantia de que los derechos naturales devengan
eficaces— tiene por objetivo la realizacion, a través de los derechos, de los valores
fundantes de la organizacion estatal —tercer elemento del cual nos ocuparemos en
este apartado—, esto es, “libertad, seguridad, igualdad y solidaridad que permiten el
ejercicio individual de la moralidad privada” y, por tal razén, esos derechos forman
parte de la moralidad publica inherente al Estado Social y Democratico de Derecho,
pues las diversas generaciones de los tantas veces mencionados derechos iran
integrando la realidad de una serie de garantias que tienen una funcion de
proteccion de un ambito de no interferencia en la libre accion de sus titulares
—derechos individuales—, de promocion de la participacion para la formacion de la
voluntad del poder —derechos politicos y de participacion— y de acciones positivas
para satisfacer necesidades basicas, radicales, de mantenimiento y de mejora
—derechos econdmicos, sociales y culturales—. El objetivo de esta dimension de
limitacion es entonces, se insiste, realizar, a través de los derechos, los valores
morales de libertad, seguridad, igualdad y solidaridad que permiten el ejercicio
individual de la moralidad privada®*°.

2.2.2. Fundamentacién moral de los principios estructurales del Estado Social v
Democratico de Derecho.

Aquella que Peces-Barba denominara “dimension de organizacion” dentro de la
moralidad publica caracteristica de los Estados Sociales y Democraticos de
Derecho occidentales contemporaneos, concentra toda la racionalidad de dicha
moralidad publica en organizar el poder y equilibrar el protagonismo de éste en
la creacion del derecho positivo. Tal dimensidon de organizacion parte de
considerar que la clave del paradigma de la ética publica de la modernidad
consiste en que ni el poder ni el Derecho dependen de una moral externa que se
les impone por otra autoridad —como lo planteaba el iusnaturalismo racionalista
durante los siglos XVIII y XIX—, sino que se trata de una moral autébnoma,
expresion de la dignidad humana, que tampoco depende del poder o del Derecho;
es decir, ni la moralidad se impone al poder y al Derecho, ni tampoco éstos
imponen una moralidad, a través de esta dimension de organizacion, en relacion
con la eleccion de planes de vida individuales. En la aludida dimension de
organizacion de la moralidad publica, por tanto, de lo que se trata es de garantizar
gue el Estado adopte una manera de ser, de estructurarse y de funcionar que
resulte respetuosa de una ética publica que haga posible el desarrollo de la
autonomia moral o de la dignidad humana de los coasociados, a través de
posibilitar la partitipacion de los mismos en el procedimiento discursivo y
democratico conducente a la adopcién de unas decisiones colectivas mediante
las cuales se disefie un orden politico, econédmico y social que permita, a cada
individuo, desplegar su proyecto personal de vida.

Esa “dimensién de organizacién” se corresponde, entonces, con el disefio de un
Estado Social y Democratico de Derecho, Unica manera de estructurarse el
aparato estatal que se acompasa con el caracter neutral y procedimental de la
moralidad publica propia de las sociedad pluralistas contemporaneas, en la
medida en que garantiza el despliegue de la autonomia moral o de la dignidad
humana de los asociados, a través de su participacion en la toma de las
decisiones que a todos interesan, mediante un procedimiento democratico como
resultado del cual cada individuo puede ver materializada la humana aspiracion
moral de autorregulacién o autolegislacion de los asuntos que a todos interesan,
en aras de crear las condiciones que posibiliten el desenvolvimiento de los planes
de vida particulares, el libre despliegue de las éticas privadas. Asi pues, en esa
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dimension de organizacion pueden indentificarse diversos escalones o
elementos, que se corresponden con los principios estructurales del Estado
Social y Democratico de Derecho, de entre los cuales interesa centrar nuestra
atencion, especialmente, en dos*!!:

a. La Constitucion y la Ley, cuya existencia y vocacion de someter a sus dictados
la entera actividad de los poderes publicos garantiza el funcionamiento de un
sistema de gobierno de las Leyes —o0 de las normas que integran el
ordenamiento, en general— frente al otrora imperante gobierno de los hombres,
esto es, el sometimiento pleno del poder al Derecho y la prohibicion de la
arbitrariedad; en términos de Hermann Heller, se trata del poder que se detiene
ante el mismo Derecho que ha contribuido a crear: es, ni mas ni menos, que el
Estado de Derecho.

b. La separacion funcional de poderes, la cual responde a la constatacion
efectuada por Montesquieu en el sentido de que "es una experiencia eterna que
todo hombre que tiene poder tiende a abusar, llega hasta que encuentra limites...",
circunstancia que conduce a que el eminente filésofo de la llustracién propusiese que
"para que no se pueda abusar del poder, que por la fuerza de las cosas, el poder
detenga al poder..."11?, planteamiento que conduce a formular la clasica divisién
de funciones legislativa, ejecutiva y judicial, principal reflejo de la dotrina
anglosajona de los frenos y contrapesos —“checks and balances™—.

Desde el punto de vista de la teoria del discurso resulta muy clara la
fundamentacion de los principios a los cuales debe sujetarse una organizacion del
poder publico articulada en términos de Estado de Derecho —especialmente los
dos principios a los cuales acaba de hacerse referencia—, como quiera que la
constitucién reciproca de derecho y poder politico funda entre ambos una
conexion que abre y perpetua la posibilidad latente de una instrumentalizacion
del Derecho por parte del poder, de suerte que aquél puede acabar articulado al
servicio de los propoésitos estratégicos de éste. Pues bien, precisamente con el
propésito de evitar la actualizacion de ese riesgo, el principio de Estado de
Derecho exige una organizacion del poder publico que fuerce a que la domina-
cion politica articulada en forma de Derecho se legitime recurriendo al Derecho
legitimamente establecido. Se hace evidente, de este modo, la conexion entre el
principio de soberania popular —el cual se articula con los principios democrético
y discursivo— y varios de los mas importantes principios estructurales del Estado
Social y Democratico de Derecho, pues

“[E]n el principio de soberania popular conforme al que todo poder del
Estado procede del pueblo, el derecho subjetivo a participar con
igualdad de oportunidades en la formacion democratica de la
voluntad comun se da la mano con la posibilitacion que el derecho
objetivo efectta de una praxis institucionalizada de la
autodeterminacion ciudadana. El principio de soberania popular
constituye la bisagra entre el sistema de los derechos y la estructura

111 También se incluye entre los principios estructurales del Estado Social y Democratico de Derecho la
separacion territorial de poderes —especialmente en los Estados federales, autonémicos o regionales, aunque
ese elemento también podria predicarse del Estado colombiano, el cual, a pesar de su caracter de Unitario, se
configura como descentralizado y con autonomia de sus entidades territoriales, a voces del articulo 1
constitucional—; el de independencia del poder judicial; el de neutralidad de la Administracion, entre otros.
Véase PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Etica, Poder y Derecho, cit., pp. 72-73.

112 MONTESQUIEU, Charles de Secondat , baron de, Del Espiritu de las Leyes, Tecnos, Madrid, 1980,
Primera Parte, Libro XI-4.



de un Estado democratico de derecho. De la interpretaciéon del
principio de soberania popular en términos de teoria del discurso (a)
se siguen el principio de una proteccién comprehensiva (sic) de los
derechos individuales que venga garantizada por una justicia
independiente (b), los principios de legalidad de la Administracién y
de control tanto judicial como parlamentario de la Administracion (c),
asi como el principio de separacion entre Estado y sociedad que tiene
por fin impedir que un poder social no filtrado, es decir, sin pasar por
las esclusas de la formacion de poder comunicativo, se transforme en
poder administrativo (d)"*3.

Por su parte, los principios democratico y discursivo también pueden hallarse en la
base de la justificacion del principio de divisibn de poderes y éste, a su vez, se
constituye en exigencia indeclinable en cuanto a la organizacion del Estado en
aras de que la misma resulte idénea para garantizar el efectivo funcionamiento de
aguellos. De este modo, reparese en que la division clasica de poderes se explica
teniendo en cuenta la correspondiente diferenciacion de las funciones del Estado,
de suerte que “mientras que el Legislativo discute y acuerda programas
generales, y la Justicia, sobre ese fundamento legal, resuelve conflictos de
accion, la Administraciébn se encarga de implementar las leyes que no son
autoejecutivas sino que necesitan ejecutarse”; pues bien, la logica de la division
de poderes se explica en consideracion a que “la separacion funcional asegura, a su
vez, la primacia de la legislacion democratica y la vinculacion del poder
administrativo al poder comunicativo. Los ciudadanos politicamente autbnomos
sOlo pueden entenderse como autores del derecho al que como sujetos
privados estdn sometidos si el derecho que ellos legitimamente establecen
determina la direccién de la circulacion politica del poder”14,

Asi las cosas, el principio de separacion de poderes puede ser explicado en
funcién del reparto de responsabilidades que en la estructura del Estado se
efectia con el propdsito de establecer, en primer término, cual es la instancia
encargada de poner en funcionamiento las reglas derivadas de los principios
discursivo y democratico a efectos de elaborar productos normativos en los cuales
se contengan las decisiones adoptadas por los coasociados —directamente o por
conducto de sus representantes democraticamente electos— en ejercicio de una
autonomia moral que sustenta su aspiracion de autorregular o autolegislar los
asuntos que interesan a todos; en segundo término, cudl la instancia a cuyo cargo
estara la tarea de aplicar tales contenidos normativos a los casos concretos al
dirimir los correspondientes litigios, sin duda, creando Derecho en no pocos
eventos, pero siempre dentro de los limites sefialados por los referidos
contenidos normativos aprobados con fundamento en la operatividad de los
principios discursivo y democratico y cual, finalmente, la instancia a la cual se
atribuye la responsabilidad de seleccionar y poner en funcionamiento los medios,
politicas y actividades con cuya escogencia o implementaciébn se procurara
alcanzar los fines que al Estado sefialan los tantas veces mencionados contenidos
normativos discursiva y democraticamente elaborados. Habermas lo explicara de
la siguiente manera:

“Consideradas las cosas desde el punto de vista de la l6gica de la
argumentacion, la separacién de competencias entre la instancia le-
gisladora, la instancia aplicadora de la ley y la instancia ejecutora de
la ley, resulta de la distribucion de las posibilidades de recurrir a las

113 cfr., HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y Validez, cit., p. 238.
114 |dem, pp. 256-258 (Las negrillas fuera del texto original).



distintas clases de razones y de las formas de comunicacién que, co-
rrespondientemente, esas clases de razones comportan formas de
comunicacion que fijan el tipo de trato con esas razones. Recurso
ilimitado a razones normativas y pragmaticas, incluyendo las
constituidas por los resultados de negociaciones fair, 1o tiene
solamente el legislador politico, mas ello solamente en el marco
de un procedimiento_democréatico_atenido_a la perspectiva de
fundamentacion _de normas. La Justicia no _puede disponer_a
capricho de las razones agavilladas en las normas legales; pero
esas mismas razones desempefian, ciertamente, un papel distinto
cuando se utilizan en un discurso aplicativo, enderezado a obtener
decisiones consistentes, y con la vista puesta en la coherencia del
sistema juridico en conjunto. Finalmente, a diferencia de lo que
sucede en el caso del poder legislativo y el poder judicial, la
Administracién tiene vedado el trato constructivo y reconstructivo con
razones normativas. Las normas emitidas por el legislativo ligan la
persecuciéon de fines colectivos a premisas establecidas y limitan la
actividad de la Administracion al horizonte de la racionalidad con
arreglo a fines. Esas normas facultan a las autoridades para
seleccionar tecnologias y estrategias de accion, pero con la reserva
de que —a diferencia de los sujetos juridicos privados— esas
autoridades no persigan sus propios intereses y preferencias”!t®
(cursivas en el texto original; subrayas y negrillas fuera de él).

En suma, la operatividad de los principios democratico y discursivo precisa de la
estructuracion del aparato estatal bajo la forma de un Estado Social y Democratico
de Derecho como quiera que éste resulta ser el nico modelo de organizacion y de
ejercicio del poder que, a través del sometimiento pleno de la actividad de los
poderes publicos al ordenamiento juridico y del despliegue de un sistema de
frenos y contrapesos —que se traduce, entre otros elementos, en el principio de
separacion de poderes—, garantiza la autonomia moral de unos ciudadanos que
contaran con la certeza de que las autoridades publicas supeditardn sus
actuaciones a los contenidos normativos aprobados por los propios coasociados
—directamente o0 a través de los drganos constitucionalmente llamados a
incorporar en el ordenamiento juridico preceptos vinculantes fruto de la discusion y
de la aprobacion de los mismos en desarrollo de las reglas de juego derivadas del
principio democratico—, de un lado y, de otro, que el Estado se ha estructurado de
manera que existen, en su interior, mecanismos que posibilitan que unos 6rganos
controlen a otros y, en consecuencia, aseguren que el poder no se desbordara, se
atendra al Derecho democraticamente aprobado y respetara, con ello, la érbita
dentro de la cual cada individuo podra procurar la concrecion de su proyecto de
vida personal.

Por consiguiente, los principios estructurales del Estado Social y Democratico de
Derecho y, entre ellos, especialmente, los de legalidad y de separacion de
poderes, forman parte inescindible de la moralidad publica necesaria para
garantizar las condiciones en las cuales el ser humano podréd hacer efectiva su
dignidad, esto es, su autonomia moral orientada no solo a participar en el proceso
de adopcion de las decisiones colectivas sino, simple y llanamente, a realizar
plenamente su individualidad de acuerdo con sus convicciones y con sus
creencias personales, de acuerdo, en ultimas, con la concepciébn moral o con la
ética privada de su predileccion.

115 Ibidem, p. 261.



De especial interés resulta, para los propositos del presente salvamento de voto,
destacar la importancia de la fundamentacion que del principio de separacion de
poderes puede efectuarse —y que aqui hemos referido— desde la perspectiva de
los principios discursivo y democratico, como quiera que la misma destaca que, en
principio, de las tres funciones clasicas del Estado con base en las cuales suele
formularse el anotado principio de divisidbn de poderes —legislativa, ejecutiva y
jurisdiccional, a las cuales es también frecuente afadir una cuarta, la funcion
constituyente— solo dos de ellas estan llamadas a poner en marcha las reglas de
juego derivadas de los plurimencionados principios democrético y discursivo, con
el propdsito de incorporar, en el derecho positivo, todas aquellas regulaciones de
asuntos que, en determinado momento, pudieron considerarse como propios de
la(s) ética(s) privada(s) y que, fruto de la dinamica y de la evolucion de la
sociedad, por las razones que sea, pasan a formar parte de los temas que se
estiman de necesario debate y normacion por cuenta de las autoridades publicas
constitucionalmente llamadas a asi disponerlo.

En ese orden de ideas, de acuerdo con la fundamentacion del principio de
separacion de poderes que se acaba de traer a colacion y sin perder de vista que
el mismo forma parte, por las razones igualmente ya anotadas, de la moralidad
publica consustancial a un Estado Social y Democratico de Derecho, no ofrece
mayores complicaciones colegir que las funciones —y los Organos—
constitucionalmente llamados a incorporar cuestiones morales sustantivas o
materiales en el ordenamiento juridico, es decir, de incluir, en la regulacién
normativa de los asuntos publicos, tematicas antes concernientes al ambito de la
moral o de la ética privada, son, en principio, la constituyente y la legislativa o, en
otros términos, el constituyente y el legislador. Se efectua la salvedad en el
sentido de que ello ocurre en linea de principio, para dejar abierta la posibilidad de
admitir, en gracia de discusién, que en los regimenes presidencialistas —como el
colombiano— en los cuales el Jefe del Ejecutivo también cuenta con legitimidad
democratica directa, en determinadas condiciones —aunque ello, por supuesto,
resultaria sumamente discutible— también podria considerarse llamado a
introducir modificaciones en el sistema juridico que respondan a la puesta en
funcionamiento de las reglas del discurso y de la deliberacion y decision
democraticas, en relacidbn con materias de las cuales solia venirse ocupando la
moralidad o la ética privada.

Hemos sostenido de forma reiterada y clara, que entre los ambitos de la moralidad
publica y de la moralidad o la ética privada no solamente existe una necesaria
distincion sino también una no menos necesaria, importante y frecuente
intercomunicacion y que el Derecho, precisamente a través de las posibilidades
que ofrece la operatividad de los principios discursivo y democratico —cuya
neutralidad moral, politica e ideolégica ha quedado igualmente justificada—, debe
mostrarse abierto, flexible y receptivo no solo a discutir sino también a regular
asuntos que conciernan al &mbito de la ética o de la moralidad privada o individual.
Sin embargo —y resulta de capital trascendencia insistir en elllo— recuérdese que
la neutralidad del principio democrético exige que sélo se regulen juridicamente
cuestiones atinentes a las diversas concepciones de lo bueno, lo correcto o lo
moralmente deseable, cuando a la regulacion correspondiente se arribe fruto del
consenso o, en el peor de los casos, de la aplicacion de la regla de la mayoria,
previa deliberacion, debate y discusion por parte de los interesados-participantes
en el discurso —el pueblo o sus representantes legitimamente elegidos—, en las
condiciones y siguiendo el procedimiento disefiado por los tantas veces aqui
mencionados principios discursivo y democratico. Recuérdese que se explicaba
como no proceder de este modo y hacer prevalecer, por parte de una autoridad



publica, una concepcion ética o moral respecto de las demas, sin que se hubiese
arribado al correspondiente consenso, no deja alternativa distinta a los afectados
qgue el recurso a la violencia o a la eliminacién del contradictor, en palabras de
Jirgen Habermas.

Ahora bien, lo que igualmente hemos sostenido —y justificado— de manera
reiterada y clara es que esa intercomunicacion entre las moralidades publica y
privada, esa apertura del Derecho —y de la moralidad publica que a él subyace—
a los contenidos propios de la moral privada s6lo puede tener lugar a través de
los canales y de los cauces abiertos por el principio democréatico, pues sélo
ello resulta respetuoso de la dignidad humana, de la autonomia moral del individuo
considerado como un fin en si mismo, que se ubica en el espacio de una sociedad
pluralista en la cual todos los proyectos de vida y las concepciones de lo bueno y
lo moralmente deseable han de encontrar asidero, siempre que se avengan a la
moralidad publica insita en el Estado Social y Democratico de Derecho.

Y si, de acuerdo con el principio de separacion de poderes, el cual ya justificamos
también en clave de principio democratico, la puesta en funcionamiento de las
reglas derivadas de éste para la adopcion de decisiones en interés de todos
concierne, en exclusiva, a los 6rganos democraticamente elegidos, por mandato
de la Constitucibn —cuya supremacia, en virtud del principio de legalidad (en la
version que de éste hemos defendido en el presente salvamento de voto), también
constituye condicion ineludible de la operatividad de los principios discursivo y
democratico—, deben cuidarse mucho aquéllos érganos del poder publico que
carecen de legitimidad democratica directa y que no estan llamados a constituirse
en el espacio en el cual deban darse los debates, las discusiones y la busqueda
de los consensos o de la aprobacion mayoritaria de las decisiones colectivas, de
irrumpir —inconstitucional, ilegitima y antidemocraticamente—, en esa Orbita, para
arrogarse —inconstitucional, ilegitima y antidemocraticamente— la facultad de
determinar, ocupando el lugar del pueblo y/o de sus representantes democratica y
legitimamente elegidos, los contenidos de la moralidad publica o, en otros
términos, aquellos elementos propios del ambito de la moralidad o de la ética
privada que estan llamados a incorporarse en el sustrato moral del ordenamiento
juridico.

