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Introduccion

Si bien el principio de transparencia no se encuentra consagrado expresamente
en la Constitucién Politica, se considera de naturaleza superior en cuanto esté
intimamente relacionado con otros que sf gozan de asidero constitucional, como
los principios de publicidad, acceso a la informacién y el principio democratico.

En el ordenamiento juridico, el principio de transparencia se manifiesta de
multiples maneras y con pluralidad de sentidos, razén por la cual hablar de sus
especificas materializaciones puede resultar un tanto arduo, sobre todo si se
tienen en cuenta elementos juridicos y politicos. Sin embargo, ello es factible
en el presente texto, cuyos cuatro capitulos se centran en desentrafar ese
carécter polisémico del principio de transparencia en diferentes dmbitos de
manifestacion del derecho.

El primer capitulo Manifestacion del principio de transparencia. Acercamientos
tedricos, sirve de construccion preliminar en la medida en que se trata de una
aproximacién conceptual al principio de trasparencia a partir de su naturaleza
superior y su relacién con otros principios del mismo rango.

El segundo capitulo, La captura del Estado: amenaza a la legitimidad en el ejercicio
del poder politico en el Estado social de derecho, se escribié en clave de didlogo
entre la ciencia politica y el derecho constitucional, con el fin de comprender
la manifestacion de la legitimidad en el ejercicio del poder politico en el Estado
social de derecho. Para ello, se apel6é a dos conceptos de captura del Estado:
clientelismo y corrupcién, como hilo conductor del analisis de Ia legitimidad
politica (particularmente la legitimidad material) y cémo se ve afectada por
estos dos factores, para lo cual se propone un examen compartido entre la 6ptica
constitucional y la éptica de la ciencia politica.

El tercer capitulo, Democracia deliberativa: un marco teérico para la legitimidad
del orden politico en el caso colombiano, es una minuciosa reconstruccién tedrica
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del concepto de democracia deliberativa, como soporte para el abordaje de la
legitimidad del orden politico. Hace especial énfasis en el papel decisivo de-
sempefado por la Corte Constitucional, cuyas sus decisiones han propiciado la
construccién de escenarios de discusién. En suma, se trata de una revisién tedrica
de los diferentes debates sobre la democracia deliberativa y su construccién,
en la medida en que esta es necesaria para los procedimientos de legitimacién
de decisiones y el develamiento del papel de los tribunales constitucionales
en esa construccion. La revision es una apuesta académica para determinar la
situacién actual, en Colombia, de una democracia deliberativa cimentada en
las decisiones de la Corte Constitucional y si este tribunal da lugar a un espacio
para la democracia deliberativa o si por el contrario, cierra otras vias de acceso
a la justicia.

Los capitulos 2 y 3 incluyen elementos de la ciencia politica y de Ia filosofia
politica, respectivamente, con el fin de establecer un didlogo de saberes que
permita una aproximacién a las diversas manifestaciones del principio de
transparencia, expresiones que si bien no resultan palmarias, se encuentran
articuladas con otros principios, como el de Estado social de derecho y el de
democracia deliberativa. La revisién de la legitimidad material en el Estado
social de derecho, implica observar escenarios donde es patente la ausencia de
transparencia, a saber: la captura del Estado, el clientelismo o la corrupcion. A
su vez, la democracia deliberativa requiere de la transparencia, dada su relacién
con otros principios constitucionales —como la libertad de expresién y el acceso
a la informacién— que encuentran su punto de manifestacién en el principio
democratico, el cual, a su vez, se concreta en la democracia deliberativa.

En el capitulo final, La moralidad administrativa: un principio menoscabado por la
corrupcién, se examina el devenir jurisprudencial que llevo a la edificacion del
principio de moralidad administrativa por parte del Consejo de Estado y cémo
el fenémeno de la corrupcién ha implicado una degradacién de este principio
orientador de la actividad administrativa.

Asi las cosas, el proposito de este texto es abordar el concepto de principio de
transparencia y sus diferentes manifestaciones, con base en su relaciéon con el
principio democrético y tomando como Optica la expresion de la legitimidad
politica y las amenazas a las que se ve sometida.

Los autores



Capitulo |

MANIFESTACION DEL PRINCIPIO
DE TRANSPARENCIA.
ACERCAMIENTOS TEORICOS



La Constitucién Politica de 1991 implicé un giro de ciento ochenta grados en el modelo
estatal colombiano, en cuanto configuré nuevas clausulas generales que influyeron direc-
tamente el sistema democratico, una de las cuales es el Estado social de derecho, la cual
atraviesa, transversalmente, el texto constitucional en toda su extensién. De este modelo
se derivan cldusulas constitucionales —como el principio de transparencia— que permiten
la concrecién de los postulados del nuevo modelo estatal. Esta cldusula, aunque no goza
de expresa consagracién en el texto constitucional, se considera como un principio que
ancla su naturaleza en la Constitucién Politica, en cuanto emana de otros principios que
gozan de consagracién positiva superior, tales como el principio democratico, el principio
de publicidad o las garantfas iusfundamentales de peticién y el debido proceso.

El principio de transparencia suele confundirse con otros derechos y principios, como el
acceso a la informacién y la publicidad, que aunque se relacionan intrinsecamente con
este, no gozan del mismo contenido, razén por la cual se requiere una caracterizacién
del principio de transparencia en torno a su naturaleza constitucional.



Concepto y contenido de los
principios constitucionales

Los principios son normas juridicas que pueden o no aparecer consagrados
de forma positiva, pero que en todo caso cumplen una funcién orientadora.
Quintero (2008), siguiendo a Dworkin, explica al respecto:

Los principios, que en algunas ocasiones coinciden con los principios generales del
derecho no escritos y en otras con los principios contenidos en las constituciones
y en las leyes, se definiran como disposiciones juridicas que contienen alguna
dimensién moral, y que sirven de orientacién para la creacién de reglas, por su
cardcter mds general (p. 34).

En la iusfilosoffa contemporanea se destaca el pensamiento de Dworkin, quien
considera los principios como estdndares juridicos que deben ser alcanzados y
que integran los contenidos de justicia y equidad principalmente, asi como otras
dimensiones de la moralidad. Este autor manifiesta:

Llamo “principio” a un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o
asegure una situacion econémica, politica o social que se considera deseable, sino
porque es una exigencia de la justicia, la equidad o alguna otra dimensién de la
moralidad (Dworkin, 1995, p. 72).

Los principios se ubican en el plano deontoldgico porque expresan un “deber
ser”, entendido como la mayor medida posible y no como un absoluto, lo que
Alexy (1993), define como “mandato de optimizacién”:

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los principios
son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida posible, den-
tro de las posibilidades juridicas reales existentes. Por lo tanto, los principios son
mandatos de optimizacién, que estdn caracterizados por el hecho de que pueden ser
cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su cumplimiento no sélo
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depende de las posibilidades reales, sino también de las juridicas. EI dmbito de las
posibilidades juridicas es determinado por los principios vy reglas opuestos. (p. 86).

Ese “algo” al que se refiere Alexy “[...] es, por lo general, un derecho o un bien
valioso para la sociedad y para el ordenamiento juridico” (Quintero, 2008,
p- 34). Respecto de la distincion entre reglas y principios, Alexy (2004) sefiala:

La base del argumento de los principios estd constituida por la distincién entre reglas
v principios. Las reglas son normas que, cuando se cumple el tipo de hecho, ordenan
una consecuencia juridica definitiva, es decir, cuando se cumplen determinadas
condiciones, ordenan, prohiben o permiten algo definitivamente o autorizan defi-
nitivamente hacer algo. Por lo tanto, pueden ser llamadas “mandatos definitivos”.
Su forma de aplicacién caracteristica es la subsuncién. En cambio, los principios
son “mandatos de optimizacion”. En tanto tales, son normas que ordenan que algo
se realice en la mayor medida posible segiin las posibilidades fdcticas vy juridicas.
Esto significa que pueden ser realizados en diferente grado y que la medida de su
realizacién depende no solo de las posibilidades fdcticas, sino también juridicas.
Las posibilidades juridicas de la realizacién de un principio estdn determinadas
esencialmente, a mds de por las veglas, por los principios opuestos. Esto wiltimo
significa que los principios dependen de y requieren ponderacion. La ponderacién
es la forma caracteristica de la aplicacién de los principios (p. 75).

La Corte Constitucional (2000) reitera la ubicacién de los principios en el
plano deontoldgico:

Los principios constitucionales, por su parte, estdn ubicados en el plano deontoldgico.
La estructura propia de estas normas —que contienen prescripciones juridicas— per-
mite al juez, a través de una metodologia eminentemente juridica, que “descubra”
las reglas juridico-constitucionales contenidas en el principio; ello no impide, en
todo caso, al legislador su desarrollo, en virtud del principio democrdtico (sentencia
C-1514, de noviembre 8 de 2000).

Los principios constitucionales son aquellos que devienen directamente del texto
de la Constitucién Politica, bien sea porque gozan de consagracion expresa o
porque su contenido resulta de la aplicacién de una o més cldusulas superiores.
Es asi como la jurisprudencia constitucional, desde sus primeros fallos, se ha
preocupado por delimitar los contenidos de los principios constitucionales y
atribuirles el valor de normas juridicas orientadoras con plena fuerza vinculante.
De esta manera, la Corte Constitucional definié:

Los principios Constitucionales, a diferencia de los valores que establecen fines,
consagran prescripciones juridicas generales que suponen una delimitacién politica
vy axiolégica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de interpretacién,
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lo cual hace de ellos normas de aplicacion inmediata, tanto por el legislador como
por el juez constitucional. Son principios constitucionales, entre otros, los consa-
grados en los articulos primero y tercero: el Estado social de derecho, la forma
de organizacién politica vy territorial, la democracia participativa y pluralista, el
respeto de la dignidad humana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia del inte-
1és general (articulo 1); la soberania popular y la supremacia de la Constitucion
(articulo 2). Ellos se refieren a la naturaleza politica y organizativa del Estado y
de las relaciones entre los gobernantes vy los gobernados. Su alcance normativo no
consiste en la enunciacion de ideales que deben guiar los destinos institucionales
v sociales con el objeto de que algiin dia se llegue a ellos; su valor normativo debe
ser entendido de tal manera que signifiquen una definicion en el presente, una base
axioldgico-juridica sin la cual cambiaria la naturaleza misma de la Constitucién
y por lo tanto toda la parte organizativa perderia su significado y su razén de ser.
Los principios expresan normas juridicas para el presente; son el inicio del nuevo
orden. Los valores, en cambio, expresan fines juridicos para el futuro; son la mira
que jalona hacia el orden del mafiana.

Los principios fundamentales del Estado son una pauta de interpretacion ineludible
por la simple razén de que son parte de la Constituciéon misma y estdn dotados de
toda la fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental.
Sin embargo, no siempre son suficientes por si solos para determinar la solucién
necesaria en un caso concreto. No obstante el hecho de poseer valor normativo,
siguen teniendo un cardcter general y por lo tanto una textura abierta, lo cual,
en ocasiones, limita la eficacia directa de los mismos. En estos casos se trata de
un problema relativo a la eficacia mds o menos directa de los principios y no a
un asunto relacionado con su falta de fuerza normativa. En sintesis, un principio
constitucional jamds puede ser desconocido en beneficio de otra norma legal o
constitucional o de otro principio no expresamente sefialado en la Constitucion,
pero puede, en ciertos casos, necesitar de otras normas constitucionales para poder
fundamentar la decision judicial (sentencia T-406, de junio 5 de 1992).

En este mismo sentido, la Corte Constitucional reafirmé el valor normativo de
los principios constitucionales, de esta manera:

Los principios constitucionales, a pesar de tener una forma de interpretacion y
aplicacién diversa a las reglas, pues estdn sujetos a un ejercicio de ponderacion,
no por ello dejan de ser normas constitucionales, por lo cual deben ser respetados
por la ley. Por ende, una disposicién legal incompatible con un principio constitu-
cional debe ser declarada inexequible, en caso de que no admita una interpretacién
conforme a la Carta. Esta Corporacién ha sefialado que la fuerza normativa de
los principios y valores constitucionales es tan clara que incluso habria que retirar
del ordenamiento aquellas disposiciones que vulneran el Predmbulo, ya que este
forma parte de la Carta y “goza de poder vinculante en cuanto sustento del orden
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que la Carta instaura vy, por tanto, toda norma —sea de indole legislativa o de otro
nivel— que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él sefialados, lesiona
la Constitucién porque traiciona sus principios (sentencia C-126, del primero
de abril de mil novecientos noventa y ocho).

Los principios constitucionales no pueden considerarse como simples “proclamas
retdricas”, sino que su efectividad toma cuerpo, por un lado, con la aplicacién
de clausulas constitucionales particulares que definen la organizacién estatal;
y por el otro, como criterio hermenéutico determinante en la comprensién del
texto constitucional. Este aspecto fue abordado por la Corte Constitucional:

La Carta sefiala en sus primeros articulos que Colombia es un Estado social de
derecho, que ademds de ser democrdtico, participativo y pluralista, estd fundado
en la dignidad humana, se encuentra al servicio de la comunidad y debe garantizar
la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucién
(CP arts. 19, 29, 39, 59 72y 89). Estos enunciados no son proclamas retéricas sin
efectos normativos sino que establecen las férmulas constitucionales bdsicas, que
definen la naturaleza de nuestra organizacion institucional y delimitan las rela-
ciones que existen entre los ciudadanos y las autoridades. Esas primeras normas
condensan entonces la filosofia politica que inspira el disefio institucional previsto
por la Carta, y por tanto representan los principios esenciales que irradian todo el
ordenamiento constitucional y condicionan la accién de las autoridades en general,
vy del Legislador en particular. Por ello el intérprete de la Carta encuentra en estos
principios o férmulas constitucionales bdsicas unos criterios hermenéuticos esen-
ciales para determinar el contenido propio de otras clausulas constitucionales mds
particulares, como aquellas que regulan la organizacién institucional (sentencia
C-251, de mayo 2 de 2002).



Caracterizacion del principio
de transparencia

De acuerdo con el argumento que se desprende del pensamiento de Dworkin
y Alexy, la transparencia aparece como un principio en el sentido de que sus
contenidos son de obligatorio cumplimiento e integran exigencias de justicia,
equidad y dimensiones de moralidad (Dworkin). Asimismo, son normas con
un contenido de mandato de optimizacién (Alexy), en cuanto su alcance esté
en funcién de las posibilidades juridicas existentes, las cuales, a su vez, se en-
cuentran determinadas por el texto constitucional. Por tal razén, el principio
de transparencia aparece como un principio de naturaleza constitucional que
sustenta su valor normativo en el articulo 4° superior, lo que implica que goza
de plena fuerza vinculante. Este principio encuentra su asidero en cldusulas
constitucionales, como el principio democrético, el principio de publicidad, los
derechos fundamentales de peticién y al debido proceso y en instrumentos inter-
nacionales como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, el Pacto
Internacional de los Derechos Civiles y Politicos y la Convenciéon Americana
de Derechos Humanos, que forman parte del bloque de constitucionalidad en
virtud del articulo 93 de la Constitucion Politica.

El principio de transparencia aparece como una clausula abierta gracias a su
relacién con la diversidad de contenidos constitucionales que lo sustentan,
razén por la cual ostenta un caracter polisémico tal y como lo define Barnés

Vasquez (2010):

La transparencia en el Derecho administrativo constituye una suerte de “abrevia-
tura” que encierra cosas diversas. Se ha convertido en una palabra de “anchas
espaldas” que soporta realidades y perspectivas distantes entre si. Puede describir
o designar a un tiempo un proceso de toma de decisiones, un método de trabajo
interno vy de direccién social, o un resultado. Y en cada uno de esos planos, como
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sucede con los abstractos valores y principios generales, es susceptible de expresarse
en nuiltiples formas, mdxime si se tiene en cuenta su cardcter instrumental —la
transparencia no constituye una finalidad en st misma—, lo que significa que, en
funcion del contexto en el que se inserte y de los objetivos que con ella se persigan,
adquirird por refracciéon manifestaciones distintds.

La transparencia se puede canalizar a través de las estructuras organizativas y de
procedimientos. Organizacion y procedimiento, instituciones bdsicas del moderno
Derecho administrativo, representan su sede natural (p. 51).

Precisamente por su caricter polisémico, se hace necesaria la caracterizacién
del principio de transparencia en aras de lograr su comprensiéon como principio
y el entendimiento de su dambito de aplicacién. Entonces, de conformidad con
su naturaleza y con las cldusulas constitucionales de donde se desprende, el
principio de transparencia puede caracterizarse en torno a dos ejes principales:
1. el principio de transparencia en relacién con el derecho de acceso a la infor-
macién y el principio de publicidad; 2. el principio de transparencia en relacién
con el principio democratico. Estos dos ejes, propuestos como comienzo de una
caracterizacién del principio de transparencia, son los principales y sobre ellos
gravitan los principales sentidos y conceptos en torno a la transparencia. Sobre
este punto, vale la pena tener en la cuenta lo manifestado por Blasco Diaz (2010):

Todo lo anterior nos lleva a la conclusién de que la transparencia se traduce en
un conjunto de principios y obligaciones que determinan una forma de actuar de
la administracion, condiciondndola. De ahi que tenga un cardcter poliédrico, ya
que en nuestro ordenamiento juridico comprenderia, cuanto menos, el derecho de
acceso a la informacion, la publicidad y difusién de la actividad priblica en todos
los supuestos posibles, la participacién de los ciudadanos en la formacion de las
decisiones administrativas, vy, finalmente, la ausencia de obstdculos o dificultades
al natural conocimiento. Por consiguiente, un buen entendimiento de este concep-
to implica que la actividad de la Administracion debe ser mds visible, al tiempo
que la informacion que en ella se encuentra depositada debe ser mds accesible.
(pp. 127-128).

El principio de transparencia en relacion

con el derecho de acceso a la informacion

y el principio de publicidad

Dentro de la caracterizacién propuesta, el primer eje tiene que ver con la relacién

intrinseca entre el principio de transparencia y otras cldusulas constituciona-
les, como el derecho de acceso a la informacién vy el principio de publicidad,
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vinculo que nos lleva a una primera definicién de transparencia en relacién con
el conocimiento de las actividades de la administracién, tal y como lo describe
Marzuoli (2010):

La transparencia es uno de los principios que afectan a las pretensiones de los su-
jetos para conocer en general qué es y qué hace la administracion, y para conocer
los actos, los documentos vy la informacién que esta posee. A la transparencia hay
que anadir los principios de publicidad y acceso (p. 152).