En consecuencia, el juez o el érgano de control o el érgano autbnomo e
independiente que, careciendo de legitimidad democréatica directa y prescindiendo
del procedimiento impuesto por los principios democrético y discursivo para la
adopcion de las decisiones que interesan a todos los coasociados —y la definicién
del contenido de la moralidad publica si que interesa a todos y cada uno de los
individuos, como que se convierte, segun se ha explicado, en el escenario dentro
del cual deben poder realizarse todos y cada uno de los proyectos morales y de
los planes de vida propugnados por la multiplicidad de éticas privadas
concurrentes en una sociedad pluralista—, se arrogue la condicion de puente
—Ilegitimo y democratico— de comunicacion entre la moralidad publica y la(s)
moral(es) o la(s) ética(s) privadas, como aparece apenas evidente, no solo
transgrede el principio de separacion de poderes e incluso el principio de
legalidad, sino que conculca la esfera de derechos y libertades fundamentales del
individuo, como quiera que desprecia la dignidad humana, al negarle al sujeto su
autonomia moral, misma que, segun también se explicé, tiene la virtualidad de
convertir a cada ser humano en participe de un proceso democratico de
autolegislacion o autorregulacion de la vida en sociedad y, por supuesto, la
definicion de los asuntos moralmente relevantes reviste especial trascendencia en
la regulacién de la vida colectiva.



Semejante proceder desplegado, se insiste, por el juez, por el 6rgano de
control o por el 6rgano autbnomo e independiente, incluso, por parte del propio
Ejecutivo, resulta, sin titubeos ni eufemismos, contrario al principio democratico y
contrario, a su vez, a la moralidad publica inherente a un Estado Social y
Democratico de Derecho. Se trataria, por tanto, de un proceder antidemocratico e
inmoral; se trataria, sin mas, de la imposicion que realizaria el servidor publico
quien, en determinado momento, como juez o como funcionario administrativo, en
ejercido de su poder o con base en el mismo haria prevalecer, de manera
unilateral e irregular, su personalisima o singular concepcion moral al resto de la
colectividad.

2.2.3. Existencia de un haz de valores fundantes del Estado Social y Democrético
de Derecho.

La moralidad publica, aquella que resulta relevante para el Derecho en la medida
en que se incorpora en €l y constituye el norte axiolégico de la actividad de los
poderes publicos, segun se ha visto ya, no se agota en los derechos humanos,
como quiera que ello supondria aceptar una vision de esa moralidad
exclusivamente sujetivista y vinculada al individuo, pues el poder solamente seria
frenado y limitado “desde fuera” pero no introduciria en su interior dimensién moral
alguna ni, de contera, la transmitiria al Derecho. Empero, hemos explicado cémo,
mas alla del subsistema integrado por los derechos fundamentales, los principios
democratico y discursivo, de un lado y, de otro, los principios estructurales del
Estado Social y Democratico de Derecho —fundamentalmente el de legalidad y el
de separacion de poderes—, constituyen piezas que se integran en el conjunto de
elementos que forman la nocién de moralidad publica, en la medida en que se
constituyen en presupuestos de la operatividad de los principios democratico y
discursivo como procedimientos conducentes a la adocpién de las decisiones que
afectan a la colectividad, manteniendo el respeto por la dignidad humana o la
autonomia moral de los coasociados.

Pues bien, ademas de ese conjunto de elementos recién referidos, se ha
sefalado, con razén, que en la moralidad publica deben entenderse comprendidos
una serie de valores, de naturaleza juridica, los cuales forman parte de la
moralidad interna del poder y del Derecho y contribuyen no soélo a limitarlo
—"desde adentro”, no “desde afuera”’, como ocurre con los derechos
fundamentales— sino a sefalar los fines hacia los cuales debe apuntar la accion
de las autoridades publicas, como quiera que dichos valores condensan buena
parte del sustrato ideolégico y moral que subyace al disefio del Estado Social y
Democratico de Derecho. De ahi que se afirme que en la moralidad publica

“... hay un prius, los valores, que recoge el nucleo de la moralidad de
la modernidad, que se incorpora al Estado social y democrético de
Derecho, como moralidad politica y con su impulso se convierten en
valores juridicos. Este punto de vista estad incorporado a nuestra
Constitucion, se maneja en el pensamiento moral, y también en el
Derecho con la idea de valores constitucionales.

A mi juicio se puede hablar de cuatro valores gque constituyen la
moralidad del poder y del Derecho en este paradigma politico y
juridico de la modernidad (...): libertad, igualdad, solidaridad y
seguridad juridicas. Esta afirmacion supone gue la idea de dignidad
humana, para su realizacién a través de la vida social, inseparable de




la_condicién humana, se plasma en esos cuatro valores, cuyo nucleo
esencial lo ocupa la libertad, matizada y perfilada por la igualdad y la
solidaridad, en un contexto de sequridad juridica” (subrayas fuera del
texto original)16,

En cuanto tiene que ver con la libertad, la sociedad politica libera cuando crea
espacios en los cuales cada individuo puede actuar sin interferencias —libertad
protectora, base de los derechos individuales y civiles—, en los cuales cada uno
puede participar y decidir en la construccion de los criterios que sustentan las
decisiones del Estado —libertad-participacion, raiz de los derechos politicos— y
en donde cada sujeto tiene la posibilidad de reclamar las prestaciones materiales
necesarias para que su libertad sea real y efectiva —libertad de prestacion, base
de los derechos econémicos, sociales y culturales—; en lo relativo a la igualdad,
la sociedad politica iguala cuando conduce a que todas las personas sean sujetos
de derechos y nadie se encuentre excluido del disfrute de esa capacidad juridica
—igualdad juridica—; cuando todos los individuos sean destinatarios de las
normas y queden sometidos a los mismos procedimientos —igualdad ante la ley—
y cuando todos los sujetos disponen de iguales condiciones para afrontar la
consecucion de su autonomia moral a través de la satisfaccion de sus
necesidades basicas —igualdad material—1’.

Por cuanto respecta a la solidaridad, ésta es generada por la sociedad politica
cuando favorece la cooperacion de todos en la obtencién de los beneficios
sociales y en que los mismos alcancen a todos, solidaridad entendida como valor
de la ética publica de la modernidad, componente imprescindible del Estado Social
de Derecho y sustento axiolégico de verdaderos derechos subjetivos
—econbdmicos, sociales y culturales, derechos de prestacion— y no como virtud
privada asimilable a la caridad o a la piedad; y, finalmente, en lo referente al valor
seguridad juridica, éste se traduce en que

“[L]a racionalidad de la sociedad politica asegura, produce seguridad
cuando unifica al poder, cuando lo somete a una fundamentacion
racional a través de un consenso mayoritario por medio de elecciones
periodicas por sufragio universal (legitimidad de origen), cuando
somete su funcionamiento a una distribucién de sus funciones, y al
imperio de la ley (legitimidad formal de ejercicio: separacion de
poderes y Estado de Derecho) y cuando hace posible la autonomia
moral que lleve a cada uno a elegir libremente sus planes de vida
(legitimidad material de ejercicio, que supone la realidad de la
libertad, de la igualdad y de la solidaridad)”*18.

Por lo demas, los referidos valores fundantes del Estado Social y Democratico de
Derecho —como ocurre con practicamente la totalidad de la moralidad publica que
subyace a dicha forma de organizacion estatal— se encuentran consagrados, de
forma expresa, en varios preceptos de la Constitucion Politica colombiana,
iniciando por su Preambulo!'®, pasando por sus articulos 1°, 2° y 30120 y hasta

116 pECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Etica, Poder y Derecho, cit., pp. 63-64.

117 pECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Etica, Poder y Derecho, cit., pp. 35-36.

118 1dem, pp. 34-39.

119 preambulo: ““El Pueblo de Colombia, en ejercicio de su poder soberano, representado por sus
delegatarios a la Asamblea Nacional Constituyente, invocando la proteccion de Dios, y con el fin de
fortalecer la unidad de la Nacion y asegurar a sus integrantes la vida, la convivencia, el trabajo, la justicia,
la igualdad, el conocimiento, la libertad y la paz, dentro de un marco juridico, democrético y participativo




reflejarse, entre otros, en enunciados normativos como los contenidos en los
articulos 4, 13 y 113*?! de la Carta. Sin embargo, la catalogaciéon que aqui se
efectla de los cuatro valores recién mencionados —libertad, igualdad, solidaridad
y seguridad— como “fundantes” del Estado, no busca cosa distinta que destacar la
centralidad del papel que juegan en la sustentacion axiologica del Estado Social y
Democrético de Derecho, pero ello no quiere decir, en manera alguna, que otros
valores y principios juridicos, también reconocidos en la misma Constitucion o en
la ley, no formen parte de la moralidad publica cuyo contenido hemos venido
explicitando, pues esos otros valores y principios, en la medida en que igualmente
forman parte del entramado axioldgico del ordenamiento juridico colombiano y se
han incorporado al mismo siguiendo los cauces determinados por los principios
discursivo y democratico, se integran en la nocibn de ética publica
precedentemente explicitada en este salvamento de voto.

En definitiva, en relacion con la moralidad publica, con la ética relevante para e
incorporada por el ordenamiento juridico y afiadiendo o mejor, precisando que
deben entenderse incluidos en ella los principios discursivo y democratico como
determinadores del procedimiento y de las condiciones de discusion y elaboracion
de las decisiones colectivas —aunque este elemento perfectamente puede
considerarse comprendido entre los principios de organizacidon o principios
estructurales del Estado Social y Democratico de Derecho—, suscribimos la

gue garantice un orden politico, econémico y social justo, y comprometido a impulsar la integracion de la
comunidad latinoamericana,...”

120 Articulo 1°: ““Colombia es un Estado social de derecho organizado en forma de Republica unitaria,
descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democratica, participativa y pluralista,
fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y la solidaridad de las personas que la integran y
en la prevalencia del interés general”.

Avrticulo 2°: ““Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad general y
garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y
cultural de la Nacién; defender la independencia nacional, mantener la integridad territorial y asegurar la
convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia,
en su vida, honra, bienes, creencias y demas derechos y libertades, y para asegurar el cumplimiento de los
deberes sociales del Estado y de los particulares™.

Articulo 3°: ““La soberania reside exclusivamente en el pueblo, del cual emana el poder publico. El pueblo la
ejerce en forma directa o por medio de sus representantes, en los términos que la Constitucién establece™.

121 Articulo 4°: ““La Constitucion es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre la
Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales™.

Articulo 13: “Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma proteccién y trato de
las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacién
por razones de sexo, raza, origen nacional o familiar, lengua, religion, opinion politica o filosofica.

El Estado promoverd las condiciones para que la igualdad sea real y efectiva y adptara medidas a favor de
grupos discriminados 0 marginados”.

Articulo 113. “Son ramas del poder publico, la legislativa, la ejecutiva y la judicial.

Ademas de los érganos que las integran existen otros, autbnomos e independientes, para el cumplmiiento de
las demas funciones del Estado.

Los diferentes 6rganos del Estado tienen funciones separadas pero colaboran armoénicamente para la
realizacion de sus fines™.



siguiente sintesis efectuada por el profesor Peces-Barba en punto al contenido de
la tantas veces mencionada moralidad publica:

“Podemos decir que los derechos humanos en la version democratica
intervienen decisivamente en la comunicacion con los principios de
organizacion (...) y son una prolongacion de los mismos.

Estos principios, que derivan igualmente de los valores superiores y
que completan, con los derechos, la moralidad publica, suponen la
moralidad interna del Poder y del Derecho. Son condiciones de éstos,
situados en la definicion de su estructura y no obstaculos exteriores
que los controlan. No son limites al poder, sino elementos
configuradores del poder, que desde esa condicion contribuyen a su
limitacion. A diferencia de los derechos fundamentales no forman un
subsistema propio dentro del Ordenamiénto, sino que se desperdigan
por el Ordenamiento, en diversos subsistemas. Son las normas
basicas de identificacion del subsistema. Asi el principio de
independencia del poder judicial, el de autonomia de los municipios, o
de las universidades, el de neutralidad de la Administracion, etc...

Es necesario sefialar gue el poder politico democratico incorpora la
moralidad de los valores, como valores politicos, y que, como valores
juridicos, inspiran toda la organizacién del Derecho, que convierte a
los derechos humanos y a los principios de organizacién en reglas
gue limitan y configuran a _ese poder al servicio de la persona. Es
decir, que aparece aqui ya, de nuevo la idea de trilogia inseparable y
comunicada, en la cual la moralidad suministra el ¢qué se hace?, el
poder, el ¢quién lo hace?, el sujeto que impulsa y hace posible que
se ponga en practica, y el Derecho el ¢(como se hace? Esta
moralidad publica sélo es eficaz a través del poder y del Derecho, vy el
poder efectivo y el Derecho positivo sélo son leqgitimos y justos si
incorporan esa moralidad”*?? (subrayas fuera del texto original).

La concepcion de moralidad publica que se viene de referir, de una moralidad
publica incorporada en y complementada por el Derecho, puede verse en plena
operatividad al conjugarla con la nocion de norma fundante basica o norma basica
de identificacion de normas, es decir, con la norma que permite identificar la
validez de las normas que pertenecen al ordenamiento, concepto éste que, en el
modelo positivista y formalista kelseniano, es meramente formal y responde a los
interrogantes ¢,quién manda? y ¢cémo se manda? o, en otros términos, ¢quién
tiene el poder de produccion normativa? y ¢observando qué tramites se debe
producir esa decision normativa?; de este modo, siguiendo la formulacién
positivista kelseniana respecto de la norma fundante basica, una norma sera
valida —y, por tanto, pertenecera al sistema juridico— si es aprobada por el
organo competente y con observancia del procedimiento establecido. Por el
contrario, desde la perspectiva iusnaturalista, una determinada prescripcion moral
resultara juridica sin necesidad de pasar por la norma de identificacion de normas,
de suerte que el iusnaturalismo comunica la moralidad con el Derecho sin pasar
por el poder y el positivismo comunica sélo al poder con el Derecho, sin referencia
alguna a la ética.

122 |pidem, pp. 72-73.



Pero desde la perspectiva que aqui acogemos, identificar la naturaleza y la
dinamica del ligamen entre la moralidad publica y el Derecho supone reconocer la
necesaria existencia de una triple relacion entre ética, poder y Derecho, por
manera que, mas alla de lo sefialado por el positivismo clasico, resulta necesario
considerar la moralidad con el propdsito de identificar el derecho valido y
superando el iusnaturalismo racionalista, se defiende como insoslayable que la
moralidad, con el fin de incorporarse en el ordenamiento juridico, pase por la
norma fundante basica, con lo cual

“[E]sta [la norma fundante bésica] se amplia e incorpora frente al
modelo formalista, una dimension material que expresa un tercer
criterio adicional, junto al poder normativo y al procedimiento, para
identificar al Derecho. Se trata de los contenidos de las normas y
consiguientemente de los limites, a sensu contrario, que éstas no
pueden traspasar. Los valores superiores, es decir la moralidad del
hecho fundante basico y sus prolongaciones, derechos
fundamentales y principios _de organizacién, constituyen |la norma
material _béasica de identificacion de normas. Representa la
resupuesta a la pregunta ¢qué se manda?. Es la positivacion de la
ética publica de la modernidad (...) que se convierte en criterio de
validez de las restantes normas del ordenamiento. A mi juicio, este
planteamiento expresa mejor que cualquier otro lo que sucede en la
realidad del funcionamiento del Derecho y se sitla en una dindmica
viva y abierta. En efecto, la_ moralidad critica que presiona sobre el
Poder y el Derecho positivo se puede incorporar si el poder la asume
y decide transformarla en moralidad legalizada”*?3.

Como facilmente puede advertirse, los planteamientos de Peces-Barba que se
vienen de referir en torno a la relacion entre moralidad y Derecho y en punto al
procedimiento que conduce a la incorporacion de aquélla en éste con el fin de
integrar la moralidad publica subyacente al Estado Social y Democratico de
Derecho, encajan y se complementan perfectamente con el papel central que, a lo
largo del presente salvamento de voto, hemos venido atribuyendo a los principios
discursivo y democratico, pues éstos, sencillamente, forman parte del
procedimiento que ha de seguirse para que la moralidad privada se incorpore en el
derecho positivo tras las correspondientes deliberaciones, debates, obtencion de
consensos 0 aprobacion a través del recurso a la regla de la mayoria, de suerte
que los principios discursivo y democratico forman parte de la norma béasica de
identificacidbn de normas y, por tanto, ello reitera que sélo pasando por el tamiz
constituido por las reglas de juego derivadas de los principios democratico y
discursivo o, lo que es igual, a través del filtro en el cual consiste la norma
—material— basica de identificacion de normas, la ética o la moralidad privada
puede pasar a convertirse en moralidad o en ética publica.

Por lo demas, el caracter material —y no meramente formal— de la norma basica
de identificacion de normas conlleva la existencia de limites para el principio

123 para entender la distincion que el citado profesor espafiol efecttia entre moralidad critica y moralidad
legalizada, basta con repasar el siguiente apartado de su obra: ““Para la comprension de lo que supone la
ética publica es necesario estipular su sentido y distinguirla de la ética privada. Asi, ética publica es
sindnimo de justicia, que ha sido el nombre tradicional desde Platon y Aristételes. Es la moralidad con
vocacion de incorporarse al Derecho positivo, orientando sus fines y sus objetivos como Derecho justo.
Cuando ain no se ha incorporado al Derecho positivo y sirve como criterio para juzgar a éste, y como
programa para alcanzar el poder, la llamamos moralidad critica. Cuando se ha incorporado al derecho
positivo, la llamamos moralidad legalizada”. Cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Etica, Poder y
Derecho, cit., pp. 14-15y 94-97.



democratico y para las reglas de él derivadas, especialmente para la regla de la
mayoria, pues la condicion de regla de juego o de practica “ineludible” que le
asiste —empleando la terminologia, a la cual se ha hecho alusiéon en apartado
precedente dentro del presente salvamento de voto, que Habermas utiliza para
explicar que la neutralidad del principio democratico constituye una practica que
cumple funciones de vital importancia y que no puede ser sustituida por otra—,
como quiera que esta fundamentado en la propia existencia de seres libres e
iguales —autonomos moralmente— que tienen la vocacion de participar en la
configuraciobn o autorregulacién de la vida colectiva, determina que el principio
democratico y la regla de la mayoria no puedan ser utilizados con el propoésito de
eliminarse a si mismos; el principio democratico, como elemento que integra e
identifica tanto a la moralidad publica consustancial al Estado Social y
Democratico de Derecho como a la norma bésica de identificacion de normas,
exige prohibir su propia negacion; en términos de Jhon Stuart Mill, “...el principio
de libertad no puede exigir que una persona sea libre de no ser libre. No es
libertad renunciar a la libertad...”*?4,

Es decir, existen limites, para el principio democratico, en funcién de los
contenidos de aquello que se pretende someter al procedimiento que de dicho
principio se deriva, limites de contenido que se identifican con la moralidad publica
gue a lo largo de este analisis ha ocupado nuestra atencion, como quiera que los
contenidos de dicha moralidad o ética publica

“... suponen el reflejo en el principio de las mayorias, de la norma
bésica de identificacion de normas, en sus dimensiones materiales
que incorporan al Derecho la ética publica, en forma de valores, de
derechos y de principios. No pueden ser modificadas esas normas
basicas por el principio de las mayorias, teniendo ademas en cuenta
el principio de jerarquia, ya que normalmente se encuentran situadas
en la Constitucion. No llegamos a esa conclusion, pues, porque se
trata de criterios de justicia, lo que supondria incurrir en un idealismo
iusnaturalista, sino porque son criterios de justicia positivizados”'>.