Se debe tener presente que la transparencia no es lo mismo que el acceso a la
informacién, en cuanto que la primera es un principio y el segundo un derecho.
Ademas, la transparencia tiene un alcance mas amplio, dada su relacién con el
principio democrético, la cual serd abordada mas adelante. Atn asf, la trans-
parencia suele confundirse con el derecho de acceso a la informacién, cuando
se trata solo de esta relacién. En este sentido, Lasagabaster (2010) manifiesta:
“Asf, la transparencia lleva a la idea de la difusién de informacién por los poderes
publicos, difusién que adquiere. Al igual que el resto de derechos, un significado
especial como consecuencia de las nuevas tecnologias de la informacién” (p.
108). De todos modo, resulta procedente efectuar una revision del derecho de
acceso a la informacidn, pues este sostiene una relacién intrinseca con el princi-
pio de transparencia. En nuestro ordenamiento juridico, el derecho de acceso a
la informacién aparece consagrado en el articulo 74 de la Constitucién Politica
bajo la denominacién de “derecho de acceso a los documentos publicos”, aun
cuando también forma parte del nicleo esencial del derecho fundamental de
peticién consagrado por el articulo 23 superior. A esta cldusula constitucional
le fue atribuida una funcién de control de la gestién piblica por parte de los
asociados. Sobre este punto, la Corte Constitucional determino:

El fortalecimiento de una democracia constitucional guarda una estrecha relacién
con la garantia del derecho de todas las personas a acceder a los documentos
putblicos, salvo los casos que establezca la ley. La publicidad de la informacién
permite que la persona pueda controlar la gestion puiblica, en sus diversos érdenes:
presupuestal, grado de avance en los objetivos planteados, planes del Estado para
mejorar las condiciones de vida de la sociedad, entre otros. En tal sentido, el control
efectivo de los ciudadanos sobre las acciones piiblicas requiere no sélo una abstencion
por parte del Estado de censurar la informacién sino que demanda una accién
positiva consistente en proporcionarle a los individuos los medios para que accedan
a los archivos y documentos en los cuales se plasma, dia a dia, la actividad estatal.

Al respecto, la Constitucion de 1991 consagra a la democracia participativa
como uno de los principios fundamentales del Estado colombiano. De alli que, en
consecuencia, en su articulo 74 establezca, como regla general, que las personas
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tienen derecho a acceder a los documentos priblicos, y que vinicamente por voluntad
del legislador y de manera excepcional, algunos de aquellos estardn sometidos a
reserva. En tal sentido, uno de los propésitos de los delegatarios a la Asamblea
Nacional Constituyente fue aquel de desterrar la llamada “cultura del secreto”,
caracteristica de sociedades de tendencia antidemocrdtica en las cuales no existe
publicidad de los actos de las autoridades publicas, ya que toda informacion en
poder del Estado es reservada, salvo algunas excepciones.

Al respecto, una interpretacion histérica del articulo 74 constitucional, evidencia
que fue la voluntad de los Constituyentes profundizar avin mds en la garantia del
derecho de acceso a documentos piiblicos (sentencia C-872, de septiembre 30

de 2003).

Dentro del ordenamiento internacional, el derecho de acceso a la informacién
aparece ligado continuamente al derecho a la libertad de expresion. Asi, en el
articulo 19 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos, adoptada
por la Asamblea General de las Naciones Unidas (1948) y en el numeral 2° del
articulo 19 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, también
adoptado por la Asamblea General de las Naciones Unidas (1966), aparece
una redaccién practicamente coincidente con el derecho a la libertad de
expresion, en la que se incluyen, como parte del nicleo esencial, los verbos
recibir y difundir informaciones de toda indole; es decir, el derecho de acceso
a la informacién. En este mismo sentido, se patentiza este derecho como parte
integrante del derecho a la libertad de expresién contenido en el articulo 13
de la Convencién Americana de Derechos Humanos, suscrita en el marco de
la Conferencia Especializada Interamericana sobre Derechos Humanos (1969).
Precisamente, esta norma fue objeto de proteccién especial por parte de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2000), en el caso Claude Reyes y otros
contra Chile. Aqui, la Corte fue clara en sefialar:

76. En este sentido, la Corte ha establecido que, de acuerdo con la proteccion
que otorga la Convencion Americana, el derecho a la libertad de pensamiento
vy de expresién comprende “no solo el derecho y la libertad de expresar su propio
pensamiento, sino también el derecho vy la libertad de buscar, recibir y difundir
informaciones e ideas de toda indole”. Al igual que la Convencion Americana,
otros instrumentos internacionales de derechos humanos, tales como la Declaracion
Universal de Derechos Humanos y el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
DPoliticos, establecen un derecho positivo a buscar y a recibir informacién.

77. Enlo que vespecta a los hechos del presente caso, la Corte estima que el articulo
13 de la Convencién, al estipular expresamente los derechos a “buscar” y a “recibir”
“informaciones”, protege el derecho que tiene toda persona a solicitar el acceso a la
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informacién bajo el control del Estado, con las salvedades permitidas bajo el régimen
de restricciones de la Convencién. Consecuentemente, dicho articulo ampara el
derecho de las personas a recibir dicha informacion y la obligacién positiva del
Estado de suministrarla, de forma tal que la persona pueda tener acceso a conocer
esa informacion o reciba una respuesta fundamentada cuando por algin motivo
permitido por la Convencién el Estado pueda limitar el acceso a la misma para el
caso concreto. Dicha informacién debe ser entregada sin necesidad de acreditar un
interés directo para su obtencién o una afectacién personal, salvo en los casos en
que se aplique una legitima restriccion. Su entrega a una persona puede permitir a
su vex que ésta circule en la sociedad de manera que pueda conocerla, acceder a ella
vy valorarla. De esta forma, el derecho a la libertad de pensamiento y de expresion
contempla la proteccién del derecho de acceso a la informacién bajo el control del
Estado, el cual también contiene de manera clara las dos dimensiones, individual
v social, del devecho a la libertad de pensamiento y de expresion, las cuales deben
ser garantizadas por el Estado de forma simultdnea.

78. Al respecto, es importante destacar que existe un consenso regional de los
Estados que integran la Organizacion de los Estados Americanos (en adelante “la
OEA”) sobre la importancia del acceso a la informacién puiblica y la necesidad de
su proteccion. Dicho derecho ha sido objeto de resoluciones especificas emitidas por
la Asamblea General de la OEA. En la wltima Resolucién de 3 de junio de 2006
la Asamblea General de la OEA “inst[6] a los Estados a que respeten y hagan
respetar el acceso a la informacién publica a todas las personas y [a] promover
la adopcion de disposiciones legislativas o de otro cardcter que fueran necesarias
para asegurar su reconocimiento vy aplicacién efectiva.

El derecho a la informacion vy el principio de publicidad, puestos aqui en con-
sonancia con el principio de transparencia, tienen, asimismo, una dimensién
individual articulada con los procedimientos administrativos que involucran a
los ciudadanos, en cuanto se pueden generar o modificar situaciones juridicas
mediante la expedicion de actos administrativos. Por ello, se expresa que la trans-
parencia encuentra sustento en la garantia iusfundamental al debido proceso,
consagrada en el articulo 29 superior, en el sentido de que la comunicacién de
los actos administrativos implica garantfas de minima justicia y acogimiento a
los contenidos de la clausula general de Estado social de derecho. Sobre este
aspecto, la Corte Constitucional puntualiz:

Sin una adecuada oportunidad de conocer el contenido de las decisiones admi-
nistrativas, el particular afectado con ellas no tendrd una oportunidad real de
utilizar los mecanismos juridicos a su alcance para oponerse a ellas. Ademds, la
notificacion determina con claridad el momento a partir del cual comienzan a correr
los términos preclusivos para ejercer tales mecanismos juridicos, concretamente
los plazos para el agotamiento de la via gubernativa o para la interposicién de las
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acciones contenciosas a que haya lugar. Con lo anterior se facilita la realizacién
prdctica del principio de celeridad de la funcién piiblica (sentencia T-103, de
febrero 16 de 2006).

Aln asi, el principio de publicidad no se puede agotar en el acto procesal de
notificacidn, sino que su relacién con la transparencia se evidencia en el verda-
dero acceso a la informacién de la administracion piblica, con el fin de conocer
las actuaciones de estos, en ejercicio de la condicién de asociados al Estado. La
Corte Constitucional indicé al respecto:

Tratandose de la comunidad, el principio de publicidad se realiza mediante el
reconocimiento del derecho que tiene la comunidad a conocer las actuaciones
de las autoridades priblicas vy, a través de ese conocimiento, a exigir que ellas se
surtan con total sometimiento a la ley. Es decir, aparte de las notificaciones como
actos de comunicacion procesal, el principio de publicidad comporta también el
reconocimiento del derecho ciudadano a enterarse de las decisiones tomadas por la
administracién vy la jurisdiccién, aunque, desde luego, con las limitaciones impues-
tas por el ordenamiento juridico. En este wiltimo evento, el principio de publicidad
constituye una garantia de transparencia en la actuacién de los poderes priblicos
y un recurso que permite las condiciones necesarias para el reconocimiento del
derecho a controlar el ejercicio del poder (sentencia T-555, de julio 7 de 2010).

De lo anterior, cabe concluir que el derecho de acceso a la informacién comporta
una garantia del mantenimiento del sistema democratico, pero esta funcion se
corresponde mas con la naturaleza y el contenido del principio de transparencia
que con el derecho de acceso a la informacién como tal. A esta conclusion llega
la Corte Constitucional al asumir que el derecho de acceso a la informacién no
se agota en la posibilidad de acceder a documentos publicos, sino que se estatuye
un deber de “promocién, creacién y fomento de las condiciones idéneas a la
discusién publica”, lo cual aparece directamente dentro de los contenidos del
principio de transparencia en su relacién intrinseca con el derecho de acceso
a la informacién. En esa decision, lo dicho por la Corte en su ratio decidend:,
fue lo siguiente:

Pues bien, en procura de la materializacién del devecho a participar en las deci-
siones que afectan o puedan llegar a afectar los legitimos intereses y derechos de
los habitantes del pais, le corresponde a las entidades estatales suministrarles a las
personas oportunamente toda la informacion que no goce de reserva constitucional
o legal; advirtiendo si, que esta informacién oficial debe ser completa, consistente,
coherente, verificable, comparable, contextualizada, didfana y siempre oportuna.
Desde luego que el derecho a la informacion ast servido se convierte en poderoso
instrumento de reflexién-accién tanto individual como colectiva, en el entendido de
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que las autoridades estatales, a mds de esa informacion, deben asumir la promocion,
creacién y fomento de las condiciones idéneas a la discusion puiblica de los temas
pertinentes; recordando a la vez que la participacion ciudadana en esos dmbitos
de discusion constructiva supone el reciproco respeto de los criterios expuestos por
los interlocutores institucionales y privados, pero no pasivamente, sino reedificando
mutuamente sobre la comprension de lo ya examinado y depurado de manera con-
certada, a tiempo que la diferencia y pluralidad de opiniones actualizan su poder
constructivo en el suceso democrdtico (sentencia C-251, de mayo 2 de 2002).

El principio de transparencia en relacion
con el principio democratico

El segundo eje de la caracterizacién propuesta tiene que ver con la relacién
existente entre el principio de transparencia y el principio democratico, que goza
de consagracién positiva en el articulo 1° de la Constitucién Politica, aunque
por su contenido, se evidencia como una cldusula general que atraviesa trans-
versalmente el texto constitucional en su integridad, al igual que la cliusula de
Estado social de derecho con la cual va de la mano.

El principio de transparencia ostenta, igualmente, una relacién intrinseca con el
principio democrético al fortalecerlo. Una democracia participativa exige que sus
asociados, efectivamente, participen en la toma de decisiones y de esa manera
ayuden en la construccién y consolidacién del poder politico. En esta via, una
forma de participacion radica en la exigencia de cuentas a la administracion,
la veeduria, la construccién de espacios de discusion de politicas y, en suma, la
configuracién de una conciencia politica que permita tomar decisiones electo-
rales con base en realidades y responsabilidades. En sintesis, el fortalecimiento
del principio democratico, a partir del principio de transparencia, implica la
posibilidad de efectuar un real control democratico de la administracién. Som-
mermann (2010) manifiesta al respecto:

Sin embargo, la realizacion de la democracia, cuya idea principal es la autode-
terminacién del pueblo, presupone la transparencia de la organizacién y de la
actuacién estatal en su conjunto. La posibilidad de informase directamente sobre
las actuaciones y motivos del poder legislativo, asi como de los poderes ejecutivo vy
judicial, constituye un elemento importante para la formacién democrdtica de la
opinién y de la voluntad. Sin conocimiento de las responsabilidades de los actores y
de sus criterios de actuacion el control democrdtico queda incompleto o inoperativo.
La claridad de la atribucién de responsabilidades tanto entre los poderes priblicos
como entre los érganos de cada uno de ellos constituye, pues, una condicién para
hacer visible la responsabilidad politica (p. 19).
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La participacion se asienta en el nicleo de la democracia y la transparencia
constituye uno de sus componentes, al punto que fueron los propios revolucio-
narios franceses quienes en el texto de la Declaracion de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano (1789), consagraron en su articulo 15 la rendicién de cuentas
al pueblo por parte de la administracién. Dicha norma disponia: “La sociedad
tiene derecho a pedir cuentas de su gestién a todo agente ptblico.” Igualmente,
instrumentos internacionales contemporineos, como la Carta Democratica
Interamericana, adoptada por la Organizacién de Estados Americanos (2001),
dispone en su articulo cuarto, que la transparencia es uno de los componentes
fundamentales del ejercicio de la democracia. Asi mismo, en su articulo sexto
se sefiala que la participacion de la ciudadania en la toma de decisiones es, a
su vez, un derecho y una responsabilidad. También se debe tener presente la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, adoptada por la
Asamblea General de las Naciones Unidas (2003), en cuyos articulos 10y 13
se refiere a la transparencia en relacion con el fortalecimiento democratico.

La transparencia aparece, entonces, como una necesidad y una exigencia de
la democracia. “Que la transparencia es un elemento esencial de cualquier
Estado democrético es ya algo fuera de toda duda. Se trata de una de las mas
insistentemente reivindicadas exigencias de la democracia” (Pifiar, 2010, p. 82).
Igualmente, sobre este aspecto, Uvalle (2008) manifiesta:

La transparencia responde a un perfil de sociedad, en la cual la participacion de los
ciudadanos es realidad tangible, no quimera. Denota el avance de condiciones de
vida que apuntan hacia la postura activa de los ciudadanos en los asuntos piblicos,
con objeto no solo de analizar y discutir su derrotero, sino de tomar parte en los
procesos que se generan con la gestion institucional. Una condicién para que la
transparencia sea valorada como un producto democrdtico, es que los ciudadanos
vigileny controlen el ejercicio del poder de manera continua. La transparencia es un
medio para que la vigilancia y el control del poder, sean parte de las ventajas que los
ciudadanos tienen para evitar que el gobierno se comporte de modo distante. |[...].

La transparencia es propia de las sociedades abiertas y liberales que reclaman ante
el poder, el derecho que tienen para conocerlo, monitorearlo y evaluarlo; a fin de
que no se convierta en un mal necesario. Las sociedades abiertas vy liberales son
testimonio de cémo las libertades civiles vy politicas tienen wvigencia efectiva, para
que el ejercicio del poder no sea entendido en un horizonte de unilateralidad, sino a
partir de espacios horizontales que dan cuenta de relaciones intensas y diferenciadas,
que se conjugan por efecto de los actores politicos, interesados en la construccion y
el desenvolvimiento de las instituciones publicas. (pp. 103-104).
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La relacién entre el principio de transparencia y el principio democratico,
involucra, ademas, una revisién de la legitimidad politica en el ejercicio del
poder politico —distinta de la legitimidad del orden politico— en la cual una
administracién poco transparente, es decir, poco accesible al control ciudadano
y a la generacién de espacios de construccién de politicas y de deliberacion,
significarfa una administracién que puede ser objeto del fenémeno de captura
del Estado (CdE) vy, por ende, perder legitimidad.

En este acépite es valido concluir, de forma primaria, que el principio de trans-
parencia permite el fortalecimiento del principio democrético, al facultar a los
asociados para la generacién de espacios de participacién a partir del conoci-
miento pleno del actuar del Estado en procesos abiertos al ptblico, lo que actia,
finalmente, en los controles sociales de la administracién y en la reconfiguracién
del poder politico.






El principio de transparencia
como contenido del
Estado social de derecho

La clausula general de Estado social de derecho conlleva una reconfiguracién
de el sistema democrético en pleno, ya que el actuar del Estado debe orientarse
hacia la satisfaccion de los fines contenidos en el articulo 2° superior, que no
son cosa distinta de la funcionalidad social que se afinca en el centro mismo del
concepto de Estado social de derecho. Sobre este aspecto, vale la pena contar
—como punto de partida— con la definicién de Rodriguez (1998):

Se entiende por Estado social el ordenamiento politico que atribuye al poder del
Estado fines estrictamente sociales orientados a la eficaz prestacién de los servicios
publicos y a la satisfaccién de las necesidades fundamentales de la poblacién que
se materializan en el bienestar general y en el mejoramiento de la calidad de vida
de todos los ciudadanos, de tal forma que el interés social o interés general tenga
prevalencia sobre el interés particular, en la biisqueda de la convivencia y de la
justicia social (p. 35).

La clausula de Estado social de derecho debe materializarse en cldusulas con-
cretas que posibiliten la eficacia de los postulados normativos superiores, puesto
que la parte organica de la Constitucion se instituye con el fin de darle alcance
eficaz a la parte dogmatica, tal y como lo expresa la Corte Constitucional:

En sintesis, la Constitucion estd concebida de tal manera que la parte orgdnica de
la misma solo adquiere sentido y razén de ser como aplicacion y puesta en obra
de los principios vy de los derechos inscritos en la parte dogmdtica de la misma. La
carta de derechos, la nacionalidad, la participacién ciudadana, la estructura del
Estado, las funciones de los poderes, los mecanismos de control, las elecciones, la
organizacién territorial y los mecanismos de reforma, se comprenden 1y justifican
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como transmisién instrumental de los principios y valores constitucionales. No es
posible, entonces, interpretar una institucion o un procedimiento previsto por la
Constitucién por fuera de los contenidos materiales plasmados en los principios vy
derechos fundamentales (sentencia T-406, de junio 5 de 1992).

Dentro de esas cldusulas de concrecién del Estado social de derecho se encuen-
tra el principio de transparencia, el cual define su contenido en relacién con la
actividad estatal orientada a la satisfaccién de la finalidad esencial consagrada
en el articulo 2° superior. De esta manera, la transparencia se explica a partir de
las relaciones entre el Estado y sus asociados, puesto que su basamento radica en
presupuestos morales estructurales del quehacer administrativo, en un contexto
democratico en el cual se permite al asociado acceder a los procesos de toma
de decisiones. Sommermann (2010) lo explicita de este modo:

La transparencia de la actuacién del Estado, es decir, el grado de publicidad y de
apertura a los procesos estatales, en la toma de decision, y de la publicidad en cuanto
a los actores que han participado en ellos y en cuanto a los argumentos utilizados,
viene percibiéndose como barémetro de realizacion de un Estado democrdtico de

Derecho (p. 11).

El principio de transparencia aparece, entonces, como un contenido concreto
de la clausula general de Estado social de derecho que permite, en un contexto
de democracia participativa, el acceso y la participacién de los asociados en
la configuracién del poder politico, lo que lleva, a su vez, a constituirse como
parte esencial en la generacién de espacios de discusion y control de la actividad
administrativa, en aras de verificar su orientacién hacia la satisfaccién de los
objetivos planteados por el Estado social de derecho.