En conclusion, la moralidad o la ética publica que informa la organizacion,
estructura, funcionamiento y gestién de los asuntos colectivos por parte de las
autoridades publicas en un Estado Social y Democratico de Derecho, esta
integrada no solo por los principios democratico y discursivo, sino también y como
condiciones para la plena operatividad de aquellos, por el subsistema de derechos
fundamentales, por los principios basicos de organizacion del Estado
—fundamentalmente el de legalidad y el de separacion de poderes— y por los
valores fundantes del ordenamiento juridico, elementos todos que, adicionalmente,
conforman la norma basica de identificacion de la validez de las demas
disposiciones que integran el sistema juridico. Esa norma de identificacion de
normas, en la cual juegan papel preponderante todas las reglas derivadas de la
operatividad del principio democratico, es el cauce a través del cual resulta posible
la incorporacién de la moral o, mejor, de regulaciones referidas a asuntos
concernientes a las diversas éticas o moralidades privadas, en el ordenamiento
juridico. El recurso a vias y/o a procedimientos diversos del previsto por la norma
basica de identificacibn de normas para abrirle paso a la moral en el Derecho
supone una transgresion de dicha norma basica o, en otros términos, una
flagrante violacién de la Constitucidn por desconocer varios de los elementos que,

124 MILL, Jhon Stuart, Sobre la libertad, Alianza Editorial, Madrid, 1997, p. 180.
125 cfr. PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio, Etica, Poder y Derecho, cit., p. 106.



recogidos en ella, constituyen pilares fundamentales del Estado Social y
Democratico de Derecho.

3. Limites del razonamiento juridico: la operatividad del principio de unidad
de respuesta correcta o de unidad de solucion justa a los problemas juridicos.

Otro asunto con arraigo en la Filosofia del Derecho, en relacion con el cual resulta
imprescindible sentar una posicion con miras a jusitificar las razones de mi disenso
con la postura asumida por la Sala en la providencia de la cual he decidido
apartarme, es el relacionado con los alcances y los limites del razonamiento
juridico en punto, concretamente, a dilucidar si el operador juridico, en todos los
casos, se encuentra en posibilidad de identificar la Unica respuesta correcta o la
Gnica solucién justa al supuesto que es sometido a su examen,
independientemente de que, para resolver el problema juridico que se le plantea,
no encuentre material suficiente en el ordenamiento juridico y deba recurrir a
elementos de juicio de naturaleza politica, econémica o, como en el parecer de la
Sala ocurre en el asunto que en este lugar ocupa nuestra atencion —por razén de
la especial configuracion que del derecho colectivo a la moralidad administrativa
efectlia, mas que por las circunstancias del supuesto especifico examinado—, a
criterios de indole moral.

Sin embargo, la Sala, en fecha no muy lejana, ya fijj0 su postura a este
respecto’?®, en providencia con la cual estuve plenamente de acuerdo y cuya
argumentacion en lo atinente al referido extremo, por resultar enteramente
pertinente para complementar la argumentacion que en el presente salvamento de
voto se viene llevando a cabo, transcribo a continuacién, in extenso, reiterando,
por innecesario que resulte, mi plena coincidencia con los planteamientos que alli
se formulan en torno a las limitadas posibilidades del razonamiento juridico — al
menos, del razonamiento juridico l6gico-deductivo, que es el Unico que en todos
los supuestos permite encontrar Unicas respuestas correctas— y a la necesidad
de reconocer que, a partir de cierto momento —limite— de la argumentacién
juridica, las razones que sustentan las decisiones no son —no pueden ser—
univocas, como quiera que tampoco lo es el conocimiento o el entendimiento
humano en el ambito que del mismo debe abordarse para resolver no pocos casos
concretos. De ahi que se imponga que el hallazgo de la Unica respuesta correcta a
cada problema juridico, no puede ser mas que una aspiracion del operador y del
ordenamiento juridico, aspiraciébn que, con elevada frecuencia, no puede ser
alcanzada.

Discurrid, la Sala, de la siguiente manera en la referida ocasion:

“Fernando Sainz Moreno es uno de los autores que refiere cOmo, en
la filosofia del Derecho, se han mantenido dos posiciones «extremas»
en cuanto a las finalidades —y posibilidades— del razonamiento
juridico: una de ellas niega como factible el logro, en todos los casos,
de un resultado Unico que pueda calificarse como verdadero y, en
consecuencia, solamente reconoce como objetivo asumible por el
razonamiento, ofrecer un resultado que, entre otros posibles, resulte
satisfactorio, esto es, convincente o cuando menos socialmente
aceptable. La otra, por el contrario, defiende la existencia de una
Gnica solucién justa o correcta para todo problema juridico,

126 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de
noviembre de dos mil seis (2006); Consejero Ponente: Alier E. Hernandez Enriquez; Radicacién nimero:
11001-03-26-000-2000-0020-01; Expediente nimero: 18059.



atribuyendo al razonamiento, por tanto, el proposito de hallar esa
Unica soluciént?’.

Sera menester, por tanto, efectuar una somera referencia a los
términos en los que se ha dado esta polémica en el terreno,
basicamente, de la filosofia del Derecho, por tener dicho asunto
directa incidencia en la manera de comprender cudles son los
alcances de las facultades que normativamente se atribuyen a la
administracion a través de conceptos juridicos indeterminados...

(...)

a. La operatividad del “principio de unidad de respuesta correcta” en
el razonamiento juridico?8,

Ronald Dworkin es el mas acérrimo defensor en la actualidad de la
postura de acuerdo con la cual es posible hallar una y solo una
solucion justa a todo problema juridico. Dada la imposibilidad, en este
lugar, de entrar a fondo en un estudio sobre la filosofia del Derecho
dworkiniana, baste con referir —porque ello resulta imprescindible a
efectos de comprender su posicién respecto al tema que aqui se
plantea— que Dworkin defiende la existencia de una especial relacion
entre el Derecho y la moral, de acuerdo con la cual ésta penetra en el
ambito de aquél, pero no pasando a través de alguno de los
procedimientos reconocidos para la incorporacion de un precepto en
el ordenamiento juridico, es decir, de la actuacion de alguno de los
operadores juridicos que podrian transformar esas pautas morales en
deberes juridicos —Parlamento, Ejecutivo, juez, etc.

Para Dworkin lo que se produce es una especie de «simbiosis» entre
la moral y el Derecho, o, por mejor decir, un procedimiento que da
lugar a la creacion de una normatividad indiferenciada, en la cual
pareciese que los principios morales y las reglas juridicas
constituyeran un sistema coherente desde un punto de vista material
o valorativo. En este orden de ideas, Dworkin no concibe el
ordenamiento moral como un sistema independiente del juridico y
cuya influencia en éste se canaliza solo a través de los cauces
institucionales reconocidos por el positivismo —legislador, juez, etc—,
sino que moral y Derecho coexisten en yuxtaposicion, de suerte que
toda prescripcion juridica descansa sobre una argumentacion moral.
Por eso, el propésito de la actividad del juez'?®, en la construccién

127 SAINZ MORENO, Fernando, Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa,
Civitas, Madrid, 1976, p. 166.

128 para desarrollar este tema, se vale la Sala de la metodologia y la esquematizacion de propuestas
doctrinales llevada a cabo por MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad
administrativa en la jurisprudencia constitucional y contencioso administrativa colombiana, Tesis doctoral
sustentada en la Universidad Carlos 111 de Madrid, dirigida por PAREJO ALFONSO, Luciano, Madrid, junio
de 2005, pp. 29-69.

129 En la formulacion de Dworkin tiene lugar la que se ha denominado «mitificacion» de la tarea del juez,
como quiera que se le concibe como una suerte de ser superdotado —el “Juez Hércules”, en la expresiva
terminologia dworkiniana— capaz de manejar con soltura no solo todas las concepciones juridicas
dominantes en su entorno vital, sino también los resultados de las ciencias afines, de contar a la vez que con
una amplia capacidad de comprension de las peculiaridades de todas las artes, con la capacidad de disponer
de vastos conocimientos econdmicos y mercantiles y hasta de estar al tanto de los trucos del criminal
profesional, suma de sabiduria ésta que permite asegurar que los jueces «tienen mas madurez que la mayoria
de los miembros de partidos que hacen las veces de legislador». Vid. KANTOROWICZ, G., La lucha por la
Ciencia del Derecho, traduccion de W. Goldscmidt, en La Ciencia del Derecho, Losada, Buenos Aires, 1949,



tedrica dworkiniana, no es la identificacibn del material juridico
vigente para aplicarlo al caso que examina, sino la construccion de la
argumentacion moral que le posibilite acceder a la mejor o mas justa
solucion posible30.

De la naturaleza del ordenamiento juridico en la manera que lo
concibe Dworkin, se deriva, segun el propio autor, la inexistencia de
discrecionalidad para el operador juridico, como quiera que el
Derecho es completo y permite acceder siempre, en todos los casos,
a una y solo una respuesta correcta. Ello no ofrece discusion en los
casos que denomina «faciles»; y en cuanto a los que cataloga como
casos «dificiles», sostiene que para su resolucion el operador juridico
puede valerse de la moralidad y de la filosofia politica, en los que se
integra el Derecho mismo —o viceversa—, para buscar el principio
gue mejor se adecue a la tradicion del sistema institucional y, a su
vez, sea el mas fuerte desde el punto de vista ético, con lo cual
ofrecera la solucién mas justals?,

En este orden de ideas, para Dworkin, en aquellos casos en los
cuales las normas institucionales explicitas se muestran insuficientes
para fundamentar la solucibn o apuntan a una respuesta
insatisfactoria, siempre puede recurrirse a la moral, en la cual no hay
nada que pueda ser considerado a la vez como justo o injusto —y
ante la disyuntiva, el Juez dispondra siempre de un criterio, anterior a
su actuacién y conocido por los justiciables, para resolver—. Todo
gracias a su concepcion del Derecho como un universo de principios
y derechos que no conoce limites o fronteras en su operatividad y
que, por tanto, admite una constante expansion, por via interpretativa
judicial, en aras de alcanzar una justicia que preexiste y que debe ser
encontrada aun en los casos mas dificiles.

Sin embargo, tal concepcion del derecho y la consecuente
eliminacion de la discrecionalidad —administrativa y judicia— en que
se traduce, han sido criticadas, no sin razon, habida cuenta que
solamente podria estimarse eliminada la discrecionalidad si ante un
mismo caso todos los intérpretes coincidieran en una unica solucion,
lo que sdlo resulta factible dentro de una concepcion objetivista de la
moral que, al interior de sociedades democraticas y pluralistas
—como, dicho sea de paso, ha querido el Constituyente de 1991 que
se estructurara la colombiana, y asi lo dejé plasmado en el articulo 1°
constitucional—, resulta del todo insostenible32,

Y es que la pregunta que podria formularse es, como lo hace Aarnio,
¢qué ocurre si hay dos “Jueces Hércules” —en palabras del propio
Dworkin—? Ambos obrarian de forma calificada y racional, pero,
naturalmente dos o mas “Hércules Juez”, dos o mas operadores

p. 364, citado por PRIETO SANCHIS, Luis., Sobre principios y normas. Problemas del razonamiento
juridico, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1992, p. 105.

130 Este es el eje en torno al cual gira la teoria del Derecho que Dworkin esboza en Los derechos en serio
—traduccion de Guastavino, M., Ariel, Barcelona, 1984—, pero que presenta ya con mayor precision en El
imperio de la justicia, traduccion de C. Ferrari, Gedisa, Barcelona, 1989.

131 pWORKIN, R., A Matter of Principle, Clarendon Press, Oxford, 1986, p. 143.

132 HART, H., «El nuevo desafio al positivismo juridico», traduccion de Hierro, L., Laporta, F. y De
Paramo, J.R., Sistema, 36, Madrid,1980, pp. 10-13.



juridicos, perfectamente pueden llegar a respuestas no equivalentes
ante un mismo supuesto especifico, aunque igualmente bien
fundadas, a no ser que se parta, como lo hace Dworkin, de la
«suposicion de valores absolutos», pero éste

«...es un punto de partida muy fuerte. Si uno no acepta este tipo de
teoria de los valores, toda la teoria de una Unica respuesta correcta
pierde su base. “La mejor teoria posible” es so6lo un postulado
filosofico injustificable. Ademas, nuestra cultura juridica (occidental)
no _esta basada en tales ideas absolutas. Por consiguiente, la teoria
dworkiniana de una respuesta correcta tampoco satisface las
necesidades de la dogmética juridica real» (destaca la Sala)*33,

Pero para la tesis que defiende la posibilidad de aplicar el principio de
unidad de respuesta correcta a todos los problemas juridicos, el
auxilio de la moral convierte en faciles los casos mas dificiles,
llenando supuestamente de claridad y completud un ordenamiento
que no puede hacer desaparecer por entero lo vago y lo lagunoso,
como ocurre en el ordenamiento juridico. Pero ello obviamente solo
se corresponde, como se ha dicho, con una vision objetiva de la
moral, que no se aviene con el pluralismo ideolégico y la diversidad
axioldgica presentes en las sociedades que se estructuran sobre la
base del respeto a tales valores!34,

De ahi que en la doctrina sea mas frecuente el criterio —que la Sala
comparte—, de acuerdo con el cual el principio de “unidad de
respuesta correcta” en el razonamiento juridico, o bien debe
rechazarse, ora puede admitirse pero con matices o reservas, apenas
como una “aspiracion” del operador juridico, mas no como un
imperativo que ha de regir su proceder en todos los casos a los que
se enfrenta para resolver.

Para comprender el fundamento de estas concepciones, es necesario
recordar que la concepcion “ideal” de la labor del jurista que interpreta
o aplica disposiciones normativas entendidas como reglas, ha sido
siempre la subsuncion silogistica: la premisa mayor sera el supuesto
contemplado en la norma; la premisa menor el hecho o conducta
enjuiciada, y la conclusion la consecuencia juridica o la decisiéon. Esta
idea fue la que permitié, durante el siglo XIX, concebir al juez como
un automata, un sujeto que valiéndose solo de la légica y el Derecho

133 AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable. Un tratado sobre la justificacion juridica, traduccion de
E. Garzén Valdés, Centro de Estudio Constitucionales, Madrid, 1991, p. 217. En este sentido se sostiene que
«es imposible, por tanto, incluso para Hércules J., encontrar una sola respuesta correcta para todos los casos y
argumentar sobre ella, toda vez que las poderosas herramientas de las que idealmente se ha provisto a este
“superjuez” (disponibilidad de informacidn y tiempo ilimitados, capacidad y formacion profesional
superlativas, etc) estan especialmente disefiadas para facilitarle la inferencia, pero su utilidad es muy limitada
cuando lo que se precisa es construir decisiones. Esas herramientas no ayudan a Hércules J. a entablar y
resolver una discusién en torno al valor de sus propios puntos de partida—premisas de su razonamiento— ni
tampoco a encontrar la manera mas adecuada de articular los intereses discrepantes de los destinatarios de o
afectados por su decision, y mucho menos a seleccionar de entre el abanico de respuestas que superan los
minimos de correccion impuestos por el sistema de normas, aquella que resulte mas valiosa desde la
perspectiva de la ética colectiva». Cfr. MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la
discrecionalidad..., cit., pp. 44-45. En la misma direccion, vease a BARRAGAN, Julia, «La respuesta
correcta Unica y la justificacion de la decision juridica», Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 8,
Alicante,1990, p. 69.

134 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad..., cit., p. 45.



llevaba a la practica las prescripciones legales sin que su criterio o su
voluntad aportasen absolutamente nada. Sin embargo, el paso del
tiempo pronto se encargd de evidenciar que tal formulacién teorica
distaba considerablemente de la realidad: la vaguedad del lenguaje
normativo —como, en general, la de todo el lenguaje— hace dudar al
intérprete respecto de si el caso que estudia puede encuadrarse 0 no
en el supuesto normativo que estima aplicable; los errores o las
diversas valoraciones posibles de la prueba de los hechos pueden
dar lugar a una equivocada —o, al menos, controvertible— formacién
de la premisa menor; por las mas diversas razones puede resultar
discutible el alcance de la consecuencia juridica o de la decision a
adoptar en el caso concreto, etc.

De ahi que hiciese carrera la distincion efectuada, entre otros
autores, por Robert Alexy!3®, entre los Ambitos de justificacion interna
y externa de las decisiones juridicas. En el &mbito de la justificacion
interna se trata de establecer si la decision se deriva l6gicamente de
las premisas que se aducen como fundamentacion; a los problemas
vinculados con este ambito de la justificacion se les ha denominado
«silogismo juridico»13¢, Aqui no se discute sobre la correccion de las
premisas utilizadas para la fundamentacion, pues eso sera objeto de
la justificacion externa. Sin embargo, no es infrecuente el que se
interprete la exigencia de deducibilidad I6gica de la decision, como si
la fundamentacion juridica se circunscribiera solo a la deduccion que
se efectla a partir de normas previamente dadas. Pero este
entendimiento desconoce que la fundamentacion de las decisiones
en los “casos dificiles” demanda muchas veces recurrir a una serie de
premisas que ni siquiera son extraibles del Derecho positivo, cuya
justificacion concierne a la justificacion externa®”’.

Por su parte, el objetivo del ambito de la justificacion externa es la
fundamentaciéon de las premisas utilizadas para la justificacion
interna, premisas que pueden ser de diverso tipo, cada uno de los
cuales se corresponde con un método distinto de justificacion. Asi,
una de esas modalidades de premisa son las reglas de Derecho
positivo, cuya fundamentacién consiste en acreditar su conformidad
con los criterios de validez del sistema juridico en el que se integran;

135 Quien en este sentido sigue a Jerzy WROBLEWSKI, entre otros lugares, en «Legal Syllogism and
Rationality of Judicial Decision» en Rechtstheorie, 5, 1974, pp. 39 y ss., como lo apunta Aulis AARNIO
—L o racional como razonable, cit., pp. 166 y ss—, autor que igualmente plantea esta diferenciacion.

136 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica. La teoria del discurso racional como teoria de la
fundamentacion juridica, traduccion de M. Atienza e |. Espejo, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid,
1989, pp. 213-217. Para Aarnio, quien también se apoya en Wroblewski, la justificacion interna significa «la
derivacion de la interpretacion a partir de las premisas de acuerdo con las reglas de inferencia aceptadas»,
teniendo en cuenta que «la validez de las premisas se acepta como dada». Cfr. AARNIO, Aulis, Lo racional
como razonable, cit., pp. 166-167. Por similares derroteros discurre la afirmacion de Barragan, para quien la
expresion, ya tantas veces referida, ««respuesta correcta Unica» puede ser considerada en el razonamiento
juridico desde dos puntos de vista: un punto de vista interno, es decir, como respuesta I6gicamente adecuada
a un conjunto de premisas y reglas de derivacion, y desde un punto de vista externo, es decir, como la
decision que armoniza satisfactoriamente puntos de vista antagonicos. Cada uno de estos puntos de vista
requiere de una estructura de justificacion cuyos elementos difieren sustancialmente entre si». Cfr.
BARRAGAN, Julia, «La respuesta correcta Unica...», Cit., p. 63.