Capitulo 11

LA CAPTURA DEL ESTADO:

AMENAZA A LA LEGITIMIDAD EN EL
EJERCICIO DEL PODER POLITICO EN EL
ESTADO SOCIAL DE DERECHO



El modelo estatal colombiano escogido por el constituyente de 1991 corresponde al de
un Estado social de derecho, concepto polisémico que encierra un énfasis en lo social
por parte de la administracion publica. Ello implica que la parte orgdnica del texto
superior solo adquiere sentido cuando esta orientada a la satisfaccion de los derechos
y principios que aparecen consagrados en la parte dogmética, en aras de que lo social,
precisamente, no se convierta en una “[...] simple muletilla retérica que proporciona
un elegante toque de filantropfa a la idea tradicional del derecho y del Estado” (Corte
Constitucional, sentencia T-406, de junio 5 de 1992). Por tal razén, la configuracién de
los organismos y autoridades que componen la parte organica de la Constitucién, deben
gozar de legitimidad no solo desde un punto de vista formal (a partir del cumplimiento de
unos requisitos externos y de alguna manera procedimentales, como lo son las elecciones
libres, que buscan la autodeterminacién del pueblo en claro acatamiento del principio
democratico como soporte fundante del Estado social de derecho), sino también de
forma material, en tanto exista esa relacién consecuencial “[...] entre fines y medios
expresados en la Constitucién” (Rodriguez Ortega, 1998, p. 15). Es decir, que quienes
en virtud de un proceso democratico integren los 6rganos del Estado, deben orientar su
labor y su actividad administrativa hacia el cumplimiento de los fines esenciales definidos
por la teleologia constitucional, lo que implica una relacién inescindible entre la funcién
administrativa y los postulados del Estado social de derecho (Montafia, 2010).

Esta descripcién constitucional se ubica en el plano deontolégico, en cuanto expresa un
deber ser cuya biisqueda comprende una constante en el Estado social de derecho. Atin
asf, en muchas ocasiones esa constante parece desaparecer ante la revelacién de intere-
ses particulares que se anteponen al interés general que entrafia el cumplimiento de los
fines del Estado, razén por la cual si bien los procedimientos se cumplen, las elecciones
se ganan y formalmente se reivindica la legitimidad politica a partir de una satisfaccién
aparente del principio democratico. En la prictica, esa democracia se vislumbra como
capturada por grupos de poder que anteponen sus propios intereses a los del conglomerado,
generando de esta manera bien una captura o bien una reconfiguracién cooptada del
Estado colombiano (Garay, Salcedo-Albarin, De Leén-Beltran y Guerrero, 2008). Ello
afecta directamente la legitimidad politica, ya no desde un punto de vista formal, sino
material, mientras se desnaturaliza el Estado social de derecho que las instituciones que
lo componen no se enfocan en la satisfaccién de los principios y derechos consagrados
en la parte dogmética de la Constitucién, sino que se sirven del Estado para los intereses
de quienes han capturado las instituciones, apropiacién que se da a través de diversas
précticas dentro de las cuales el clientelismo es una de las m4s comunes y constituye el
objeto de este texto.



Aproximacion al concepto
de legitimidad politica

y su relacion con el ejercicio
del poder en el Estado

El devenir conceptual de la legitimidad politica se da como representacion jus-
tificatoria del poder politico, bien sea mediante la concrecién de un consenso a
partir de un proceso electoral (Bobbio, 1986) o como necesidad en términos de
funcionalidad del poder (Scharpf, 2005). La legitimidad contiene el reconoci-
miento del ejercicio del poder politico por parte de quien es llamado a ejercerlo
y no por otro. Lépez (2009) sefiala al respecto:

La legitimidad es el reconocimiento por parte de la poblacion de que los gobernantes
de su Estado son los verdaderos titulares del poder y los que tienen derecho a ejer-
cerlo: a crear y aplicar normas juridicas, disponiendo del monopolio de la fuerza,
de acuerdo con esas normas, sobre la poblacién (p. 156).

El concepto de legitimidad se presenta, pues, cefiido al de poder politico y como
justificacion de su ejercicio (Rodriguez, 1998). En términos de Russell (1948), el
poder es un concepto cuantitativo que se puede definir como la produccién de
los efectos pretendidos. No cabe referirse a legitimidad sin hablar de poder, ni
aludir al poder sin relacionarlo con la politica, dado que esta se define a si misma
a partir del ejercicio del poder. Lopez (2009) lo explicita del siguiente modo:

La politica hace referencia a aquellos fendmenos que afectan a una sociedad en su
conjunto y que tienen que ver con la organizacion y direccién de la misma mediante
el uso de la fuerza. Estas tres caracteristicas, organizacion, direccion y uso de la
fuerza en una sociedad, definen el hecho del poder politico (p. 154).
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El carécter justificatorio de la legitimidad se revela en Ferrero (1943), en cuyo
saber esta aparece como una necesidad de justificacién de un poder politico
ligado al concepto de dominacién, entendido como el derecho de unos hombres
de mandar sobre otros. “Entre todas las desigualdades humanas, ninguna es tan
importante por sus consecuencias ni tiene tanta necesidad de justificarse ante
la razén, como la establecida por el poder” (p. 35).

Al corriente de lo anterior, Ferrero encuentra cuatro principios que se despren-
den de lo que él denomina principios de legitimidad, como justificaciones del poder:
principio electivo, principio democratico, principio aristocratico-monarquico
y principio hereditario. Al decir de Martinez (2009), ”[...] los principios de
legitimidad no son mas que ensayos de justificaciéon del poder, explicaciones
que pretenden fundamentar el derecho del gobernante a mandar y el deber
de los gobernados a obedecer” (p. 204) y en esta via, Ferrero considera que el
ejercicio del poder en las democracias modernas se justifica sobre dos principios
de legitimidad que se mezclan: el principio democritico y el principio electivo,
el primero referido al reconocimiento de la soberania popular y el segundo
fundamentado en las elecciones libres de los representantes del pueblo.

Esta relacion entre soberania y legitimidad también aparece en Kriele (citado
por Lépez, 2009), para quien “[...] la soberania del Estado depende de su le-
gitimidad y la legitimidad fundamenta su soberania. Méas adn, el problema de
la legitimidad es el lado interno del problema de la soberania” (p. 156). Lineas
més abajo sefiala: “Por tanto, la soberania y la legitimidad son las propiedades
esenciales del poder politico estatal. Pero la legitimidad se refiere sobre todo a
la cuestién interna del titulo y ejercicio del poder” (p. 156).

La relacion legitimidad-poder cimentada en la dominacién, encuentra en Weber
(1974) uno de sus autores méas importantes. Para este pensador, la legitimidad
corresponde a una creencia de los dominados en hacerse sumisos a la autoridad,
lo cual asegura la capacidad de esta para hacer cumplir sus decisiones. En Weber,
el concepto de dominacién corresponde a “[...] la probabilidad de encontrar
obediencia dentro de un grupo determinado para mandatos especificos (o para
toda clase de mandatos)” (p.170). El sociélogo aleman identifica tres tipos
de dominacién legitima: a. dominacién de caracter racional, que se refiere a
la creencia en la legalidad del orden estatuido y del derecho de mando de las
autoridades por virtud de la legalidad (dominacién burocritica); b. domina-
cién de caricter tradicional, que corresponde a la creencia en la santidad de
las tradiciones y de los sefialados por esas tradiciones para ejercer autoridad
(dominacién patriarcal); y c. dominacién carismatica, referida a la creencia en
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la santidad, el heroismo o ejemplaridad de una persona para ejercer autoridad
(dominacién caudillista, profética o demagdgica). De estos tipos de dominacién
surgen sus correspondientes creencias de legitimidad, las cuales deben asegu-
rar el mantenimiento de las relaciones de dominacién-sumisién. Los motivos
estrictamente materiales, afectivos o racionales no pueden garantizar por si
mismos el mantenimiento de la dominacion, si esta no se representa como una

creencia del dominado (Weber, 1974).

El estudio weberiano del poder y la legitimidad que deviene, tiene como uno
de sus propdsitos fundamentales establecer el momento cuando un poder es
legitimo, dado que la dominacién depende de motivos diferentes, como el jue-
go de intereses particulares, el habito de sumisién o el puro gusto personal del
stibdito, motivos que, en todo caso, hacen que la relacién de dominacién resulte
inestable. Por ello, Weber (1974 b), sefiala que la motivacién mas estable y que
legitima se funda en motivos juridicos. Al respecto, sefiala:

En las relaciones entre dominantes y dominados, en cambio, la dominacién suele
apoyarse internamente en motivos juridicos, en motivos de su “legitimidad”, de tal
manera que la conmocién de esa creencia en la legitimidad suele, por lo regular,
acarrear graves consecuencias (pp. 706-707).

Sobre este punto, Martinez (2010) concluyd lo siguiente:

En la concepcion de Weber encontramos varios criterios que nos ayudan a carac-
terizar un poder legitimo: en primer lugar, un poder es legitimo si sus mandatos
son acatados vy obedecidos como obligatorios, lo que quiere decir que la eficacia
prueba vy justifica la legitimidad del poder; otro criterio de legitimidad lo constituye
el modo permanente como se ejerce el poder, recordemos que para que un grupo
de poder sea tenido por una asociacién politica debe garantizar que se obedezca
su ordenamiento en un territorio de forma continua mediante la amenaza de la
coaccién fisica; el tercer criterio de legitimidad es la legalidad, que se desprende de
la célebre distincion weberiana entre poder (macht) y dominacién (herrschaft),
de la que se puede concluir que el poder legitimo (herrschft) se distingue del poder
de hecho (macht) por estar regulado por normas (p. 425).

La legitimidad weberiana est4 basada en la legalidad iuspositiva del momento,
situacion criticada duramente por Habermas (1999), quien considera que el
pensador alemén no supo reconocer el ingrediente moral que pervive en las
entrafias del derecho que proviene de los Estados liberales, dada la postivizacién
de muchas normas morales. Sobre este punto, Habermas (2005) expresa:
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Finalmente, hay que tener presente que los discursos juridicos, cualquiera sea
su modo de vinculacién al derecho vigente, no pueden moverse en un universo
cerrado de reglas juridicas univocamente fijadas. Esto es algo que se sigue de la
propia estructuracion del derecho moderno en reglas y principios. Muchos de estos
principios son de naturaleza juridica y simultdneamente de naturaleza moral, como
facilmente puede verse en el caso del derecho constitucional. Los principios morales
del derecho natural racional se han convertido en los Estados constitucionales mo-
dernos en derecho positivo. Por eso las vias de fundamentacion institucionalizadas
mediante procedimientos juridicos, cuando se las mira desde la perspectiva de una
légica de la argumentacién, permanecen abiertas a discursos morales (p. 545).

Siguiendo estas mismas trazas argumentales, Habermas (2005) expresa la tesis
de que “[...] solo una racionalidad procedimental llena de contenido moral
puede extraer la legalidad su propia legitimidad” (p. 536). Por ello, el concepto
de legitimidad habermasiano esta atravesado por una legalidad que supera al
iuspositivismo estricto, e impregnado de una teorfa procedimental de la justicia,
con elementos de mezcla entre derecho y moral. En consecuencia,

[...] legitimidad significa que la pretension que acompana a un orden politico de
ser reconocido como correcto y justo no estd desprovista de buenos argumentos; un
orden legitimo merece el reconocimiento. Legitimidad significa el hecho del mereci-
miento de reconocimiento por parte de un orden politico (Habermas, 1981, p. 243).

Lépez Hernandez (2009), comprendié la caracterizacién del orden politico de-
rivado del pensamiento habermasiano de la legitimidad, de la siguiente manera:

1. La Constitucion regula el proceso politico a través de normas: mayoria, proceso
parlamentario, ley electoral, etc. 2. La labor del Parlamento debe estar apoyada en
una participacién cada vex mayor de la poblacion. 3. La calidad de la vida priblica
debe mejorar constantemente y en ello tienen especial importancia los medios de
comunicacion (p. 161).

La legitimidad habermasiana parte de su teorfa de la accién comunicativa para
sustentar sus tesis de legitimidad. En ella, la legitimacion se desprende de un
consenso social logrado a partir de la comunicacién, esfera en la cual se con-
cretan —de consuno— los contenidos materiales de justicia. Lépez Hernandez

(2009) lo dilucida de este modo:

Habermas actualiza estos presupuestos a partir de una teoria comunicativa de la
accién, donde los individuos, desde condiciones pragmdticas universales de enten-
dimiento, interactiian construyendo un consenso racional basado en argumentos y
produciendo asi las decisiones consideradas justas. Por tanto, el contenido normativo
justo se construye integramente desde la pureza del procedimiento democrdtico a
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través de un proceso de didlogo en una situacion ideal de habla. Para Habermas
la legitimacién es un proceso de comunicacién, cuyo objetivo es la biisqueda del
entendimiento, basado en condiciones pragmdticas ideales que posibilitan dicho
entendimiento y sin que exista ninguna coaccién externa, incluida la del propio
poder politico. Este procedimiento no solo es formalmente correcto, sino que, a través
de él, el grupo social acuerda los contenidos materiales de justicia que considera
convenientes (p. 162).

En el caso colombiano, la cldusula general de Estado social de derecho comporta
tomar el modelo weberiano que concibe la legitimidad como la creencia de los
sometidos a un orden determinado en la validez de dicho orden o la legitimidad
habermasiana, basada en el reconocimiento del orden politico que gobierna. La
legitimidad en el ejercicio del poder politico en un Estado social de derecho,
debe orientarse hacia la plena satisfaccion de los fines esenciales del Estado. El
modelo habermasiano contiene la legitimidad de todo el orden politico —incluso
la del Estado—, pero ello no rifie con la posibilidad de analizar la legitimidad en
el ejercicio del poder politico por parte de los agentes estatales. En ese sentido y
desde un punto de vista eminentemente constitucional, se distinguen dos tipos
de legitimidad en el ejercicio del poder politico en el Estado social de derecho: 1.
una legitimidad formal, que comprende aspectos procedimentales relacionados
con la forma como los individuos consiguen detentar el poder politico, es decir,
el ejercicio electoral en si, en un sistema democratico; y 2. una legitimidad
material, que se refiere al ejercicio del poder propiamente dicho, lo cual, en el
marco del Estado social de derecho, significa la satisfaccion de los postulados
contenidos en la parte dogmatica de la Constitucién por parte de la estructura
definida en la parte orgénica del mismo texto superior. Ese es el hilo conductor
de la organizacién de la administracion publica de acuerdo con el disefio del
constituyente de 1991, razén por la cual los procedimientos administrativos
aparecen vinculados irremediablemente con la teleologia constitucional “[...]
en cuanto mecanismos para la satisfaccién de estos cometidos” (Santofimio,

2011, p. 33).

Estos dos tipos de legitimidad politica se deducen del an4lisis de la legitimidad
en el campo juridico y de alguna manera conllevan la evocacién de los principios
de legitimidad enunciados por Ferrero (1943), particularmente los principios
democratico y electivo, de cuya comunién el autor dedujo una clave explicativa
de los regimenes politicos democraticos en el siglo XX, como contraposicidn al
autoritarismo fascista que le tocd vivir.

[gualmente, resulta inevitable pensar en el antecedente de las dos legitimidades
que se desprenden de la descripcién de las tiranias hecha por el jurista Bartolo:
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legitimidad de titulo y legitimidad de ejercicio, las cuales surgen, precisamente,
de las dos clases de poder ilegitimo o tirania descritas por este autor: ex defectu
tituli y ex parte exercitii (Bobbio, 1996). Sin duda alguna, los contenidos de estas
dos legitimidades medievales encuentran plena correspondencia con los conte-
nidos de la legitimidad formal y la legitimidad material aludidas.



Corrupcion y clientelismo: de Ia
captura a la ilegitimidad material
en el Estado social de derecho

En el Estado social de derecho, el concepto de ilegitimidad material se refiere al
hecho de que las estructuras que edifican el Estado no cumplen los cometidos
definidos por la dogmatica constitucional. Esto puede darse por una multiplicidad
de factores: anteposicion de intereses privados en la configuracién de normas y
politicas publicas, eleccion de representantes que provienen de grupos ilegales,
corrupcién administrativa y configuracion del sistema democratico a partir de
relaciones clientelares, entre otros. Estas causas pueden llevar a la captura del
Estado (CdE) o a la reconfiguracién cooptada del Estado (RCdE), entendidas
como manifestaciones concretas de la ilegitimidad material en el Estado.

El concepto de captura del Estado (CdE), es esbozado por el Banco Mundial,
en cita que hacen Garay et al. (2008), como:

[...]la accién de individuos, grupos o firmas, en el sector puiblico y privado, que in-
fluyen en la formacién de leyes, regulaciones, decretos y otras politicas del gobierno,
para su propio beneficio como resultado de provisiones ilicitas y no transparentes
de beneficios privados otorgados a funcionarios priblicos (p. 16).

Esta concepcidn clésica se circunscribe a aspectos netamente econdmicos, en los
cuales el sujeto de regulacion efectia la CdE con el fin de extraer “[...] rentas
del Estado para el beneficio de individuos privados, firmas o sectores mediante
la distorsién del marco legal y regulatorio” (p. 18). Segin los mismos autores,
el fenémeno de la captura también se presenta en d4mbitos como el legislativo,
el jurisdiccional y la configuracién de la politica ptblica en general y aclaran
que los agentes captores pueden ser legales con intereses particulares o ilegales



El principio de transparencia en el Estado social de derecho: una revisién de la legitimidad politica
® Carlos Felipe Ria Delgado — Marifa Liliana Castillo Castillo

38

con intereses criminales y son los actores ilegales quienes capturan a los actores
legales. Sin embargo, fenémenos como el de la parapolitica demuestran que en
los dltimos afios es més frecuente la captura invertida; es decir, de los actores
legales hacia los ilegales, situacién explicada por Lépez (2010) de esta manera:

Los hallazgos coinciden con los supuestos tedricos en cuanto a que las formas de
captura inwvertida, y también de captura usual, incrementan la exposicion penal
tanto de los actores supuestamente legales, como los politicos, como de sus aliados
ilegales, narcotraficantes y grupos armados ilegales, y en cuanto a que a ambos
se les ejecuta parte de ese riesgo. Sin embargo, la evidencia indica que los legales
usualmente logran minimizar su exposicién penal, mientras que tienen ventajas
para maximizar vy ejecutar el riesgo de exposicién penal de sus socios ilegales. Los
ilegales, ademds, tienen serios problemas de “riesgo moral” tipicos de la relacion
agente/principal para hacer cumplir a los politicos su parte de lo pactado. Aunque
los ilegales tienen en teoria el recurso diferencial y eficaz del chantaje y la violencia,
los politicos también acceden a esos recursos por otras vias y no dudan en usarlos.
Son usualmente los politicos, no sus socios ilegales, quienes logran prevalecer y
legitimarse en el largo plazo. Los unos terminan extraditados y los otros siguen
gobernando (p. 46).

A su vez, el concepto de reconfiguracion cooptada del Estado (RCAE) tiene
que ver con la modificacién del régimen desde su interior. Garay et al. (2008),
lo definen como sigue:

La accién de organizaciones legales e ilegales que mediante prdcticas ilegitimas,
buscan modificar, desde adentro, el régimen politico de manera sistémica e influir
en la formacién, modificacion, interpretacion y aplicacion de las reglas de juego y de
las politicas priblicas, para obtener beneficios sostenibles y lograr que sus intereses
sean validados politica y legalmente, y legitimados socialmente en el largo plazo,
aunque éstos no obedezcan al interés rector del bienestar social (p. 96).