137 «Hay que distinguir claramente entre el proceso de descubrimiento (process of discovery) y el proceso de
justificacion (process of justification)», pues respecto del primero «s6lo interesa que las deliberaciones del
decisor o de los decisores deben llevar a una justificacién que se corresponda con las formas sefialadas».
ALEXY, R., Teoria de la argumentacion juridica, cit., pp. 222-223.



otra modalidad son los enunciados empiricos, cuya fundamentacion
puede llevarse a cabo por muy variados caminos —por ejemplo, los
métodos de las ciencias empiricas, las maximas de la presuncién
racional o incluso las reglas de la carga de la prueba en el proceso—,
y, finalmente, en un tercer tipo de premisa encontrariamos aquellas
gue no son encuadrables en ninguno de los dos anteriores —ni reglas
positivas ni enunciados empiricos— y para cuya fundamentacién se
recurre a la denominada «argumentacion juridica». El objeto de la
argumentacion juridica es, por tanto, la justificacion de este tipo de
premisas?!3,

El planteamiento bésico de autores como Neil MacCormick —quien
ademas de partir de la distincion entre los dos ambitos de justificacion
de las decisiones que se viene de referir, descarta la operatividad del
principio de unidad de respuesta correcta a todos los problemas
juridicos— consiste en afirmar que si bien la tarea de justificar una
decisién practica’®® supone ineludiblemente una referencia a
premisas normativas, dicha referencia ha de conducir a la eleccion de
una o varias premisas normativas ultimas que no son el resultado de
una cadena de razonamiento logico-deductivo. Y si bien ello no
significa que no se pueda presentar ningun tipo de razén en favor de
tales enunciados normativos ultimos, lo que si deja en claro es que
los argumentos formulables no pueden ser considerados como
razones concluyentes en cuanto fruto de una inferencia logica, sino
razones que involucran la dimensién subjetiva —que no caprichosa—
del operador juridico, aunque, eso si y se insiste, no se trata de
consideraciones puramente emotivas, sino de verdaderos
argumentos que deben buscar el rasgo de la universalidad
—yposibilidad de ser generalizados para resolver, a futuro, casos
similares en sus aspectos sustanciales. En suma, a su juicio es
perfectamente posible que dos o mas personas honestas y
razonables puedan discrepar en relacion con un concreto asunto, y
las razones que les llevan a invocar determinadas premisas ultimas
en las cuales fundamentar sus posiciones, involucran no solamente
su estricta racionalidad*4°.

Asi pues, para MacCormick es menester reconocer la existencia de
limites a la racionalidad —esto es, al razonamiento lbgico-
deductivo—, como quiera que ésta ya no opera desde aquel
momento de la argumentacion en que se llega a la necesidad de
realizar elecciones ultimas entre principios y/o sistemas de vida
mutuamente  incompatibles.**.  Ahora bien, a pesar del
reconocimiento de la existencia de dichos limites, MacCormick
mantiene la tesis de que en algunos casos la justificacion juridica
tiene un caracter estrictamente deductivo, basandose en la distincion

138 ALEXY, R., Teoria de la argumentacion juridica, cit., pp. 218-221. Aarnio asegura, en idéntica
direccion, que «la justificacion externa es una cuestion de la validez de las premisas y de las reglas de la
inferencia. Segin Wraéblewski, ellas dependen de los criterios de evaluacion de la validez. Se puede decir
también que una justificacidn externa depende, en Gltima instancia, de las normas y valores a los cuales uno
se atiene en la justificacién». Cfr. AARNIO, Aulis, Lo racional como razonable, cit., p. 167.

139 MacCormick ubica su teoria en el ambito del contexto de justificacion o ambito de la justificacion
externa, al que se acaba de aludir.

140 MACCORMICK, Neil, Legal reasoning..., cit., p. 270.

141 MACCOMICK, Neil, «Los limites...», cit., p. 18.



entre casos claros y casos dificiles, de manera que a diferencia de lo
que ocurre tratandose de éstos, cuando han de resolverse aquellos la
justificacion de la decision es simplemente una cuestion de légica
deductival4?.

En esta misma direccion apunta su afirmacion en el sentido de que
por mas que los legisladores se empefien en evitarlo, siempre habra
conflictos interpretativos entre reglas, para cuya solucion suele ser
necesario acudir a «razones de orden superior» («second-order
justification»), que pueden ser principios juridicos, y éstos, a su vez,
frecuentemente entran también en colision, con lo cual ante la
necesidad de resolver un caso, no es extrafio hallarse frente a la
situacion en que cada alternativa posible de solucién viene amparada
por un principio general del Derecho, debiendo entonces buscarse
razones que justifiquen una eleccion. Se est4 aqui en presencia del
ya comentado punto de las opciones ultimas, respecto del cual insiste
MacCormick en que las razones en las que se fundamentara la
eleccion, si bien pueden llegar a considerarse correctamente
justificadas, no permiten en cualquier caso ser calificados como
concluyentes43,

En este orden de ideas, habria que coincidir con la lectura de
MacCormick de acuerdo con la cual la necesidad de recurrir a
«razones de orden superior» 0 «de segundo orden» para la
resolucion de los casos dificiles —como expone este autor—, que se
traduce en la posibilidad de adoptar la premisa mayor que utilizara el
operador juridico para resolver dichos casos, eligiéndola sobre la
base de argumentos que implican el recurso a criterios valorativos no
proporcionados por el ordenamiento, precisamente eso, es en lo que
consiste la discrecionalidad. Esta se deriva, por consiguiente, del
hecho de que en esos casos dificiles, el ordenamiento no proporciona
una Unica respuesta correcta sino que existen varias admisibles de
manera concomitante, con lo cual la eleccion entre ellas no puede
apoyarse en principios provistos por el sistema mismo y asi el
operador juridico configurara la premisa mayor de su razonamiento
de conformidad con sus propios criterios de valor, justicia, utilidad
publica, beneficio social, etct44.

142 M ACCORMICK, Neil, Legal reasoning..., cit., p. 197.

143 A juicio de MacCormick las premisas normativas Gltimas no son susceptibles de discusion en tanto que
no son el resultado de un encadenamiento logico: aunque puedan esgrimirse razones a favor de ellas e incluso
se considere que han de poseer el rasgo de la universalidad, estaran siempre impregnadas de una cierta
dimensién subjetiva, como quiera que dos 0 mas personas razonables pueden discrepar respecto de tales
razones. «EI que producir x sea una buena razén para hacer a lo cual acarreara x) presupone que x tiene un
valor positivo. En la medida en que los juicios de valor son ellos mismos discutibles o criticables, se sigue
gue reconoceremos cierto margen de maniobra a la argumentacion axioldgica, es decir al dar razones en pro
del valor dado a x. Pero algunos de estos argumentos de valor deben considerarse como Gltimos, como
basados en valores finales que ya no pueden justificarse ulteriormente. No importa que estos valores finales
estén justificados de forma objetiva o subjetiva, pues en cualquier caso todo razonamiento axiolégico, y por
ende, también teleoldgico debe detenerse en algln x cuyo valor simplemente se da por valido (justificacion
subjetiva) o simplemente se considera evidente (justificacion objetiva)». Cfr. MACCORMICK, Neil, «La
argumentacién y la interpretacion en el Derecho», en Revista Vasca de Administracién Publica, 36, 1993, p.
202.

144 DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad administrativa y planeamiento urbanistico.
Construccion teérica y analisis jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 1997, pp. 46-47.



Robert Alexy es otro de los autores que en la filosofia del Derecho
contemporanea descarta la operatividad de la idea o principio de la
unidad de respuesta correcta como un “dato” a asumir, con caracter
general, en el razonamiento juridico. Alexy formula una serie de
reglas y condiciones a las cuales la argumentacion debe cefiirse o
que deben concurrir, con el proposito de que el resultado del discurso
argumentativo pueda ser considerado como racional4®,

Ahora bien, incluso el cumplimiento estricto de todas las comentadas
reglas y condiciones del discurso juridico —que seria en cualquier
caso una situacion ideal como quiera que la realidad dista
enormemente de posibilitar la existencia de un entramado de
circunstancias en las que confluyeran absolutamente todas esas
exigencias, y asi lo admite el propio Alexy— no alcanza para rebasar
los limites que el autor reconoce al mismo: una solucion que se haya
alcanzado respetando todas sus reglas sera, efectivamente, una
solucion racional; pero ello de ninguna manera garantiza que en
todos los casos se pueda llegar a una Unica respuesta correcta, pues
frente a un mismo caso las reglas del discurso permiten que varios
participantes en €l puedan llegar a conclusiones fundamentadas
discursivamente —y en tal medida racionales— pero diversas y hasta
incompatibles entre si.

Ello por cuanto —continia Alexy— el consenso en torno a una unica
solucion no tiene por qué seguirse logica y necesariamente del hecho
de que se hayan cumplido todas las reglas y condiciones del
discurso, pues el consenso en torno a una especifica cuestion
normativa implica el ambito de lo sustantivo, mientras que las
mencionadas condiciones y reglas del discurso a este respecto tienen
apenas alcance formal. Una garantia plena de consenso en todos los
casos solo podria desprenderse de la inaceptable premisa empirica
de gue no existen desigualdades antropoldgicas entre los hombres
gue se opongan al discurso 0 de que se puede pronosticar con

145 Asi pues, el autor aleman predica la existencia de las que denomina «reglas de razén», las cuatro
condiciones mas importantes que deben concurrir para que el discurso pueda ser considerado racional. A la
primera la denomina la «regla general de fundamentacion» y la enuncia de la siguiente manera: «Todo
hablante debe, cuando se le pide, fundamentar lo que afirma, a no ser que pueda dar razones que justifiquen
el rechazar una fundamentacién». Las otras tres condiciones reflejan las exigencias de la situacién ideal de
didlogo habermasiana, esto es, igualdad de derechos, universalidad y no coercion: «Quien fundamenta algo
pretende, por lo que se refiere al menos al proceso de fundamentacion, aceptar al otro como parte en la
fundamentacion, con los mismos derechos, y no ejercer coercién él mismo, ni apoyarse en la coercién
ejercida por otros. Ademas, pretende poder sostener su asercién no sélo frente a su interlocutor sino frente a
cualquiera. Los juegos de lenguaje que no pretendan por lo menos cumplir esta exigencia, no pueden
considerarse como fundamentacién». Alexy, adicionalmente, enuncia las condiciones que idealmente tendrian
que darse para que un discurso guiado por las reglas expuestas en precedencia pueda conducir a la obtencién
de conclusiones racionales: «tiempo ilimitado, participacion ilimitada y falta de coaccién total en aras de
producir una completa claridad linglistico-conceptual, informacion empirica completa, capacidad y
disposicion completa para el intercambio de roles y completa carencia de prejuicios». Ademas de estas
«reglas de raz6n», Alexy incluye otro grupo de exigencias a las que denomina «reglas fundamentales» del
discurso préctico racional, cuyo cumplimiento considera imprescindible dentro de cualquier comunicacién
lingUistica en la que se trate sobre la verdad o correccion de un enunciado. Son los principios de no
contradiccion, sinceridad, universalidad y de uso comun del lenguaje, que el autor formula asi: «(1.1) Ningun
hablante puede contradecirse. (1.2) Todo hablante sélo puede afirmar aquello que él mismo cree. (1.3) Todo
hablante que aplique un predicado F a un objeto a debe estar dispuesto a aplicar F también a cualquier otro
objeto igual a a en todos los aspectos relevantes. (1.4) Distintos hablantes no pueden usar la misma expresion
con distintos significados». Cfr. ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, cit., pp. 184-190y
301.



absoluta certeza cOmo procederan los participantes en el _mismo.
Pero como ello no es asi, tal garantia de consenso no puede ni
excluirse ni ser admitida de antemano46.

Asi pues, el concepto de correccidn «solo tiene un caracter absoluto
en cuanto idea regulativa», con lo cual «no presupone que exista ya
para cada cuestiOn practica una respuesta correcta que sélo haya
que descubrir. La Unica respuesta correcta tiene mas bien el caracter
de un fin al que hay que aspirar» y, en ese sentido, obliga a todos los
participantes en el discurso a «plantear la pretension de que su
respuesta es la Unica correcta», pues habra casos a los que resulte
posible atribuir una respuesta como la Unica correcta —salvando la
dificultad de establecer cudles serian los mecanismos para demostrar
gue es asi— , pero como no existe a priori seguridad sobre cuéales
SOn esos casos, «merece la pena procurar en toda cuestion encontrar
una unica respuesta correcta. Por ello, la teoria del discurso tiene
como base una concepcion absolutamente procedimental de la
correccion» (sélo la dltima cursiva en el texto original)*4”.

De acuerdo con lo _anterior, la aceptabilidad racional —que, habria
gue convenir, constituye el objetivo del razonamiento juridico— no
tiene nada que ver con la dicotomia verdadero-falso, lo cual excluye a
las posiciones normativas del ambito de la verdad o falsedad, e
impone rechazar la doctrina de la unidad de respuesta correcta a los
problemas juridicos, como Unica conclusion que puede derivarse del
relativismo _axiolégico inherente _a una sociedad democratica y
pluralista’#®. Ello _no quiere decir que la argumentacién juridica
carezca de sentido o de eficacia practica, como quiera _que, en
palabras de Aarnio, el objetivo de la democracia no es alcanzar
resultados verdaderos, sino

«lograr un _consenso representativo sobre el sistema de valores
que se encuentra en la base del orden juridico. Este es el nucleo
de la concepcion occidental de la democracia (...) Por ello, el
relativismo axiolégico moderado no es mas gue una parte de la
exigencia de democracia. Expresa un ideal del manejo _de los
asuntos sociales; su objetivo _es producir resultados apoyados
por _aguellas personas razonables gue representan los valores
adoptados y aceptados en general por la sociedad. Asi pues, no
se trata de cualquier tipo de consenso o de un consenso al que se
hubiera llegado por casualidad». Desde esta perspectiva, la
relevancia de una alternativa de solucion a un problema juridico
respecto de otra, «no estd basada en la presion de argumentos

146 ALEXY, Robert, Teoria de la argumentacion juridica, cit., p. 301-302.

147 Ipidem, pp. 302-303. En otro lugar, Alexy formula este aserto de la siguiente manera: «El punto decisivo
aqui es que los respectivos participantes en un discurso juridico, si sus afirmaciones y fundamentaciones han
de tener un pleno sentido, deben, independientemente de si existe 0 no una Unica respuesta correcta, elevar la
pretension de que su respuesta es la Unica correcta. Esto significa que deben presuponer la Gnica respuesta
correcta como idea regulativa. La idea regulativa de la Unica respuesta correcta no presupone que exista para
cada caso una Unica respuesta correcta. S6lo presupone que en algunos casos se puede dar una Unica
respuesta correcta y que no se sabe en qué casos es asi, de manera que vale la pena procurar encontrar en cada
caso la unica respuesta correcta». Cfr. ALEXY, Robert, «Sistema juridico, principios juridicos y razén
préctica», traduccion de Atienza, M., Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, 5, Alicante, 1988, cit., p.
151.

148 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad..., cit., p. 67.



persuasivos 0 en la mera autoridad formal sino en la fuerza racional
de la justificacion». Con ello quedan igualmente satisfechas las
expectativas de certeza juridica y de legitimidad social de las
decisiones!#°.

Por consiguiente, la posibilidad de hallazgo de una sola respuesta
correcta dentro del campo de la inferencia juridica queda reducida al
caso trivial en el que todos los factibles intérpretes coincidan de una
vez y para siempre no solo en la escogencia de las premisas, sino
también en la aceptacion de las reglas de derivacion de las
conclusiones, cumulo de eventualidades de tan infrecuente
concomitancia cuya improbabilidad hace innecesario argumentar
sobre lo irrelevante de semejante caso'®®” (salvo los expresamente
referidos en el texto del cita, los énfasis fuera del texto original).

De manera que si se sostiene —como lo ha sostenido la Sala, segun se viene de
traer a colacion— que el principio de unidad de respuesta correcta o de solucion
justa a los problemas juridicos debe ser desestimado o, como mucho, reconocido
como una mera aspiracion del operador juridico que se desenvuelve en una
sociedad democratica y pluralista; que, consiguientemente, la posibilidad de
hallazgo de esa Unica respuesta correcta queda reducida a los eventos en los
cuales todos los factibles intérpretes coincidan de una vez y para siempre no solo
en la escogencia de las premisas, sino también en la aceptacion de las reglas de
derivacion de las conclusiones y que, finalmente, en el &mbito de la moral la
existencia de los referidos eventos debe quedar descartada de antemano como
quiera que en una sociedad estructurada sobre la base del pluralismo moral deben
poder coexistir disimiles éticas privadas, concepciones de lo bueno o de lo
correcto que compiten entre si, devendra imposible que, en asuntos éticos, todos
los individuos coincidan en la identificacion de las mismas premisas morales y de
idénticas reglas morales de derivacion de las conclusiones, para un mismo
supuesto especifico que se vislumbre o se analice desde la perspectiva de
diversas concepciones morales o éticas privadas o individuales.

Lo dicho vuelve a destacar la importancia, cuando de la regulacion de asuntos que
de algin modo conciernen a la diversidad de concepciones éticas o morales
existentes en una sociedad pluralista se trata —regulacion de tales asuntos por
parte de los poderes publicos constitucionalmente llamados a efectuarla, segun se
explico en el apartado inmediatamente precedente—, la importancia, digo, de que

149 para Aarnio esto revela que cuando un funcionario toma una decision en un caso dificil, el resultado
puede considerarse bueno o malo, correcto o equivocado, dependiendo del criterio de valoracion que se
adopte. Sin embargo, las exigencias de la legitimidad social y la certeza juridica se veran satisfechas «s6lo si
(a) la decisidn (o interpretacion) cae dentro del marco legal, (b) el discurso procede de manera racional y (c)
la decisidn satisface el cddigo de valores dominante. Esto significa que la aceptabilidad racional no es
meramente un ideal abstracto sino un principio valido y efectivo que funciona en la préctica cotidiana. Es una
guia para el decisor y para el jurista, que le permite encontrar la interpretacion mas adecuada». Incluso en los
casos en que una solucion es rechazada porque no encaja dentro del cddigo de valores dominante, también
para los criticos la aceptabilidad racional sigue desplegando su papel de principio regulativo de la comunidad
juridica. «En este sentido, la fuente Gltima de la legitimidad se encuentra en la sociedad misma (...). S6lo
aquella interpretacion que toma en cuenta las expectativas de la mayoria de la sociedad puede, a la larga,
obtener aceptabilidad por parte de esa mayoria. Lo importante en este respecto es la expectativa de certeza
juridica. Ella es una medida de cémo y cuando puede lograrse la aceptabilidad racional. Como hemos visto, la
certeza juridica esta estrechamente vinculada con el sistema de valores de la sociedad y por ello las
interpretaciones aceptables tienen que ser no sélo racionales sino razonables». Cfr. AARNIO, A., Lo racional
como razonable, cit., pp. 287-288 y 295.

150 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Tratamiento de la discrecionalidad..., cit., pp. 68-69. En el
mismo sentido, también, BARRAGAN, Julia, «La respuesta correcta tnica...», cit., pp. 72-73.



tales decisiones colectivas, de que tales regulaciones, se lleven a cabo siguiendo
el procedimiento impuesto por los principios democratico y discursivo, los cuales
posibilitan la obtencién de consensos o, cuando menos, de acuerdos mayoritarios,
pues dado que no existen respuestas correctas Unicas, desde el punto de vista
moral —entiéndase moral individual, de la ética privada— la dignidad humana y la
autonomia moral del individuo demandan que ninguna de las posibles respuestas
al mismo caso, cada una con arraigo en una determinada ética privada, sea
impuesta respecto de las otras, sino que la cuestion se dilucide reconociendo en
cada uno de los interesados en resolver el punto, no obstante lo diverso de su
moral o de su ética particular, un interlocutor libre, con igualdad de derechos y de
aspiraciones a la realizaciéon moral, con quien, por tanto, estos asuntos han de
consensuarse o, simplemente, discutirse —y resolverse— con fundamento en la
operatividad del principio democratico.

La imposibilidad de sostener que el principio de unidad de respuesta correcta
opera frente a todos los problemas juridicos y frente a todos los problemas
morales pone de presente la importancia que reviste que el contenido de la
moralidad publica sea determinado con fundamento en los principios democrético
y discursivo, arribando a consensos 0 a acuerdos 0 a decisiones mayoritarias y
por parte de los 6rganos constitucionalmente llamados a adoptar ese tipo de
determinaciones, en consideracion a su legitmidad democratica directa. Esta
premisa excluye, como alternativa legitima de configuracion de la moralidad
publica, la imposicion de su contenido y/o el que el mismo sea decidido por
instancias carentes de legitimidad democratica directa que les avale para adoptar,
discursiva y democraticamente, decisiones que interesen a todos los coasociados.

4. Los motivos de la inconstitucionalidad de la caracterizacion del derecho
colectivo a la moralidad administrativa efectuada por la Sala en la providencia
respecto de la cual se formula el presente salvamento de voto.

Una vez provisto del marco conceptual que se ha dejado expuesto en los
apartados anteriores, procederé a precisar cuales son los elementos de la
argumentacion que sustenta la decision de la Sala de la cual me aparto que,
atendiendo, precisamente, a la exposicién que se viene de efectuar, a mi entender
fuerzan la conclusion consistente en que la configuracion que del derecho
colectivo a la moralidad administrativa se efectia en la sentencia a la cual se
refiere el presente salvamento de voto, resulta contraria a la Constitucion Politica.
Con tal propésito y a efecto de dar cierto orden a la explicacion de los
fundamentos de mi desacuerdo, organizaré en tres grupos los argumentos de la
Sala de los cuales me aparto y expondré, en relacion con cada grupo y a medida
que se vayan refiriendo los correspondientes planteamientos, las razones de mi

disconformidad para con los mismos.

Con apego a dicha metodologia, las tres ideas que resumen, a mi entender,
sendos yerros en los cuales incurre la construccion tedrica de la Sala en punto a la

caracterizacion del mencionado derecho colectivo, son las siguientes:



(i) La Sala no distingue suficiente y adecuadamente los ambitos de la ética
o la moral privada, de un lado y, de otro, de la ética o la moralidad publica,
confusion que la lleva a sustentar su argumentacion, en algunos apartes, en

planteamientos mas propios de la primera que de la segunda;

(i) La Sala no define con claridad cudl es el procedimiento a través del cual
la moral —privada— puede acceder al Derecho para, de este modo, posibilitar que
asuntos en determinado momento solo de interés para aquélla, puedan pasar a
ser regulados por éste —y a formar parte, consiguientemente, de la moralidad
publica— y esa falta de definicidn la lleva a hacer referencia a unos mecanismos
de acceso de la moral al Derecho que resultan contrarios a varios de los mas
importantes principios que sustentan el Estado Social y Democratico de Derecho

0, dicho de otro modo, que desconocen la moralidad publica subyacente a éste y

(iii) La Sala atribuye al juez popular un papel que constitucionalmente no le
corresponde en punto a la incorporacion de criterios morales al ordenamiento
juridico, con el fin de exhortar a que el funcionario judicial configure el derecho
colectivo a la moralidad administrativa mas alla de los limites trazados por el
principio —o “bloque”, en la terminologia de Maurice Hauriou atras referida— de

legalidad.

4.1. La falta de distincion suficiente y adecuada entre los ambitos de la
moral privada v de la moralidad publica y la —indebida— irrupcion de la primera
en la fundamentacién de la sentencia de la cual se discrepa.

La Sala da inicio a su argumentacion ocupandose del concepto de moralidad y de
explicar cuales son, a su entender, las relaciones que se tejen entre las que
denomina “moral individual” y “moral social” y atribuye a “la razon y la conciencia
moral” el caracter de herramientas con las cuales el hombre, mediante la reflexion
en torno a “los comportamientos mas adecuados”, puede descubir “los valores
mas utiles para cada persona y para la sociedad”. Sin embargo, la propia Sala
considera que este procedimiento enfrenta algunas debilidades derivadas de la
natural condicibn humana que aconsejan, en lo posible, la adopcion de una moral
objetiva que pueda ser impuesta a todos los coasociados. En la anotada direccion,
sostuvo la Sala:

“Existe, no obstante, una deficiencia en ese proceso de construccion
de la moral individual, como base de la existencia de una ética
aplicada, lo que hace dudar de la capacidad de definir, por si solo, lo
gue es ético y lo que no lo es. Pensar lo contrario constituye una ética
ingenua. Se trata de que no es posible confiar en que todos los
hombres coincidiran en dictarse las mismas normas morales -por lo



menos las més importantes-, con el mismo contenido y el mismo nivel
de vinculacion, logrando asi que la observancia de una conducta se
generalice. Este riesgo crece porque existen hombres que no estan
dispuestos a dictarse reglas de conducta buenas, que limiten su
capacidad de obrar, es decir, sujetos que actlan sin prejuicios éticos,
y que prefieren actuar, frente a los demas, usando la fuerza, la
astucia, el engafo, entre otros antivalores.

Se debe aceptar y reconocer, moralmente hablando, la existencia de
esta_condicion _humana, es decir, la incapacidad que demuestran
algunos _individuos para dominar sus pasiones, e incluso la
preferencia por convivir con ellas.

(...)

En los términos mas simples de la axiologia, es claro que la
superacion de la condicién _humana natural supone tener la actitud
decidida de vencer las pasiones, es decir, las inclinaciones humanas
mas bajas que hacen que el hombre tenga ciertos sentimientos v,
luego, ciertos comportamientos egoistas para con el resto de la
humanidad. Esa inclinacién a ser dominado por las sensaciones y
sentimientos mas bajos _debe combatirla el mismo hombre, hasta
sobreponerse de esta condicion vy superarla _con ayuda de
sentimientos mas nobles, que hacen mas humana la existencia en el
mundo?°?,

Este hecho pone en cuestién la conviccién de algunos, sana pero
también ingenua, de que el hombre, sdélo, puede actuar bien; de
manera_gue es necesario _construir y reclamar _una moral objetiva,
exigible y oponible a todas las personas, que no dependa, por tanto,
de la voluntad soberana del individuo, y que pueda imponerse a
cualquiera que viva en la sociedad” (subrayas fuera del texto original).

En el apartado numero 2 del presente salvamento de voto, al ocuparnos de
diferenciar la ética o moralidad publica de la ética o la moral privada, sefialamos
como aquélla es una moral o una ética procedimental, toda vez que no sefiala
criterios ni establece conductas obligatorias para alcanzar la salvacién, el bien, la
virtud o la felicidad, asi como tampoco se ocupa de indicar cual debe ser el plan de
vida de cada individuo, sino que su proposito se concreta en fijar criterios con base
en los cuales la sociedad y el Estado deberian estructurarse y funcionar de
manera que se constituyan en el escenario dentro del cual cada ser humano
pueda escoger y realizar libremente su proyecto de vida particular, su especifica
ética privada, mientras que ésta, la que ahora pregona la Sala, por el contrario, si es
una ética de contenidos y de conductas que sefiala criterios para la salvacion, la

151 A pie de péagina, la Sala afiade: “En este mismo sentido dice Cicerdn, en Sobre los Deberes, que el
cumplimiento de éstos se hace dificil, si tenemos en cuenta que el hombre es atacado por las ““pasiones”, las
cuales se reflejan en el amor por las cosas externas, el ansia por la primacia sobre los demas hombres. Por
esta razon, exhorta a gue no se desee demasiado el dinero, ni la gloria, pues ““el &nimo debe estar libre de
toda perturbacién, tanto de la ambicién y del temor, como de la tristeza y de la alegria inmoderada y de la
cblera, para gozar de la serena tranquilidad, que trae consigo la constancia y el sentimiento de nuestra
dignidad.” -Sobre los deberes, num. 69-.

El dominio de las pasiones es el que educa el espiritu y el cuerpo en el arte de saber cumplir los deberes,
pues donde el individuo se deja regir por esos comportamiento o sentimientos dificilmente podra cumplir los
deberes que le impone su condicion de hombre, de ciudadano y de miembro de una familia™ (subrayas fuera
del texto original).




virtud, el bien o la felicidad, es decir, una moral que disefia planes concretos de
vida para los individuos.

Pues bien, a lo largo del presente salvamento de voto hemos insistido en que
la moralidad que informa la manera de organizarse y de funcionar el Estado
Social y Democratico de Derecho es la moralidad publica y no una concreta
concepcion moral o ética privada, es decir, que la moralidad con vocacion de
servir de soporte a las actuaciones de las autoridades publicas es aquella que,
habiéndose incorporado al ordenamiento juridico, tiene una naturaleza
procedimental y neutral, en la medida en que no defiende concepcidon alguna
de lo bueno o de lo correcto o de lo conducente a la felicidad, sino que
establece el procedimiento y las condiciones de conformidad con las cuales las
decisiones que afectan a toda la colectividad deben ser adoptadas, de manera que
ese procedimiento y esas condiciones garanticen la dignidad humana y la
autonomia moral del individuo. Lo dicho supone que si una determinada decision
de una autoridad publica y, mas concretamente, una decision judicial, ha de
sustentarse en argumentos de naturaleza moral, los argumentos morales que
resultan relevantes para el Derecho son aquellos que forman parte del Derecho
mismo por integrar la nocion de moralidad publica, cuyo contenido se ha explicado
profusamente a lo largo del presente voto disidente.

De manera que, a nuestro entender, resulta desde todo punto de vista extrafio al
razonamiento y al ejercicio argumentativo propio de cualquier decision judicial —y
con mayor razon aun tratandose de una sentencia proferida por el Tribunal de
cierre de una jurisdiccion, como es el caso del Consejo de Estado como Tribunal
Supremo de la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo— que los
fundamentos de la misma contemplen o contengan, asi sea por via de obiter dicta,
elementos de argumentacion propios de concepciones morales individuales o
privadas, justificaciones extraidas de comprensiones de lo bueno o de lo correcto
defendidas desde determinadas formulaciones éticas particulares, como
evidentemente ocurre con los apartes recién transcritos de la posicion mayoritaria
de la Sala, en la cual se esgrimen comprensiones morales sustantivas
relacionadas con una especifica manera de ser manejadas las pasiones, las
sensaciones, los estados de animo, etcétera, por parte de los seres humanos,
asunto que escapa, enteramente, al ambito de la moralidad publica, como quiera
que frente a tal tipo de asuntos, validamente, pueden mantenerse posiciones
discordantes desde la perspectiva de otras concepciones éticas individuales.

Asi por ejemplo y sélo con el proposito de ilustrar como la postura que se
asume por la mayoria de la Sala en relacion con el referido asunto del manejo de
las pasiones, las sensaciones, las ambiciones o los estados de animo por parte de
los individuos no constituye, es mas, no puede constituir una comprensién
uniforme en una sociedad pluralista, referiré, a continuacion, algunos elementos
de la concepcidn filoséfica defendida, entre otros autores, por Bernard Mandeville,
a cuyo entender la forma en la cual habria que valorar y gestionar, en aras del
interés general, situaciones, comportamientos o0 circunstancias como los
abordados por la Sala en el aparte recién referido del pronunciamiento del cual me
separo, resulta completamente disimil de lo sostenido en dicha sentencia por la

posicidbn mayoritaria de la Seccion Tercera.



Mandeville introduce su obra®®? con una breve alegoria rimada de una colmena
—la “Fabula de las Abejas™—, en la cual describe la deshonestidad y el egoismo
que reina en dicha colmena: comerciantes, abogados, doctores, ministros del
culto, jueces y estadistas, todos, son viciosos y, sin embargo, su perversidad
es la materia prima de la cual se nutre el complicado mecanismo social de un
gran Estado, a cuyos habitantes se ve

“ empefiados por millones en satisfacerse

mutuamente la lujuria y vanidad.

Asi, pues, cada parte estaba llena de vicios,

pero todo el conjunto era un Paraiso” (Fabula, pp. 11y 14).

Sin embargo, a las abejas no les resultaba satisfactorio ver sus vicios
entremezclarse con su prosperidad, de suerte que todos los tramposos e hipocritas
denigran del estado moral de su pais y piden a los dioses establecer la honestidad,
circunstancia que promueve la indignacion de Jupiter, quien inesperadamente
otorga a la colmena su deseo, de modo que al perder sus vicios, pierde la colmena
su grandeza y ello da lugar a la moraleja:

“Dejad, pues, de quejaros: solo los tontos se esfuerzan
por hacer de un gran panal, un panal honrado.
Querer gozar de los beneficios del mundo

y ser famosos en la guerra, y vivir con holgura,

sin grandes vicios, es vana

utopia en el cerebro asentada.

Fraude, lujo y orgullo deben vivir

mientras disfrutemos de sus beneficios (...)
igualmente es benéfico el vicio

cuando la Justicia lo poda y limita;

y, mas aun, cuando un pueblo aspira a la grandeza,
tan necesario es para el Estado

como es el hambre para comer (Fabula, p. 21).

El analisis del mundo que Mandeville lleva a cabo a la luz de la moraleja derivada
de esta fabula le hace imposible encontrar la virtud, pues sostiene no haber
descubierto, buscando en todo lo que quiso, ninguna accién —ni siquiera entre las
mas laudables— dictada exclusivamente por la razén y completamente exenta de
egoismo; a su entender, los asuntos del mundo jamas se desenvuelven
obedeciendo a una concepcién trascendente de moralidad, de manera que
concluye que si se suprimieran todos los actos, salvo los debidos al desinterés, a la
idea pura de bondad o al amor a Dios, cesaria el comercio, las artes se harian
innecesarias y la mayoria de los oficios quedarian abandonados, como quiera que
todas estas actividades solo existen para servir apetitos puramente mundanos, los
cuales, segun el andlisis de Mandeville, son todos, en el fondo, egoistas. Asi las
cosas, resulta una deduccién obvia que, si todo es vicioso, también las cosas
provechosas para la sociedad proceden de causas viciosas y de ahi que sostenga
que los vicios privados constituyen beneficios publicos®®2.

152 MANDEVILLE, Bernard, La fabula de las abejas o los vicios privados hacen la prosperidad publica,
traduccion de FERRATER MORA, José, Fondo de Cultura Econdmica, Madrid, 1997.

153 ge trata, claramente, de un patron utilitarista con base en el cual se juzgan las consecuencias publicas
de las acciones particulares y es eso lo que posibilita catalogar como beneficio a todo aquello que es Util, a
todo lo que contribuye a la prosperidad y a la felicidad nacionales. La concepcion ética de Mandeville
deriva, entonces, de una combinacion filos6fica de anarquismo en la teoria y utilitarismo en la préactica, pues, a



Sea de este debate lo que fuere, lo cierto es que, como se ha puesto de presente,
la pluralidad de posiciones —aqui han quedado patentes apenas dos, pero muy
probablemente resultaria viable proponer varias mas— que en relacién con este
asunto —como ocurriria respecto de cualquier tema propio de la ética privada—
pueden ser asumidas, deja ver, a las claras, la imposibilidad de identificar, en
materias que conciernan a la moral individual, Unicas respuestas correctas o
Gnicas respuestas justas, por las razones ampliamente referidas en el apartado
namero 3 del presente pronunciamiento.

El pluralismo moral caracteristico de las sociedades democréticas
contemporaneas impide, como también se explico y justificé antes, que alguna de
las concepciones morales existentes en relacién con determinado asunto —como
el que ocupd la atencion de la Sala en el aparte recién transcrito del fallo
comentado— se imponga sobre las demas, como quiera que ello supondria

su entender, las diferencias entre los hombres hacen imposible llegar, alguna vez, a un acuerdo concreto sobre lo
gue es realmente deseable. Por eso sostiene que

«En las obras de la Naturaleza, el valor y la excelencia son igualmente inciertos (como el mérito relativo de
los cuadros), y an en el caso de las criaturas humanas, lo que en un pais es bello, en otro no lo es. jCuan
caprichoso es el florista en sus preferencias! Unas veces sera el tulipan, otras la primula y otras el clavel, las
flores que atraigan su estima, y cada afio otra flor, a su juicio, vence a todas las anteriores (...). Las multiples
maneras de disponer acertadamente un jardin son casi innumerables, y lo que en ellos Ilamamos hermoso varia
segun los gustos de las naciones y de las épocas. En los céspedes, arriates y parterres suele ser agradable una
gran diversidad de formas. Pero, a los 0jos, tan grato puede ser un redondel como un cuadrado; (...) y la
preeminencia que el octagono tiene sobre el hexagono no es mayor, en nimeros, de lo que en el azar significa
el ocho sobre el seis en cuestion de probabilidades (...). No es mayor la certeza en moral» (Fabula, pp. 218-
220).

Por otra parte, para Mandeville las pasiones y las necesidades humanas no son mas que distintas
manifestaciones, en el individuo, del amor a si mismo y todos los actos de los hombres no son mas que
esfuerzos, ingenuos o intencionados, para satisfacer ese amor propio. Por ello sostiene: «Todos los animales
no educados tienen solo el afan de procurarse satisfaccion y naturalmente siguen sus inclinaciones, sin
considerar el bien o el dafio que su propia satisfaccién pueda acarrear a otros» (Fabula, p. 23). Sin
embargo, a juicio de Mandeville tal estado de cosas no podia mantenerse y, por eso, hombres sabios
«examinaron detenidamente la fortaleza y las flaquezas de nuestra naturaleza y sacaron la conclusion de que
nadie es tan salvaje que no le ablanden las alabanzas, ni tan vil como para soportar pacientemente el
desprecio, y concluyeron, con razén, que la adulacion tiene que ser el argumento més eficaz que pueda
usarse con las criaturas humanas» (Fabula, p. 24). Por lo tanto, estos sabios organizaron la sociedad de tal
manera que a los que obraban por el bien de los otros se les recompensaba halagando su orgullo, y a los
gue no tenian esta consideracion por los demas se les castigaba haciéndoles avergonzarse. De ahi que
concluya Mandeville que «las virtudes morales son la prole politica que la adulacién engendra en el
orgullo» (Fabula, p. 28), pues, en su criterio, «[E]l ansia que sentimos de la estima de los otros, y el
arrobamiento que nos embarga ante la perspectiva de ser queridos y quizad admirados, son equivalencias
gue pagan con creces el dominio de nuestras mas fuertes pasiones» (Fabula, p. 40).

Esta tendencia antirracionalista de Mandeville es, en realidad, apenas una forma ingeniosa de tratar una
concepcion moral que, desde el tiempo de Montaigne, resultaba comun en el pensamiento francés, al punto que
algunos famosos escritores franceses —La Rochefoucauld, Pascal, Fontenelle, por ejemplo— se anticiparon a
Mandeville y defendieron esta concepcién. También en esa direccién pueden inscribirse los planteamientos de
Erasmo de Rotterdam, maestro de Mandeville, igualmente empirico y descreido de las leyes absolutas sin
excepciones, asi como valedor de la tesis de acuerdo con la cual la verdadera religiosidad exige a la
naturaleza humana lo que raramente puede ser cumplido. Y es que incluso para Hobbes era también el
egoismo el resorte principal de la accion social: el hombre es un animal egoista y la sociedad, por
consiguiente, resulta artificial: “«Toda sociedad (...) lo es por una de dos cosas: o el interés o la gloria; y
esto no es tanto por amor a nuestros semejantes, como por amor a nosotros mismos» (English Works, ed.
Molesworth, 11, 5; cfr. también Leviatan, Parte I, Cap. 13). Para Hobbes, también el amor a la virtud era
derivable del «amor al elogio» (English Works, Iil, 87). Hobbes sostiene: «Los deseos y otras pasiones de
los hombres no son pecados en si mismos. Ni tampoco lo son las acciones que proceden de estas pasiones,
mientras no se conozca una ley que las prohiba» (111, 114)”. Cfr. KAYE, F.B., Comentario critico, histdrico
y explicativo a “La Fabula de las Abejas...”, cit., p. 63.



desconocer la dignidad humana y la autonomia moral de los individuos que
profesan o defienden otras perspectivas éticas o morales particulares>*. Lo dicho
no quiere significar, segun también se explicd, que cuestiones propias de la ética
privada no puedan ser llevadas a la deliberacion y al debate publicos e, incluso, a
gue con fundamento en las reglas de juego derivadas del proceso democrético,
pasen a ser reguladas por el Derecho y a formar parte de la moralidad publica.