De acuerdo con las conceptualizaciones presentadas, cabe concluir que tanto
la CdE como la RCdE son conceptos diferentes: “[...] la captura opera desde
fuera del sistema, mientras que la reconfiguracion lo hace desde dentro” (Garcia
Villegas y Revelo Rebolledo, 2010, p. 67). No obstante, ambos participan en la
ilegitimidad material en el Estado social de derecho. Segiin los autores mencio-
nados, “[...] la RCdE pareciese ser un momento mas avanzado de la CdE en el
cual los distintos actores ilegales ponen al Estado a su servicio” (p. 67). Atn asf,
no puede hablarse de ellos como fenémenos secuenciales y lineales, comoquiera
que dependen de la relacién entre actores legales e ilegales, de sus motivos y su
margen de operacion y de reglas establecidas (Lopez, 2010). Para Garay et al.,
(2008), en Colombia se ha pasado de practicas de CdE a pricticas de RCdE
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(estas ultimas en fase inicial) llevadas a cabo por actores ilegales y facilitadas
por el auge y penetracién del narcotrafico en las esferas de decision politica (el
legislativo y el ejecutivos territoriales), practicas que incluyeron propésitos de
refundacion de la patria por parte de organizaciones paramilitares. Esta actividad
es conocida como “parapolitica” y definida como “[...] un fendmeno nacional
de captura masiva de la representacién politica y el poder ptblico por parte del
narcotrafico y el paramilitarismo, a través de politicos y otros servidores ptbli-
cos en los niveles local, regional y nacional”. (Lépez y Sevillano, 2008, p. 62).
Aqui, el actuar de paramilitares y agentes estatales comenzo con practicas de
CdE, sin dejar de enfocarse hacia una RCdE, en cuanto lo pretendido era la
modificacién del régimen desde su interior; de ahi la tesis de la refundacién. Si
bien es cierto que la parapolitica no implicé una RCdE, condujo a la presencia
de altos niveles de CdE en el legislativo y el ejecutivo, sin dejar de lado las ad-
ministraciones territoriales y lo judicial. Esta CdE entrafiaba una apropiacion de
las instituciones del Estado bajo la apariencia de legalidad, tal como lo explican
Garcia y Revelo (2010):

Es importante tener presente que la mafia y los paramilitares no pretenden, como
la guerrilla, cambiar las instituciones, sino que, por el contrario, intentan que esas
instituciones se mantengan con todas sus formalidades vy sus rutinas. Su propésito
central es la captura institucional sin afectar su funcionamiento aparente. Buscan
apropiarse de las instituciones del Estado, sin cambiarlas, solo haciendo que ellas
sigan sus propdsitos (p. 103).

El clientelismo politico es un fendmeno conducente, asimismo, hacia la CdE,
dado que lo que se pretende es aprovechar las posibilidades de decision legislativa
y politica para satisfacer los intereses particulares de grupos de poder ligados a
movimientos o partidos politicos que se nutren de la institucién capturada para
llevar a cabo una depredacion de los recursos ptblicos. Ello incide directamente
en la legitimidad material en el Estado, dada la imposibilidad de satisfacer los
fines esenciales definidos por la teleologia constitucional y que constituyen el
hilo conductor de la clausula general de Estado social de derecho.

Asf las cosas, corrupcién y clientelismo son fenémenos simbiéticos que se re-
producen el uno a partir del otro y crean las condiciones para la CdE por parte
de grupos ligados a organizaciones legales. Della Porta (1996) ha sefalado al
respecto:

Resumiendo, en los sistemas de corrupcion difundida, los partidos politicos no
sélo socializan para lo ilicito, reduciendo los costos morales de la corrupcion, sino
que ademds aseguran, gracias a la difusion de la corrupcién en todas las dreas
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geogrdficas, en los diferentes organismos pitblicos y en los diversos sectores de la
administracion publica, una especie de “repeticion del juego” corrupto: el que
respete los acuerdos ilicitos podrd seguir haciendo negocios con la administracion
publica; el que abandone la causa una vez, serd excluido por siempre del mercado
de las adquisiciones gubernamentales. Ademds, llegando a un acuerdo entre si,
mayoria y oposicién reducen los riesgos materiales ligados a la identificacién de la
contraparte y la negociacion de la comisién. Controlando los nombramientos en
todos los organismos publicos, los partidos pueden generalizar la “matraca”, trans-
formando lo ilicito de excepcion en praxis difundida con sus normas compartidas,
vy garantizando la continuidad del sistema en el tiempo, no obstante el hecho de
que el personal politico se rote en la administracion piiblica. Esto equivale a decir
que los partidos asumen una funcién de garantes de pactos ilegales, participando
en aquellas operaciones en las que se requiere una certificacion de la confianza, o
bien en las que, para obtener un beneficio, se usan promesas de otros, las cuales
deben garantizarse de alguna manera (pp. 13-14).

Las practicas clientelares son generadoras de corrupcién, comoquiera que per-
miten que el ganador de las elecciones y por ende, el orientador de la agenda
politica durante el cuatrienio, reproduzca, durante su administracion, pricticas
tendientes a mantener las estructuras sociales de la misma manera, un statu
quo orientado al afianzamiento del poder politico a partir del mantenimiento
de las condiciones del mercado electoral (Cendales, 2012). Es decir, se da una
relacion directamente proporcional entre corrupcién y pobreza (Safz, Mantilla
y Cérdenas, 2012).

La preservacion de estructuras sociales de pobreza implica una inversion social
minima, aun cuando en apariencia sea diferente. Los presupuestos se configuran
sobre una multiplicidad de rubros y de estas acciones se extraen tres elementos
importantes para el an4lisis: 1. un alto porcentaje en gastos de funcionamiento,
lo que permite la consolidacion de relaciones de patronazgo politico a partir de
la asignacién de “cuotas burocraticas”; 2. un porcentaje alto en infraestructura
en sectores diferentes de los deprimidos, propicios para practicas clientelares
como la compra de votos; y 3. un porcentaje en inversién social basado en
politicas asistencialistas —propias de un Estado paternalista— que permiten
mantener la clientela sin transformar sus condiciones socioeconémicas (al me-
jor estilo lampedusano: que todo cambie para que todo se quede como est4).
Esto, sin contar con el hecho de que una buena tajada de los recursos es objeto
de depredacién a partir de practicas como la sustracciéon directa de dineros
del patrimonio publico, la exigencia de coimas o comisiones para facilitar la
asignacién de contratos o el pago de sobornos con el mismo fin. Asf las cosas,
“[...] el monto y Ia incidencia de los sobornos est4 relacionado con el nivel
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general de los beneficios disponibles y con el poder relativo de negociacién de
los politicos y funcionarios potencialmente corruptos” (Artavia, 2008, p. 18).

Lo anterior nos encamina a hacer unas breves conceptualizaciones en torno a
la corrupcidn, a fin de relacionarla con el fenémeno de CdE.

El concepto de corrupcién es polisémico y multivocista y se puede mirar desde
las perspectivas de la ética, la politica, la economia y el derecho. Para efectos
de este andlisis, se toma la nocién de corrupcién esbozada por Cazzola (2006):

La definicién que me parece mds 1itil para los fines de una reconstruccién empirica
del fenémeno es la siguiente: para que exista corrupcion, en tanto intercambio de
favores bajo la forma de trueque o de intercambio social, es necesaria la presencia
de cuatro elementos constitutivos: 1. que exista la violacién de normas y de reglas
sancionadas normativamente; 2. que dicha violacién suceda en el transcurso de un
intercambio que se desarrolla en modo clandestino entre arenas politicas y mercado
econdmico; 3. que la violacién tenga como finalidad la apropiacién por parte de
individuos o grupos que actiian en las arenas politicas o en el mercado econémico
de recursos de uso o de intercambio (dinero, prestaciones, influencia, etcétera) de
origen puiblico para su utilizacion no prevista normativamente; 4. que todo esto tenga
como consecuencia (deseada o aceptada) a nivel politico modificar las relaciones
de poder en los procesos decisionales, ast como acrecentar la asimetria entre poder
vy responsabilidad (para algunos grupos o individuos el poder aumenta sin que esto
comporte una mayor responsabilidad), mientras que a nivel social y econémico, a
la imposibilidad “legal” de hacer respetar los contratos de intercambio sobreviene
la violencia como elemento de sancién (p. 44).

La corrupcién ostenta una naturaleza transaccional que facilita la captura de
instituciones estatales, como lo demuestra el conocido estudio codirigido por
Garcia y Rebolledo (2009), que da cuenta de la captura de entidades como el
Consejo Superior de la Judicatura, el Consejo Nacional Electoral o la extinta
Comisién Nacional de Television. La naturaleza transaccional de la corrupcion
es explicitada por Della Porta y Mény (2006) de la siguiente manera:

Por consiguiente, la corrupcion puede ser, ante todo, definida como un intercam-
bio clandestino entre dos “mercados”, el politico y o administrativo y el mercado
econémico y social. Es un intercambio oculto por el hecho de que viola normas
publicas, juridicas y éticas, 7y sacrifica el interés general por los intereses privados
(personales, corporativos, de partido etcétera). Esta transaccion, que permite a los
privados acceder a recursos piiblicos (contratos, financiamientos, decisiones...) en
manera privilegiada y mediada (ausencia de transparencia, de competencia) ofrece
a los persongjes puiblicos corruptos beneficios materiales presentes o futuros para
si mismos o para la organizacién de la cual forman parte (p. 38).
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Asimismo, revela una naturaleza transaccional, dada la “[...] relacién diddica
entre patrén y cliente” (Acufia, 2009, p. 30).

Ahora bien, sin el 4nimo de ofrecer una descripcién completa del concepto
ni poner de presente la categorizacién que hoy exhibe la ciencia politica, sino
de hacer una aproximacién que permita identificar los elementos minimos
que habiliten el aparejamiento entre clientelismo y corrupcién como factores
detonantes de la ilegitimidad material en el Estado social de derecho, a partir
del fenémeno de CdE, y de acuerdo con Audelo (2004), se puede definir al

clientelismo como:

[...] aquellas relaciones informales de intercambio reciproco y mutuamente benéfico
de favores entre dos sujetos, basadas en una amistad instrumental, desigualdad,
diferencia de poder y control de recursos, en las que existe un patrén y un cliente:
el patrén proporciona bienes materiales, proteccién y acceso a recursos diversos y el
cliente ofrece a cambio servicios personales, lealtad, apoyo politico o votos (p. 127).