Pero cosa completamente distinta, ilegitima y contraria a Derecho, es que el juez
traiga a colacién en sus decisiones, con el fin de sustentarlas, concepciones
morales individuales para, sin procedimiento deliberativo y democratico alguno
—los cuales no se encuentra constitucionalmente autorizado a desplegar, como
quiera que no es la instancia llamada, dentro del poder publico, a ponerlos en
funcionamiento—, imponerlas a la colectividad, trasgrediendo con ello, por las
razones suficientemente explicadas en los anteriores apartados del presente
salvamento de voto —las cuales nos eximen, en este lugar, de reiterar idénticos
argumentos—, capitales principios estructurales del Estado Social y Democratico
de Derecho recogidos en la Constitucién como la dignidad humana —sustento de
la autonomia moral de un individuo que se concibe como fin en si mismo—, el
principio democratico —articulo 1 constitucional—, el principio de legalidad
—articulo 4 de la Carta— y el principio de separaciéon de poderes —articulo 113
superior—.

4.2. La falta de definicion, por parte de la Sala, de un procedimiento a través del
cual, respetando la Constitucion, la ética privada pueda acceder al Derecho para,
de este_ modo, posibilitar que asuntos en determinado momento sélo de interés
para_aquélla, puedan pasar a ser regulados por éste —y a formar parte de la
moralidad publica—.

Quizéas el aspecto méas preocupante, a mi entender, de la postura asumida por la
Sala en el fallo del cual me aparto —como quiera que, precisamente, creo que de
él se desprenden las demas aseveraciones en relacion con las cuales he venido y
continuaré dejando expresas y explicitadas mis discrepancias—, consiste en que
la posicidbn mayoritaria no defini6 ni comprendid, con claridad, cuéles son el
camino, los 6rganos y los procedimientos que, en un Estado Social y Democratico
de Derecho, posibilitan la entrada de la moral en el sistema juridico, esto es, la
intercomunicacion entre la ética publica y la ética privada. Tales camino, 6érganos y
procedimiento no son otros que la puesta en marcha de las reglas derivadas de
los principios discursivo y democratico por parte de todos los ciudadanos,
directamente o a través de sus representantes democraticamente elegidos
—segun se explicé en el apartado 2.1 del presente salvamento de voto—, como
quiera que ésa es la unica manera de regular las condiciones de la vida colectiva
garantizando la autonomia moral de los individuos y la aspiracion que dicha
autonomia plantea en el sentido de que sean los destinatarios de la normatividad
estatal quienes autolegislen en relacién con los asuntos que a todos interesan. En
punto a estos elementos de la nocion de moralidad publica inherente a un Estado

154 En este sentido, sostiene Gregorio Peces-Barba lo siguiente:*“Precisamente una de las bases de la
democracia es el pluralismo, que alcanza incluso a esa moralidad publica, sobre la que existen, como lo
demuestra la historia, plurales ofertas. Por ese motivo hemos rechazado la identificacion entre verdad y
libertad (...) El planteamiento de que la verdad nos hace libres es incompatible con la democracia y con la
ética publica de la modernidad. Més bien el principio democratico es el inverso y es la libertad la que nos
hace mas verdaderos, puesto que favorece el desarrollo integral de la dignidad humana. Por consiguiente la
interpretacion y los matices de la moralidad publica (...) se formulan en plurales puntos de vista, y esa
misma pluralidad se traslada a los mecanismos de produccién normativa™. Cfr. PECES-BARBA
MARTINEZ, Gregorio, Etica, Poder y Derecho, cit., p. 98.



Social y Democratico de Derecho, no reiteraremos lo ya explicado en apartados
anteriores y, por tanto, a ello nos remitimos.

Empero, la Sala no deja para nada claro cual es —o cual debe ser—, a su
entender, el referido procedimiento que resulta menester seguir para permitir que
la ética privada acceda a la moralidad publica y, por el contrario, las aseveraciones
gue en este sentido se llevan a cabo en la sentencia de la cual discrepo dan lugar
a que aparezcan serias preocupaciones tanto desde la perspectiva de la moralidad
publica que se dejo perfilada en el acpite nimero 2 de este salvamento de voto,
como en clave de andlisis de constitucionalidad, dos perspectivas o angulos, al
final, intimamente imbricados. Para evitar una posible desinteligencia de los
argumentos de la Sala a este respecto, he preferido transcribirlos antes que
sintetizarlos, no obstante su extension:

“A esta moral, de caracter social y publica, le corresponde la tarea de
construir y sugerir un comportamiento debido, a partir de una escala
de valores aceptada por los miembros de la comunidad. De hecho,
una ética que no se universalice dificilmente permitira que surjan las
condiciones para vivir con tranquilidad en la sociedad politica.

Esta actitud trasformadora da el paso de la moral privada hacia la
moral publica, de la moral individual a la social, de la moral subjetiva
a la objetiva. Asi se garantiza, también, la minima uniformidad de la
conducta ética, sin la cual existiria una desventaja en la existencia
para los sujetos morales que actian por vocacion propia, lo que haria
imposible vivir en comunidad a los individuos éticos y a los sujetos
amorales.

De otro lado, la moral gue se comparte socialmente sélo usualmente
se alcanza mediante la _imposicion, a través de las distintas
instituciones sociales -como la familia, la empresa, la sociedad civil o
el Estado-, lo que contribuye a construir __consensos de
comportamiento, estimados como éticamente buenos y virtuosos. El
optimo_ético, desde lueqo, consiste en la formacién de una
voluntad moral universal y uniforme, dictada por todos y cada uno
de los individuos de una sociedad concreta, quienes, de manera
coincidente, confluyen a proponer, crear y observar un_mismo
comportamiento, socialmente aceptables.

(...)

No obstante, como la naturaleza humana no ha dado nunca la
garantia de que todos los hombres pueden llegar a acuerdos en estas
materias, y considerado el riesgo que se corre si algunos individuos
se resisten a compartir el minimo ético que una sociedad concreta
exige, entonces ha sido necesario _dictar e imponer _conductas
morales a éstos, quienes s6lo por la presion estan dispuestos a
acatar los parametros éticos que la sociedad demanda.

(...)

La moral social resulta siendo, en este contexto, un acuerdo, expreso
o0 t4cito, sobre los valores y deberes que tienen los ciudadanos para
consigo mismo y con los demas.

(...)

Sin_embargo, la moral social deberia llegar a reflejar los valores
construidos por todos los individuos virtuosos de una sociedad,
para que, de esa manera, no desaparezcan los valores individuales,
y, en su lugar, se reflejen en el espacio donde los hombres




comparten con los demas. Este proceso constituye una especie de
reproduccién, a escala _mayor, de los valores individuales, hasta
llevarlos, por aceptaciéon generalizada, a la sociedad, representada
por las distintas instituciones sociales.

Este proceso _de construccion de la moral social, usualmente
inducido a través de la educacion y la costumbre, pero también
por medio de la presién gue ejercen _algunos 6érganos _sociales
fuertes —como la familia, la sociedad civil o el Estado-, busca
salvaguardar los valores morales individuales dignos de conservaciéon
-como, por ejemplo, el respeto a los derechos fundamentales, la
proteccion al débil, la consideracion con los menos favorecidos, el
repudio a las mentiras y el engafo, etc.- hasta generalizarlos e
incrustarlos como valores sociales, exigibles de todo ciudadano.

Este camino hacia la generalizacién de la moral, imperceptible a
los ojos del individuo comun, pero no para los observadores de
los procesos de trasformacidon social —fildsofos, sociélogos,
sicologos, vy en menor medida abogados- pretende universalizar la
moral mas provechosa para una sociedad concreta, buscando que
adopte lo valores mas altos posibles.

Una sociedad éticamente fuerte, no hay duda, generaliza la mayor
cantidad de valores posibles en sus ciudadanos, ensefidandoles a
amar y respetar, por conviccion personal, primero que todo, cada uno
de los valores estimados como Utiles y necesarios para tal fin. No
obstante, y en segundo lugar -de ser necesario-, la misma sociedad
impondra a los ciudadanos indiferentes la obligacion de respetar los
acuerdos éticos, a fin de instituir una sociedad buena y justa, donde
se conviva con tranquilidad.

Todo este proceso trascurre en una dialéctica social que oscila entre
la actitud natural y espontanea del ciudadano, v la induccién, a través
de hechos sociales, naturales e incluso normativos, gue asientan la

moral publica.

No obstante lo dicho, no puede establecerse una distincion tajante
entre la moral individual y la social. Por el contrario, la relacion es
permanente y se conecta, casi imperceptiblemente, en la conciencia
de cada individuo, quien aprecia, determina y juzga, en todo
momento, en términos morales, las conductas que debe realizar €l o
sus congéneres. De esta manera, fluye una especie de comunicacion
constante entre los dos mundos de la moral, provocando una
recreacion perseverante y perenne de las actitudes éticas y de los
valores morales.

(...)

Este proceso mantiene a la moral activa, en sus distintas facetas,
porgue se somete a prueba por parte de cada individuo y también de
la sociedad, generandose un proceso, a su vez, de revision constante
de su contenido, bien para ajustarlo o bien para modificarlo.

De aqui también se sique que, al margen de las posiciones
iusnaturalistas o positivistas, la moral no siempre es la misma, pues Si
bien ciertas conductas tienen una alta capacidad de permanecer en el
tiempo, no necesariamente todos los comportamiento morales




subsisten iguales: unos surgen, otros se trasforman y algunos mas
desaparecen.

De otro lado, la idea de moral social, por su misma forma de
construccion, y también de imposicién, es bastante mas compleja que
la moral individual, en cuanto a los medios de los cuales se sirve para
implementarla. De hecho, a ella le corresponde asumir la tarea de
unificar el sentido de moral de la comunidad, y socializar sus
contenidos, sin sacrificar la moralidad individual que permanece,
siempre, en el interior de cada sujeto, en constante ebullicion.

Esta complejidad también se distinqgue en el hecho de que su debida
apreciacién, y posterior paso a la formulacidon universal, requiere de
complejos y delicados juicios de comprension del entendimiento
humano, a fin de extraer de cada sujeto lo bueno moral y luego
extenderlo, con posibilidades de éxito, sobre el grueso de la capa
social” (subrayas, cursivas y negrillas, fuera del texto original).

a. El aparte recién trasncrito de la providencia respecto de la cual se
formula el presente salvamento de voto permite apreciar que la posicion
mayoritaria de la Sala no defini6 un procedimiento claro a través del cual las
pautas morales individuales podrian pasar a convertirse en regulaciones juridicas,
es decir, un procedimiento univoco y preciso que haga realidad la
intercomunicacion entre las dimensiones de la ética privada y de la ética publica, a
través de la entrada de regulaciones contenidas en aquélla, dentro del territorio
propio de ésta. Notese que, en algunas frases, la Sala al parecer hace referencia a
que en lo que consiste el aludido procedimiento es en una especie de
retroalimentacion entre ética o moralidad publica y moral privada, de suerte que
las regulaciones normativas van y vienen de un plano a otro, de manera un tanto
indistinta o, incluso, casi automatica; en otros apartados del texto, se hace
referencia a que el proceso de identificacion de la moral social o de la moralidad
publica es una tarea que sélo resulta posible acometer a un grupo de eruditos o de
virtuosos a quienes se atribuye la capacidad de identificar las mas relevantes y
plausibles concepciones de lo bueno o lo correcto en la sociedad para
incorporarlas, segun su leal saber y entender, en la moralidad publica, en el
ordenamiento juridico; en fin, en otros segmentos de la argumentacion se
sostiene, sin ambages, que la mera imposicién a la colectividad, por parte de
instituciones o0 grupos sociales poderosos, es el vehiculo a través del cual se

generaliza la moralidad publica en la sociedad.

Sea de ello lo que fuere, lo cierto es que para la posicion mayoritaria de la
Sala en el presente asunto ningun papel juegan ni el principio democratico, ni el

procedimiento discursivo, ni la trascendencia que para el verdadero ejercicio de la



autonomia moral por parte de los individuos reviste el conjunto de condiciones que
a tal efecto proporcionan el subsistema de los derechos fundamentales, los
principios estructurales del Estado Social y Democratico de Derecho y los valores
fundantes del mismo. De esa linea de pensamiento se deduce que para la Sala
ninguna relevancia tiene —al menos en el referido pronunciamiento no se hace
explicita— la consideracién de acuerdo con la cual en un Estado Social y
Democrético de Derecho es el origen y el procedimiento democratico y discursivo
de las regulaciones juridicas atinentes a asuntos morales el rasgo que las dota de
legitimidad y no su conformidad con o su apartamiento respecto de concepciones

morales privadas pretendidamente preexistentes.

Esta capital inadvertencia en la cual incurre la Sala desconoce la
centralidad del principio democratico como cauce a través del cual puede
incoporarse la moral en el Derecho en el disefio conferido por la Constituciéon
Politica al Estado Colombiano; deja de lado que sélo la operatividad del
procedimiento discursivo y el funcionamiento de las reglas derivadas del
comentado principio democratico constituyen el Unico iter procedimental de
adopcion de las decisiones que interesan a todos los coasociados, directamente o
a través de sus representantes democraticamente elegidos, que respeta la
autonomia moral del individuo, su dignidad humana y su potencialidad

autorreguladora de las condiciones de la vida social.

Y es que alternativas prohijadas por la mayoria de la Sala como la
imposicién de la moralidad publica a la colectividad toda, por parte de instituciones
0 grupos sociales influyentes o poderosos, al margen del Estado y prescindiendo
del procedimiento democrético, eliminan la autonomia moral del ciudadano,
convierten al individuo en un medio y no un fin en si mismo y, en una palabra, en
la medida en que suprimen la dignidad humana, hacen nugatorias las razones que
dan lugar a y justifican la existencia de la organizacion estatal misma. Por otra
parte, opciones como la consistente en que la moralidad publica sea “revelada”
por el conjunto de eruditos o de hombres virtuosos de una colectividad nos
regresa a épocas en las cuales la democracia era limitada —como quiera que
operaban figuras como el sufragio censitario y el sufragio capacitario—, con
fundamento en la “incapacidad” de la mayoria de los ciudadanos para discernir
correctamente entre lo bueno y lo malo, debido a la insuficiencia de sus
posibilidades econdmicas, profesionales o culturales, argumentacion ésta que, hoy

en dia, mas alla de desconocer varios principios fundantes del Estado —como la



libertad, la igualdad y la solidaridad— podrian suponer, asi fuese de manera
indirecta, una legitimacion a condiciones sociales que limitan la libertad, no
garantizan la igualdad o no hacen efectiva la solidaridad, es decir, condiciones en
las cuales no es posible desplegar una existencia digna ni realizar, de manera real
y efectiva, proyecto moral individual alguno. De ahi que Habermas haya sostenido,

con razon, que

“[Llas regulaciones juridicas pueden, ciertamente, arbitrar
mecanismos para que los costes de las virtudes ciudadanas cuyo
ejercicio se reclama y exige, puedan permanecer bajos y solo hayan
de pagarse en moneda pequefia. La comprensiéon del sistema de los
derechos en términos de teoria del discurso dirige la mirada hacia
ambos lados. Por una parte, la _carga de la legitimaciéon de la
produccion del derecho se desplaza y no se hace recaer tanto
sobre las cualificaciones o virtudes de los ciudadanos como
sobre los procedimientos juridicamente institucionalizados de
formacion de la opinién vy la voluntad comunes. Por otra, la
juridificacion de la libertad comunicativa significa también que el
derecho ha de abrirse a fuentes de legitimacion de las que no
puede disponer a voluntad” (énfasis afiadido)*°®,

b. Si se sostiene —como en esta ocasion lo hace la posicion mayoritaria de
la Sala—, ademas, que la moralidad, tanto publica como privada, no es estable,
que cambia o se modifica con el transcurso del tiempo y a ello se suma la
inexistencia de un procedimiento formalizado para la incorporacién de
dimensiones de moral en el ordenamiento juridico, de suerte que resulte posible
establecer cuando una prescripcion moral ha entrado a formar parte de la
moralidad publica o cuando la ha abandonado, el resultado sera la absoluta
imposibilidad de conocer cudl es el contenido de la moralidad publica a la cual
debe sujetarse la gestion de las autoridades en un determinado momento
histérico. Semejante cuadro de circunstancias acarrearia una creciente
inseguridad juridica y una total imprevisibilidad tanto respecto de las normas a las
cuales los poderes publicos han de cefir sus decisiones o su actividad, como en
relacion con los parametros de control que podra utilizar como referente el juez al
momento de fiscalizar la actuacion de una entidad publica. A ello habria que
sumar el nada baladi efecto dafino consistente en que, de cara a los
administrados, existirdn elevadas cotas de incertidumbre en punto a que puedan

identificar cuéles son las regulaciones vigentes de la vida en sociedad.

155 HABERMAS, Jiirgen, Facticidad y validez, cit.,, p. 197.



Pero la que quizds se constituya en mas peligrosa e indeseable
consecuencia que se derivaria de la eventual consolidacion de un panorama como
el recién descrito no es otra que, tras siglos de haberse librado, desde todos los
escenarios —con el concurso de la jurisprudencia, de la doctrina y hasta del
derecho positivo mismo—, una frontal lucha contra las inmunidades del poder
—parafraseando la célebre frase acuiiada por Eduardo Garcia de Enterrial®—,
lucha planteada, en lo sustancial, teniendo principalmente en mente la necesidad
de someter al Derecho a la totalidad de la accion de las instancias administrativas,
al punto de llegar a alcanzarse el reconocimiento y hasta la consagracion
normativa de un principio general de Derecho animado, esencialmente, por ese
propésito —el denominado principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos!®—, esa batalla se veria definitivamente perdida cuando se
admitiese la posibilidad de que el juez, a través de sus pronunciamientos, podria
incorporar como parametros del ejercicio de su actividad, como referente
fiscalizador de la actividad de las autoridades publicas, sus propias y
personalisimas preceptivas morales individuales, las convicciones arraigadas en
su particular —e imprevisible— ética privada; asi pues, de hacer frente a la
arbitrariedad administrativa, habria que pasar entonces a confrontar la —adn mas

dificilmente controlable— arbitrariedad judicial.

4.3. La concepcion “extensa”’ del derecho colectivo a la moralidad administrativa,
acogida por la Sala, concepcién que defiende la concrecion del contenido del
derecho por parte del Juez, el cual no estara sometido, a tal efecto, a limite alguno
derivado del ordenamiento juridico.

156 véanse, en relacion con el referido principio, los siguientes trabajos: GARCIA DE
ENTERRIA, Eduardo, «La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Administrativo
(Poderes Discrecionales, Poderes de Gobierno, Poderes Normativos», en Revista de
Administracion Publica, 28, 1962 y GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lucha contra las
inmunidades del poder, 32 edicién , Civitas, Madrid, 1995.

157 Principio general de Derecho reconocido, de forma expresa, en el articulo 9.3 de la Constitucion espafiola
de 1978, cuyo tenor literal es el siguiente: ““La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia
normativa, la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables
o restrictivas de derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la
arbitrariedad de los poderes publicos™. Este principio, aunque carezca de explicita plasmacion normativa en
el ordenamiento juridico colombiano, sin mayores dificultades puede derivarse de la hermenéutica sistematica
de varios preceptos constitucionales —articulos 1, 2, 123 y 209 de la Constitucion Politica—, asi como del
alcance del articulo 36 del Codigo Contencioso Administrativo. Asi lo ha entendido, igualmente, la Corte
Constitucional, Corporacién que, en esta direccion, ha sostenido que «tal y como lo ha sefialado en diversas
decisiones — Ver, entre otras, sentencias C-031/95 y C-318/95— no se puede confundir lo discrecional con
lo arbitrario, pues la Carta admite la discrecionalidad administrativa pero excluye la arbitrariedad en el
gjercicio de la funcion publica, ya que en Colombia, aun cuando no cuente con consagracion expresa, es
enteramente aplicable el principio de la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos». Cfr. Corte
Constitucional, sentencia No. C-100/96; Magistrado ponente: Alejandro Martinez Caballero.



Partiendo de considerar que la equiparacion de la moralidad administrativa con la
legalidad, la reduccion de la misma a los supuestos en los cuales la Administracion
incurre en desviacion de poder, en manifiesta arbitrariedad o en actos de
corrupcion e incluso la referencia de la moralidad administrativa a los principios
generales del Derecho, limitan desmesurada e irrazonablemente el contenido del
mencionado derecho colectivo, la Sala considera necesario sostener una
concepcion “extensa” del mismo, afirmacion que es justificada de la siguiente
manera:

“En este sentido, no se desconoce que una de las mas importantes
técnicas de identificacion del contenido concreto de la moral
administrativa, pero también la mas simple y sencilla, es la
verificacion de la observancia de las normas juridicas, portadoras, en
muchas ocasiones, de valores morales. Sin embargo, este derecho
colectivo no lo puede reducir el juez a esta condicion, so pena de
comprimir su riqueza material.

Esta postura, ademas, es excesivamente formalista, y carece de
sentido |6gico ante la abundancia moral de la accién humana y de la
actividad publica, asi persiga un fin bueno: garantizar la seguridad
juridica, evitando “sorpresas” para la administracién publica, por parte
de los jueces, quienes en un momento dado podrian considerar que
moral es algo al margen de la norma positiva. No obstante, este
criterio esconde un sacrificio excesivo al derecho colectivo a la moral
administrativa, por varias razones:

En primer lugar, es equivocado asociar, inescindiblemente, legalidad
y moralidad -y a la inversa-, porque la ética queda reducida a la ley;
cuando el derecho ha superado, hace bastante tiempo, ese atavismo
juridico, pues no toda moral esta contenida en la norma, del mismo
modo que tampoco toda ley contiene un concepto moral.

Razonar de este manera habria impedido que los derechos
fundamentales, como por ejemplo el de la igualdad, sean lo que hoy
son: una indagacion axiolégico-normativa sobre la relacion de trato,
de caracter material, que se verifica en la norma y también en el caso
concreto. Si_la Corte Constitucional hubiera procedido de manera
diferente _habria dicho que la igualdad es lo que la ley diga, en lugar
de hacer un juicio de ponderacién sobre la circunstancias concretas
del caso, para verificar la igualdad de trato.

En este sentido, habria supuesto que el legislador hizo una
ponderacién de la igualdad, la cual el juez no podria revisar, so pena
de sorprender a la administracion que aplica la norma. Con esta
forma de razonar y asumir los problemas juridicos complejos, que
involucran la axiologia y el derecho, al Estado no se le podria
cuestionar la valoracion que hace en torno a la igualdad; y del juez se
diria que lo pondria en riesgo, sorprendiéndolo con el analisis que
hiciera, eventualmente distinto al de la entidad que se controla.

En parte, el inadecuado entendimiento tiene que ver con el hecho de
que si la moral fuera la ley misma, entonces el derecho colectivo no
seria el de la “moralidad administrativa” sino el de la “legalidad
administrativa”. Pero las cosas no pueden ser de ese modo, pues
este argumento esconde la supresion de este derecho colectivo, al



reducirlo al principio de legalidad rigido, en cuyo caso brilla sélo la
legalidad, que tan solo recoge expresiones morales concretas. Para
la Sala no cabe duda que se trata de dos principios juridicos
diferentes, y que so pretexto de evitar el eventual desafuero de los
Jueces no se puede reducir, siempre, la moral al derecho positivo.

De hecho, si se confundiera la legalidad con la moralidad, la
proteccion de ésta equivaldria a un juicio legal, luego la Constitucion
no habria agregado valor al ordenamiento juridico cuando creo el
derecho colectivo, pues no seria otra cosa que la misma
normatividad, pero reformulada en términos de axiologia.

Entre las alternativas posibles de control de la moralidad puede el
juez verificar tanto los “fines” de la accidon administrativa, como los
“medios” empleados para obtenerlos, pudiendo ocurrir que alguno de
ellos no tenga prescrito en la ley un modo de accién concreto, no
obstante lo cual el mecanismo de actuacién empleado podria resultar
inmoral.

Estas dos técnicas de control a la moralidad dan cuenta de la amplia
posibilidad protectora que tiene el juez para reconducir las acciones
administrativas hacia los mas correctos modos de obrar. Estas
posibilidades requieren, no obstante, ingentes esfuerzos judiciales de
comprension y asimilacion del problema, que solo es posible lograr a
través de las acciones populares, no a través de las acciones
convencionales que protegen la legalidad pura.

En este orden de ideas, el juez debe verificar si el fin empleado es
aceptable, v si los medios para alcanzarlos lo son igualmente. De
este modo, puede ocurrir gue un fin publico inaceptable se realice por
medios aceptables, o que un fin publico aceptable se lleve a cabo por
medios inadmisibles, desde el punto de vista moral. Todos estos
aspectos de la accion requieren de un control, y bastaria con que un
elemento de la cadena de la realizacibn de las acciones
administrativas se rompa, para que la proteccion, a través de la
accion popular, deba actuar.

En ocasiones, la manera de medir estas conductas puede hacerse
por_intermediacién del derecho puro; en otras por medio de la
moral pura; otras veces en forma combinada, dando lugar a un
amplio espectro de colaboracion entre el derecho y la moral, en sus
distintas facetas.

De esta manera, debera ocurrir que la trampa, la astucia, el engafo
politico, la mentira, el desorden y otras formas de accion u omision de
tinte inmoral, que no siempre dan al traste con la legalidad material o
formal de una actuacion estatal, deben reconducirse a través de las
acciones populares. En este sentido, el mal comportamiento bien
puede afectar la moral, sin afectar |la legalidad, debiendo el juez
popular corregir el comportamiento _moral del Estado y sus
funcionarios!®®. Entre otras cosas, porgue no puede creerse que

158 A pié de pagina, la Sala propone el siguiente ejemplo: “Tal es el caso en el cual una entidad
publica no respete el derecho de turno en la atencion de asuntos o personas a su cargo, y que lo alterara a
su arbitrio. Si no hubiera norma que regulara el tema —hoy en dia algunas tratan el asunto, a propésito de



siempre el acto controlado por medio de la accién popular _es un
contrato 0 _un_acto administrativo —susceptibles de confrontarse
contra las normas positivas-, pues es claro que las puras actuaciones
materiales también pueden amenazar o violar la moral administrativa.

El analisis racional, los principios juridicos y los valores sefialan a la
administracion lo que es correcto e incorrecto, de la manera aceptada
por la sociedad, para lo cual el juez deberad verificar ese
comportamiento, hasta determinar si vulnera la moralidad
administrativa, sin temor a que esta actitud produzca un desorden
social en los valores; por el contrario, debe afianzarlos y asegurarlos.

Desde este punto de vista, no se puede confundir el reto que tiene el
juez de hacer efectivo y real el derecho colectivo a la moral
administrativa, a través de canales distintos al tipico control de
legalidad; con la dificultad que existe de controlar la moral publica.
Construir una moral aplicada, al lado del derecho v al rededor de
éste, es la tarea que se debe acometer para hacer efectiva la
Constitucién, y contribuir al desarrollo y sublimacién de la moral
publica, cada vez mas perfecta y elevada. El juez de la accidn
popular, por tanto, debe pasar de buscar en las actuaciones
administrativas _simples “vicios legales”, a buscar también
“vicios morales”, ambos con la misma capacidad destructora del
ordenamiento juridico.

Esta situacion refleja, de mejor manera, que el juez de la accidn
popular esta invitado —incluso obligado-, por la Constitucion vy el
legislador, a realizar un juicio moral sobre las acciones publicas,
sin_que deba sentir temor_a adentrarse en terrenos movedizos,
pues desde 1991 la moralidad administrativa adquirié el rango de
derecho, ya no solo de principio abstracto, y de su mano se debe
hacer una nueva lectura de las actuaciones publicas, ya no soélo la de
la legalidad, sino también la de la moralidad.

En sintesis, hoy en dia es posible desentrafiar |la moral administrativa
en varios lugares, unos mas comunes que otros, unos mas complejos
que otros, unos mas grandes que otros: i) al interior de la norma
positiva —la Constitucion, la ley, los reglamentos, y en general o
cualquier norma del ordenamiento juridico que desarrolle un precepto
moral-; lugar en el cual, comunmente, buscan los abogados la
moralidad publica; ii) en los principios generales del derecho y en los
concretos de una materia, los cuales mandan, desde una norma,
actuar de un modo determinado, aunque menos concreto que el
comun de las normas positivas. Esta fuente de la moralidad
administrativa es menos precisa, pero no por ello menos concreta en
sus mandatos. Admite, por esta misma circunstancia, un alto nivel de
valoracion, pero sin tolerar el capricho. Finalmente, iii)) la_moral
administrativa también _se halla por fuera de las normas, pero
dentro del comportamiento gue la sociedad califica como
correcto vy bueno para las instituciones publicas y sus
funcionarios, en relacion con la administracion del Estado. Esta

aspectos concretos- el positivismo diria que no se afecta la moralidad publica; pero desde la perspectiva
ética no cabria duda que este tipo de comportamiento requieren correccion, desde la dptica social, pues tal
estado de cosas atentan contra el debido comportamiento que se debe ofrecer a los ciudadanos™.



fuente de la moral administrativa exige del juez mayor actividad
judicial, pero con ayuda de la razén y del sentido comun ético
puede calificar los distintos comportamientos administrativos a
la luz de la moral exigible de guien administra la cosa publica.
Este lugar, mas abstracto aln que el anterior, exige una ponderacion
superior, en manos del juez, de la conducta administrativa, a la luz de
la ética publica” (subrayas, negrillas y cursivas fuera del texto
original).

En relacion con los planteamientos que se acaba de transcribir, estimo oportuno
dejar expuestas las siguientes apreciaciones, en las cuales se condensan los
motivos de mi inconformidad con los aludidos apartes del fallo aprobado por la
mayoria:

a. A juicio de la Sala puede considerarse atavico asimilar las nociones de
moralidad y legalidad estricta y en eso no le falta razon. Sin embargo, en el
presente salvamento de voto no es tal equiparacion la que se lleva a cabo, sino
qgue lo que aqui se propone es encuadrar la nocién de moralidad publica en el
ordenamiento juridico en su conjunto, en el “bloque de la legalidad”, parafraseando
a Hauriou, no simplemente en las normas con rango formal de ley. La
comprension de principio de legalidad que aqui defendemos no sélo es bastante
amplia —segun se explicé en el acapite nimero 1— como quiera que incorpora un
conjunto de valores, principios y derechos al parametro del control de la actividad
administrativa por parte del juez, sino que ademas y concomitantemente, reconoce
la existencia de muchos ambitos morales mas alla de los limites trazados por el
Derecho —luego no se asimilan moralidad y legalidad—, pero ésa no es una moral
relevante para el sistema juridico mas que a efectos de posibilitar, a quienes
profesan o han convertido la ética privada de la cual se trate en su proyecto vital
individual, realizar su autonomia moral a través de la materializaciéon de su plan de
vida.

b. Equiparar lo que la sentencia de la cual me aparto propone que el juez popular
lleve a cabo en relacién con el derecho colectivo a la moralidad administrativa —es
decir, completar o extender su alcance con contenidos incorporados, directamente
por el juez, desde fuera del ordenamiento juridico, acudiendo a la moral méas alla
del Derecho, es decir, a la moral privada— con la labor de desarrollo conceptual
de los derechos fundamentales realizada por la Corte Constitucional, encierra una
falacia consistente en sostener que el Juez Constitucional esta autorizado para
desentrafiar el contenido de esos derechos de algun entramado axiolégico o
concepcion moral ubicados por fuera de la Constitucion Politica. La Corte
Constitucional funge como Juez de la Constitucién y, en tal virtud, todos sus
pronunciamientos, tanto en sede de accion de tutela como en ejercicio de la
funcién de control de constitucionalidad, estan supeditados a los mandatos de la
Carta y solo a ellos, como no podria ser de otro modo atendiendo a lo preceptuado
por el articulo 4° superior.

En consecuencia, la tarea que ha desarrollado la Corte Constitucional en aras de
precisar el sentido y los alcances de cada derecho fundamental siempre tiene y
debe tener como referente, de un lado, la regulacion que la propia Carta Politica
efectie del derecho en cuestion y, de otro, el sustrato ideolégico, moral y
axioldgico contenido en la Norma Fundamental, el cual —segun lo ha sostenido el
mismo Alto Tribunal en cuestion'>®>— se encuentra contenido, en considerable

159 Corte Constitucional, sentencia C-479 de 1992, Magistrados Ponentes: José Gregorio Hernandez Galindo
y Alejandro Martinez Caballero.



medida, en el Preambulo de la Constitucion, es decir, siempre dentro de la
Constitucion, dentro del ordenamiento juridico y no fuera de él, que es a donde
estima la Sala que debe acudir el juez popular para integrar el contenido del
derecho colectivo a la moralidad administrativa. Este, ciertamente, requiere de
precision, de integracion de su significado para poder ser aplicado a los casos
concretos, como concepto juridico indeterminado que es. Pero la integracion de
este concepto juridico indeterminado en particular —a moralidad administrativa—,
como la de cualquier otro, si bien supone —como tuvo ocasion de precisarlo la
Sala'®®— |a existencia de un margen de eleccién entre alternativas, con base en
criterios objetivos y razonables, implica, asimismo, la obligacion de ejercer esa
relativa libertad de eleccion y/o de valoracion, siempre dentro de los limites
sefalados por el ordenamiento juridico.

La anotada, por lo demas, ha sido la direccion en la cual, hasta la aprobacién de la
sentencia de la cual me aparto, la Sala habia venido precisando la nocion de
moralidad administrativa, como un concepto vivo y necesariamente incompleto,
que debe ser integrado en cada supuesto especifico, pero siempre con
acatamiento de los limites constituidos por la pluralidad de elementos —principios
y valores entre ellos— que integran el ordenamiento juridico, sin necesidad alguna
de trascenderlo, con los insondables peligros que esto ultimo supone. La posicién
asumida por la mayoria de la Seccidn Tercera en la decision a la cual se refiere el
presente salvamento de voto, por tanto, lejos de constituir la corroboracion de una
tendencia evolutivamente consolidada, refleja un brusco cambio de direccion en la
argumentacion que, en linea con el hilo expositivo que aqui venimos sosteniendo,
habia venido reiterando la Sala:

“Asi las cosas, es claro que al aplicar la ley, el juez no puede limitarse
a examinarla y entenderla en su contenido puramente literal
—sistema de interpretacion que en multiples oportunidades resulta
insuficiente—, puesto que ello reflejaria una concepcibn muy
restringida del concepto de legalidad, sino que, por el contrario, debe
indagar por todos aquellos valores, principios y reglas que
constituyen su verdadero sustrato o reflejan su finalidad, con el fin de
ubicarla correctamente en el contexto que le corresponde, cuyo
marco se encuentra delimitado o, mejor aun, ampliado por el conjunto
axiolégico que en muchos casos es incorporado de manera expresa
por las normas constitucionales y que, en otros, sin perder su
caracter supremo, corresponden a los valores, principios y reglas que
sirven de orientacién, soporte o complemento a la propia Carta
Politica.

Esa directriz cobra mayor significado cuando se trata de proteger o
de tutelar el derecho colectivo a la moralidad administrativa, puesto
qgue la misma sirve para articular de manera adecuada la tarea que
en estos casos le ha sido asignada al juez, la cual, por esencia,
siempre debe ser de indole juridica y ha de cumplirse en el plano de
la legalidad, pero debe cumplirse en relacion con un concepto que
s6lo en apariencia resulta “meta” o “extra” juridico, puesto que, en
realidad, se encuentra integrado por todos aquellos valores, principios
y reglas que sirven de fundamento a la misma ley y que, incluso,

160 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 30 de
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forman parte de ella de manera inescindible, abriendo paso asi a una
concepcion integral, ampliada o teleoldgica de la moralidad.

Sin_perjuicio _de reconocer y admitir —no obstante la dinamica
interrelacion que permanentemente se presenta entre el derecho y la
moral y de los multiples puntos de contacto que unen a estos
conceptos—, que entre la moralidad y la legalidad existen
importantes diferencias, resulta preciso sefialar gue para garantizar y
asequrar la efectividad del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, el juez popular no requiere abandonar el aludido
terreno _de la legalidad —para adentrarse en el campo de la moral,
corriendo el riesgo de fallar cada asunto de manera subjetiva, segin
sus propias y personalisimas convicciones de indole moral—, como
guiera _que el propio concepto de legalidad —entendido de manera
integral—, involucra tantos, tan importantes y tan variados valores,
principios y reglas, algunos incorporados expresamente a través de
normas_positivas y muchos otros como sustrato o finalidad de
aquellas y, en todo caso, como parte esencial de las mismas, que
para lograr ese propésito basta con que en cada caso concreto se
examine la respectiva gestion de la Administraciéon Publica —la cual
puede manifestarse a través de hechos, omisiones, actos,
abstenciones, contratos, etc—, a la luz de ese conjunto de valores,
principios vy reglas que conforman o sustentan las disposicones
constitucionales, legales o reglamentarias que autorizan, asignan o
prevén el cumplimiento de las funciones o de las actuaciones a cargo
de la correspondiente autoridad administrativa’'%? (subrayas fuera del
texto original).

c. Los ejemplos que la Sala plantea como supuestos en los cuales el derecho
positivo resulta insuficiente para controlar la actividad de las autoridades publicas
—Yy, concretamente, de la Administracion— y que justificarian, por tanto, la
necesidad de ampliar los alcances del derecho colectivo a la moralidad
administrativa mas alla de los limites del ordenamiento juridico, se refieren, de un
lado, a supuestos en los cuales puede resultar util fiscalizar la relacion de medio a
fin que debe existir entre la actividad o la decision publica de la cual se trate y los
propésitos que con la misma se pretendia —o deberia pretenderse— alcanzar vy,
de otro, a la vulneracion del derecho de turno ante la hipotética ausencia de norma
legal que consagrara ese derecho, asi como las consecuencias derivadas de su
vulneracion.

Sin embargo, sin necesidad de mayores lucubraciones puede apreciarse que, en
ambos casos, se trata de eventos en los cuales el ordenamiento juridico
proporciona elementos suficientes de control de la decision o de la actividad
material de las autoridades publicas, probablemente no a través de reglas juridicas
precisas, pero si, en cualquier caso, valiéndose del recurso a los principios
generales del Derecho, como en numerosas ocasiones lo ha hecho la propia Sala.
Asi, en relacion con el primer grupo de casos, el examen de la relaciéon medio-fin
de una decisién o de una actividad material de las autoridades publicas constituye,
precisamente, el propésito del control basado en el principio de proporcionalidad,

161 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, sentencia de octubre 26
de 2006, Radicacion 760012331000200401645-01; en idéntico sentido, la misma Seccion Tercera se ha
pronunciado, entre otras, en las sentencias de 21 de febrero de 2.007, expedientes AP-00413, AP-00819 y
AP-00925 y en la sentencia de 19 de abril de 2007, expediente AP-00819.



el cual se ocupa de constatar si la medida evaluada es idonea para alcanzar el
objetivo buscado, necesaria —o0 la menos lesiva de los derechos o intereses
implicados— a dicho efecto y ponderada o proporcional en sentido estricto; y en el
segundo ejemplo aludido, aun en ausencia de norma que consagrase el derecho
de turno, siempre quedaria la posibilidad de acudir al principio-derecho a la
igualdad, como pardmetro de fiscalizacion de una decision o de una actividad
material de la Administracion que introdujese un tratamiento diferenciado entre dos
0 mas sujetos ubicados en situaciones facticas similares, sin que para ello
existiese una justificacion objetiva y razonable, lo cual convertiria el trato
diferencial —no siempre antijuridico— en discriminatorio o arbitrario.

Como se ve, el haz de valores y de principios incorporados en el ordenamiento
juridico provee al juez de herramientas suficientes de control de la actividad de las
autoridades publicas, en los eventos en los cuales se eche de menos norma legal
o0 reglamentaria expresa que haga las veces de parametro de fiscalizacion dotado
de mayor precision. De todas formas, la dinamica propia de los principios y de los
valores integrados en la moralidad publica recogida por el ordenamiento juridico
hace inncesario el recurso a elementos extranormativos y propios de la ética
privada, con el proposito de fiscalizar las decisiones o las actuaciones materiales
de las autoridades. Por lo demas, los parametros de actuacion de éstas —los
cuales, a la postre, habran de convertirse en los parametros de fiscalizacion de su
actividad, en el entendido de que toda norma de accion para la Administracion se
convierte en una norma de control para el Juez—, deben ser conocidos —y
respetados— por la entidad actuante desde antes de dar inicio a su actividad o de
adoptar la correspondiente decision y no ser introducidos, ex post, por el juez,
quien, en el evento de proceder de esa manera —lo que ocurriria si se admite que
el juez popular integrase el contenido de la moralidad administrativa con
elementos acopiados mas alla del ordenamiento juridico—, violaria el principio de
legalidad y el derecho de defensa de la entidad controlada, pues la someteria a
parametros de fiscalizacion inexistentes al momento en el cual aquella actué o
decidio.

d. Segun queda visto del fallo del cual me aparto, la Sala considera posible la
existencia de casos en los cuales la actividad o la decision de la autoridad publica
que se fiscalizan en el proceso iniciado con ocasion de la accion popular, sean
sometidos a parametros de control exclusivamente morales, carentes de sustento
en el ordenamiento juridico —control con base en la “moral pura”, sostuvo la
Sala—, por manera que seria posible que hubiesen decisiones o actividades de
los poderes publicos contrarios a la moralidad pero no al ordenamiento juridico.

Pues bien, tal posibilidad, a nuestro entender, no debe tener cabida en un Estado
Social y Democrético de Derecho, en el cual el sometimiento a Derecho de la
actividad de todos los poderes publicos se predica respecto de todo el “bloque de
la legalidad” —segun la concepcion que del principio de legalidad defendimos en
el apartado numero 1 del presente salvamento de voto—; en el cual existe una
clara distincién entre ética publica y ética privada, por manera que es aquélla la
que tiene trascedencia para el Derecho, en cuanto incorporada en él a traves de
las reglas de juego derivadas de los principios democratico y discursivo; en el cual,
en consecuencia, toda la moralidad en la cual pueden sustentarse tanto las
decisiones de las autoridades como la actividad controladora del juez, debe
encontrarse previamente incorporada en el Derecho, como garantia no solo de la
autonomia moral de los individuos, son también como concrecién de algunos de
los principales valores constitucionales fundantes del Estado a los cuales atras
hicimos referencia, vale decir, libertad, igualdad y seguridad juridica.



El reconocimiento que la Sala hace de la posibilidad de que existan
parametros morales de control de la actividad administrativa ubicados por fuera
del ordenamiento juridico, deja ver sin hesitacién alguna, nuevamente, la ausencia
de claridad en torno al tnico procedimiento vélido y legitimo, en un Estado Social y
Democréatico de Derecho como el colombiano, para admitir la entrada de
elementos propios de la moralidad o de la ética privada, en el sistema juridico,
procedimiento que conecta, segun se ha explicado suficientemente ya, con los
principios democratico y discursivo y con la idea de norma basica de identificacion
de normas, nociones éstas a cuya explicacion en el apartado segundo del

presente salvamento nos remitimos.

e. Finalmente, en este caso la Sala efectia un llamado al juez popular para que
construya “una moral aplicada, al lado del derecho y al rededor de éste”, pasando
“de buscar en las actuaciones administrativas simples “vicios legales”, a buscar
también “vicios morales™, con ayuda de “la razon y el sentido comun ético”.
Nuevamente quedan al descubierto, en este lugar, los problemas que afronta esa
postura para identificar el procedimiento a través del cual la moralidad puede
—valida y legitimamente, respetando la dignidad humana y la autonomia moral del
individuo— incorporarse en el sistema juridico de un Estado Social y Democrético
de Derecho, vale decir, los conceptos de norma basica de identificacion de
normas, los principios democratico y discursivo y, especialmente, una de las
condiciones —igualmente integrada en el contenido de la nocion de moralidad
publica que en el presente salvamento de voto hemos dejado expuesto— que
resultan necesarias para que el principio democratico pueda desplegar toda su
virtualidad legitimadora, desde el punto de vista de la moralidad publica, de las
decisiones o0 regulaciones adoptadas o aprobadas en interés de todos los
coasociados: el principio de separacion de poderes, el cual fue incluido entre los
principios estructurales del Estado, imprescindible para garantizar la plena y
efectiva operatividad del principio democratico.

De acuerdo con la fundamentacion —que en su momento referimos— de dicho
principio de separacion del poderes desde la perspectiva de la teoria del discurso
y del principio democratico, la division de poderes se explica en consideracién a
gue solo existen dos funciones dentro del disefio constitucional del Estado Social y
Democrético de Derecho —la constituyente y la legislativa—, llamadas a poner en
marcha las reglas de juego derivadas del principio democratico para adoptar sus
decisiones, habida cuenta que las razones en las cuales tales determinaciones
podrian apoyarse, valida y legitimamente pueden ser razones de cualquier indole,
incluso traidas desde fuera del ordenamiento juridico —por ejemplo, desde la
moral privada, desde las diversas ideologias, concepciones politicas, religiosas,
etcétera—, como quiera que la legitimidad democrética del érgano encargado de
desplegar esas funciones —constituyente y legislativa—, asi como el
procedimiento discursivo que orienta el ejercicio de las mismas, posibilita que ain
tratandose de tal tipo de asuntos extrajuridicos, puedan alcanzarse consensos o
acuerdos mayoritarios que dotan de legitimidad las regulaciones que se
implementen.



Contrario sensu, los érganos del Estado que carecen de legtimidad democratica
directa, de competencia atribuida para el efecto y de la facultad, por tanto, de
acudir a razones de cualquier orden, incluso extrajuridico, para sustentar sus
decisiones —como quiera que tampoco se encuentran constitucionalmente
habilitados ni funcionalmente concebidos para hacer operativas las reglas de la
teoria del discurso y del principio democratico— no tienen la posibilidad de
incorporar legitimamente planteamientos morales o éticos en el ordenamiento
juridico pues, al hacerlo, desconocen la dignidad de la persona que tiene la
aspiracion de autolegislar en tales asuntos para ver realizada su autonomia moral
y los principios democratico, de legalidad y de separacion de poderes.
Desconocen, por otra parte y segun se explicO en el acapite 3 del presente
salvamento de voto, la circunstancia de que en asuntos morales no existen —no
pueden existir, debido a la operatividad, en un Estado Social y Democratico de
Derecho, del meta-principio pluralista— Unicas respuestas correctas en relacion
con cada asunto sometido a andlisis, sino tantas respuestas justas cuantas
concepciones morales o éticas privadas existan con interés en el supuesto
concreto.

En ese orden de ideas y sin pretender negar lo que hoy en dia resulta
incuestionable, esto es la caracteristica eminentemente creadora del Derecho que
acompana a la actividad judicial, los planteamientos que se vienen exponiendo
apuntan a garantizar que el ordenamiento juridico sea modificado Unica y
exclusivamente a través de los cauces instituidos como corolario de la supremacia
del principio democratico, sin perjuicio de que, respetando esos cauces, se facilite
0 se permita su permeabilidad a los asuntos morales. De suerte que si los jueces
han de crear Derecho, puedan hacerlo pero respetando siempre los limites
sefalados por el propio ordenamiento juridico; lo que en manera alguna deberia
avalarse o prohijarse es que éste acabe siendo alterado, de manera indebida, por
un juez que introduzca sus personalisimas convicciones en el sistema normativo.

El juez, por tanto y atendiendo, ademads, al imperativo mandato contenido en el
articulo 230 de la Constitucion, en sus providencias solo esta sometido al imperio
de la ley, esto es —segun se explico en el apartado nimero 1 del presente
salvamento de voto— al imperio del “bloque de la legalidad” o del ordenamiento
juridico en su conjunto. Ello le impide tomar en consideracién, al momento de
decidir, pardmetros o criterios de fiscalizacion no previstos por el ordenamiento
juridico, por manera que si incorpora, como ahora lo reclama la Sala,
concepciones propias de la ética privada a manera de normas de control de la
actividad de las autoridades publicas y a manera de fundamento de sus
pronunciamientos, ese juez incurre en un proceder, por todas las razones hasta
ahora expuestas, contrario a la Constitucion Politica y a la ley.

En definitiva, la postura asumida por la mayoria de la Seccién Tercera en torno a
la configuracion del derecho colectivo a la moralidad administrativa en el
pronunciamiento al cual decidi no apoyar con mi voto, resulta, en mi criterio,
contraria a la Constitucion, con fundamento en las razones que prolijamente he
dejado expuestas ya pero que a continuacion simplemente enlisto: (i) aniquila la
dignidad humana y la autonomia moral del individuo, quien tiene la aspiracion —y
el derecho—, en un Estado Social y Democratico de Derecho, a participar en la
regulacion de las condiciones de la vida social, especialmente cuando se trata de
la defincién del contenido de la moralidad publica; (ii) desconoce por completo el
principio democratico, del cual se derivan las reglas procedimentales que son las
Gnicas cuya operatividad abre las puertas del Derecho a la incorporacion de juicios
morales; (iii) vulnera derechos fundamentales de los individuos, en especial los



relacionados con la antes mencionada libertad-participacion, la cual se encuentra,
desde el punto de visa axiolégico, en la base de todos los derechos politicos;
indirectamente, también, tal actitud del juez puede legitimar situaciones de
inequidad social, de insatisfaccion de necesidades basicas o de incumplimiento de
los deberes sociales del Estado, elementos éstos que forman parte del plexo de
condiciones que deben garantizarse a todos los ciudadanos para que puedan
hacer uso efectivo de su autonomia moral; (iv) vulnera el principio de legalidad de
la actuacion de las autoridades publicas y la supremacia normativa, en el orden
interno, de la Constitucion Politica, como quiera que abre las puertas para que la
actuacion tanto de jueces como de Administracidn no necesariamente se cifia a
los contenidos previstos en el ordenamiento, sino a la concepcién moral privada
prohijada por el funcionario administrativo o judicial del cual se trate; (v) viola el
principio de separacion de poderes, como quiera que reconoce al juez la facultad
de arrogarse competencias que son del exclusivo resorte del Constituyente o del
legislador; (vi) desconoce el principio pluralista, como quiera que autoriza a que el
juez popular imponga sus personalisimas concepciones morales, antidemocratica
e inmoralmente —desde la perspectiva de la moralidad publica—, a todos los
demas ciudadanos, quienes veran mermada, de tan irregular manera, su dignidad
humana y su autonomia moral; (vii) viola la garantia constitucional del debido
proceso y el derecho fundamental a la defensa, en la medida en que posibilita el
juzgamiento de situaciones facticas concretas a la luz de enunciados normativos
no preexistentes al hecho enjuiciado, puesto que los parametros —morales— de
control resultarian introducidos, de manera posterior y sorpresiva, por parte de un
juez que no brindaria a nadie la posibilidad de conocerlos de antemano ni,
muchisimo menos, de cuestionarlos y (viii) en la medida en que permite al juez
definir, ab casus, el contenido del ordenamiento juridico que a bien tendra aplicar,
se constituye en un esguince al principio de interdiccion de la arbitrariedad de los
poderes publicos; se estaria en presencia de un camino que conduciria, de
manera directa y evidentemente peligrosa, a la legitimacion de la arbitrariedad
judicial.

Por ello, considero que la configuracion del derecho colectivo a la moralidad
administrativa, lejos de constituir una tarea acabada, supone un ejercicio de
argumentacion y de reflexion que aun esta por desarrollar con mayor profundidad
por parte del juez popular; es decir, muy probablemente la moralidad
administrativa pueda verse reflejada en elementos distintos de —aunque no
necesariamente incompatibles con— la desviacion de poder, la manifiesta
arbitrariedad, la corrupcion o los principios generales del Derecho y esos nuevos
elementos habran de irse incorporando, paulatinamente y con base en la solucion
de casos concretos, al bagaje conceptual que habra de enriquecer la esencia de
este derecho colectivo.

Sin embargo, esa tarea de reflexionar en aras de enriguecer, aun mas, la nocion
de moralidad administrativa, cuenta, espero, con algunos elementos de juicio
adicionales que pueden resultar de utlilidad, con base en la exposicion que se ha
efectuado en el presente salvamento de voto. Dicha exposicion ha explicitado el
concepto de moralidad publica que constituye el sustrato moral y axiolégico del
Estado y dentro del cual, sin ningun género de dudas, hay que continuar con la
tarea de busqueda del contenido de la nocion de moralidad administrativa.

En donde de ninguna manera el Estado Social y Democratico de Derecho puede
permitirse continuar con tales pesquisas, es por fuera de los limites del
ordenamiento juridico, como quiera que tal alternativa, segun se viene de justificar,
implicaria desvertebrar la organizacion estatal como consecuencia del
socavamiento de varios de sus mas caros principios. De ahi que, en este punto,



considere util recoger los postulados formulados desde la filosofia griega clasica y
acondicionados por el pensamiento de la llustracién en torno al papel de la ley
—actualmente diriamos nosotros, del ordenamiento juridico— en la sociedad:

“A los que ahora se dicen gobernantes los llamo servidores de la
leyes; no por introducir nombres nuevos, sino porque creo que ello,
MAas que ninguna otra cosa determina la salvacion o perdicion de la
ciudad; pues en aquella donde la ley tenga la condicién de subdita sin
fuerza, veo ya la destruccion venir sobre ella; y en aquella otra, en
cambio, donde la ley sea sefiora de los gobernantes y los
gobernantes siervos de esa ley, veo realizada su salvacion y todos
los bienes que otorgan los Dioses a las ciudades...”1%2,

“Sea cualquiera la forma de gobierno, por la que se rija la comunidad
politica, el poder soberano debe gobernar por medio de leyes
promulgadas y aceptadas y no por decretos improvisados o por
decisiones imprevisibles...”163

O, como permite advertirlo el hermoso y edificante didlogo que se transcribe a
continuacion, en este empefio por delimitar el contenido y alcance del derecho
colectivo a la moralidad administrativa siempre podra arribarse a buen puerto en la
medida en que no se trasciendan los limites prefijados por el ordenamiento juridico
—que es como debe leerse, a mi modo de ver, la palabra “Ley” en el dialogo— so
pretexto de emprender la busqueda de criterios morales —mas alla de los
democraticamente incorporados en el sistema juridico—, con los cuales reforzar la
bateria de técnicas y de herramientas de control de la actividad de las autoridades
publicas por parte del juez, juez que ya dispone, en el ordenamiento juridico, de
suficientes reglas, principios y valores con fundamento en los cuales hacer
realidad la exigencia de sometimiento pleno de la actuacién de los poderes
publicos a la juridicidad y, también, a la moralidad publica:

“MORE: Yo sé lo que es legal, no lo que es bueno. Y me
aferraré a lo que es legal.

ROPER: Es decir, tu Pones la ley del hombre por encima de la ley
de Dios.

MORE: No, muy debajo; pero déjame sefialarte un hecho: yo no
soy Dios. No sé navegar los remolinos y las corrientes de lo bueno y
lo malo, que tu distingues con tanta facilidad. Soy un mal
navegante. Pero en los bosquecillos de la ley, oh, alli soy experto
guardabosques. No creo que viva nadie capaz de orientarse alli
mejor que yo, a Dios gracias ... (la ultima frase la dice para si
mismo).

ROPER: Tu le darias al Diablo la proteccion de la Ley?

MORE: Si. Qué harias tu? Despedazarias la Ley para seguir al
Diablo?

ROPER: Si; para perseguirlo pasaria sobre todas las leyes que
hay en Inglaterra!

MORE: (Emocionado) Oh (se aproxima a ROPER) y cuando
hubieses terminado con la dltima Ley, y el Diablo se diera media

162 p ATON, Las leyes, (715d), edicion de Pabon y Fernandez-Galiano, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1983, p. 145.
163 |LOCKE, Jhon, Ensayo sobre el Gobierno Civil, Aguilar, Madrid, 1969, p. 105.



vuelta contra ti, dénde te esconderias Roper sin Ley alguna para
protegerte? (lo deja) Este pais ha sido edificado con numerosas
leyes, de costa a costa —leyes de los hombres, no leyes de Dios—y
si tU las destruyes, crees realmente que podrias permanecer de pie
en las tormentas que sobrevendrian entonces? (tranquilamente)
Si, yo le daria al Diablo la proteccion de la Ley, para mi propia
seguridad.

ROPER: Por mucho tiempo he sospechado esto; he aqui el becerro
de oro; la Ley es tu Dios.

MORE: (fatigado) Oh, Roper, eres un tonto, Dios es mi Dios...
(con algo de amargura) Pero he encontrado que El es quiza
demasiado (con mucha amargura) sutil ... No sé donde esta y qué
desea.

ROPER: Mi Dios desea servicio, hasta el fin y sin fallecimiento;
nada distinto!

MORE: (secamente) Estds seguro de que eso es Dios? parece
Moloch. Pero, sin duda, puede ser Dios. Y quien quiera me busque,
Roper, Dios o Diablo, me encontrard escondido entre los arbustos
de la Ley!

ROBERT BOLT, A MAN FOR ALL SEASONS, ACTO 1.
(Dialogo entre Tomas Moro, Canciller de Enrique VIII, y William
Roper)”164,

En los anteriores términos dejo expuestas las razones por las cuales consideré
necesario salvar el voto respecto de la decision proferida mediante la Sentencia
citada en la referencia.

RESPETUOSAMENTE,

MAURICIO FAJARDO GOMEZ

164 Cfr. PALACIOS MEJIA, Hugo, La Economia en el Derecho Constitucional Colombiano, Derecho
Vigente, Bogota, 1999.
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