La lealtad constituye uno de los elementos esenciales del clientelismo, en cuanto
le permite legitimarse a partir de la justificacion del ejercicio del poder por los
representantes elegidos. Por tal razén, no solo aparece como un intercambio de
dinero o favores por votos, “[...] sino como actos que contienen objetos, pala-
bras, acciones distributivas y ptblicas” (Acufia, 2009, p. 32). Luego entonces,
cabe afirmar que el clientelismo se legitima a partir del resultado obtenido: la
eleccién del representante en cuanto comporta la satisfaccion del procedimiento
estatuido en la ley: la eleccién. De hecho, podria sostenerse que todos los ele-
gidos gozan, en alto grado, de una estructura politica que les garantiza votos;
vale decir, redes clientelares en cualquiera de sus clases: a partir de ejercicios
de patronazgo politico, por transaccién con lideres comunitarios o por compra
de votos. Estas configuraciones —conocidas popularmente como maquinarias—,
encuentran su justificacién ante la opinién publica, pues forman parte de la
“tradicion” politica. Ahora bien, las organizaciones politicas estructuradas sobre
la base de relaciones clientelares, deben asegurar su subsistencia a partir del
mantenimiento y profundizacién de esas relaciones, pues de otra forma se les
dificulta conservar el nimero minimo de votos necesario para alcanzar el umbral
exigido por la normatividad colombiana para obtener la curul y conservar la
personeria juridica del partido o movimiento politico.

Asi las cosas, mantener esas redes clientelares que sustentan la organizacién
exige acudir a précticas de corrupcién, como la apropiacién de recursos ptblicos
y el tréfico de influencias, por mencionar solo dos de las més frecuentes. Con
la primera (la apropiacién de recursos publicos) se garantiza el mantenimiento
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del statu quo socioeconémico del mercado electoral mediante mafas como la
compra de votos. Ahora bien, si los clientes logran un ascenso social, se puede
presentar un encarecimiento del voto o una desercién de la red clientelar, lo
que obligaria a conseguir nuevos clientes. La segunda practica (el trafico de
influencias), apunta a establecer redes clientelares de patronazgo politico a partir
de la asignacion de las llamadas cuotas burocraticas, lo cual genera lealtades vy,
por supuesto, favores.

La simbiosis clientelismo-corrupcion favorece la CdE en instituciones donde lo
publico se pone al servicio de los interés particulares de los captores. Esa CdE
resulta, a su vez, en un fenémeno claramente deslegitimante del Estado social
de derecho, comoquiera que la entidad capturada, junto con todo el tinglado
que compone la estructura del Estado, debe orientar sus actuaciones hacia el
cumplimiento de los fines esenciales definidos por la dogmatica constitucional,
obligacién que no podria cumplir si su accionar se destinase a la satisfaccién
de intereses particulares y a la depredacién de recursos que mina la inversién
publica.






Los efectos de la captura
de Estado en el Estado social
de derecho

El constituyente de 1991 adopté el modelo de Estado social de derecho como
piedra angular del nuevo disefio constitucional, razén por la cual lo concibié
més que como un modelo estatal, como una clausula general que abarca todo
el texto superior, de tal suerte que los principios y reglas que lo componen se
encuentren en consonancia con dicha cldusula. Rodriguez (1998) define al
Estado social de derecho de la siguiente manera:

Se entiende por Estado social el ordenamiento politico que atribuye al poder del
Estado fines estrictamente sociales orientados a la eficag prestacién de los servicios
publicos y a la satisfaccién de las necesidades fundamentales de la poblacion que
se materializan en el bienestar general y en el mejoramiento de la calidad de vida
de todos los ciudadanos, de tal forma que el interés social, o interés general tenga
prevalencia sobre el interés particular, en la biisqueda de la convivencia y de la
justicia social (p. 35).

La Corte Constitucional cifr6 el objeto del Estado social de derecho en las
personas, razén por la cual debe tener un papel activo -mas que pasivo de
simple gendarme de las libertades— en la consecucién de los fines sefialados.
Al respecto, expreso la Corte:

Con el término social se sefiala que la accién del Estado debe dirigirse a garantizarle
a los asociados condiciones de vida dignas. Es decir, con este concepto se resalta
que la voluntad del Constituyente en torno al Estado no se reduce a exigir de éste
que no interfiera o recorte las libertades de las personas, sino que también exige
que el mismo se ponga en movimiento para contrarrestar las desigualdades sociales
existentes y para ofrecerles a todos las oportunidades necesarias para desarrollar
sus aptitudes y para superar los apremios materiales (sentencia SU-747, de
diciembre 2 de 1998).
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Esto implica un cambio en el papel desempefiado por la administracién publica,

detallado por Montafia Plata (2010):

De una administracion piblica que garantiza libertades individuales, absteniéndose
de violarla y logrando que terceros también lo hagan, se pasa a una administracion
publica que continiia por esta linea pero de manera instrumental para el desarrollo
de su propésito principal, consistente en garantizar derechos sociales vy estdndares
de igualdad (material) fundados en la solidaridad (p. 80).

En suma, del cumplimiento del objeto definido para el Estado en el marco de la
clausula general de Estado social de derecho, se deriva la legitimidad del ejercicio
del poder publico, tal como lo sefala la Corte Constitucional: “La legitimidad
del poder del Estado y de sus instituciones politicas y juridicas se basa en el
respeto, la garantia y la promocion de los derechos fundamentales” (sentencia
522 del 10 de julio de 2002). Y mas que de los derechos fundamentales exclu-
sivamente, de todos los principios definidos por la dogmatica constitucional
(Corte Constitucional, sentencia T-406, del 5 de junio de 1992). Siguiendo las
mismas trazas argumentales (Sierra, 2008) manifesté:

El Estado constitucional colombiano fue pensado por el constituyente de 1991
como un tipico Estado social de derecho, esto es, dotado de abundantes y
prolificas declaraciones de derechos y principios que nos muestran el norte o
razén de ser de la actividad del Estado: en la parte inicial de la Constitucién
se establecieron 95 articulos dedicados a los derechos constitucionales en sus
distintas variedades y clasificaciones; alli se encuentran derechos de todo tipo:
derechos de autonomia, politicos y prestacionales o asistenciales y, en esta
segunda variedad, derechos de segunda y tercera generacién. A esta amplia
regulacion de la parte dogmatica le corresponderia una estructura estatal igual-
mente amplia y disefiada con el propésito y con el tamafio suficiente para dar
respuesta a las aspiraciones y a las garantias del texto constitucional (p. 191). En
lineas anteriores se expuso la idea de que la legitimidad en el ejercicio del po-
der politico, diferente de la legitimidad del orden politico, debe ser coherente
con el objeto del Estado social de derecho y en esta via se distinguen dos tipos
de legitimidades: una de tipo formal y otra de tipo material. La mayorfa de la
literatura politica se refiere a la legitimidad formal, en cuanto se pretende dar
respuesta a la cuestiéon de por qué unos hombres libres deben obedecer a otros
hombres, y distinguir, de acuerdo con la solucién, un régimen politico de facto
de uno de derecho.

Por su parte, la legitimidad material se refiere al cumplimiento del objeto del
Estado, esto es, la satisfaccion de los cometidos definidos por el constituyente
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en su parte dogmatica. Esta legitimidad se equipara en contenidos a lo que la
Corte Constitucional (sentencia C-292 de 2003), denomina legitimidad por via
de institucionalizacién. La legitimidad material apunta a que no solo basta con
resultar elegido mediante un procedimiento democrético, sino que también se
requiere que el mandato entregado por los electores desarrolle un cumplimiento
efectivo de sus funciones, pero sin olvidar que esa gestién debe estar orientada
a la satisfaccion de los fines esenciales del Estado definidos por el constituyente
y que se desprenden de los contenidos de la cldusula general de Estado social
de derecho. Montafa (2010) sefialé al respecto:

La presencia de una Constitucién Politica de la que se derivan los fines del Estado,
es, entonces, presupuesto de existencia de la funcion administrativa; y la forma
de Estado vy las caracteristicas principales de este, constituyen un argumento de
forzosa revision para los fines de materializar y actuar un concepto de funcion
administrativa como el que se propone desde esta ptica (p. 89).

El concepto de legitimidad material en el Estado social de derecho conlleva
que si un representante es elegido democraticamente, pero sus actuaciones se
dirigen en un sentido diferente al cumplimiento de los fines del Estado, vale
decir, con miras a satisfacer intereses particulares discordantes del interés
publico, ese ejercicio del poder politico carecera de legitimidad en el sentido
material, aun cuando en apariencia esté revestido de legitimidad formal. Por ello,
cuando ocurre la captura del Estado en alguna entidad ptblica, se menoscaba
la legitimidad material, puesto que la entidad o institucién capturada dejara
de orientar su quehacer administrativo hacia el cumplimiento de los fines del
Estado, para orientarlo hacia la satisfaccién de los intereses particulares de los
agentes captores, sin importar que estos sean de naturaleza legal o ilegal. Esto
no quiere decir que la satisfacciéon de todos los intereses particulares implique
una deslegitimacion material, puesto que ello no serfa coherente con el propio
texto superior que también pondera los derechos e intereses individuales.

En consecuencia, la CdE produce un efecto directo en la legitimidad material
del ejercicio del poder en el Estado social de derecho, efecto que no solo invo-
lucra la institucién capturada, sino también el Estado, ya que se hace imposible
la concrecién de acciones que busquen la satisfaccién de los fines esenciales
definidos por la dogmética superior, dadas la depredacién de recursos piblicos
y la primacia de los intereses particulares de los captores sobre el interés pabli-
co. Ahora bien, ello no entrafia que la legitimidad material en el ejercicio del
poder politico se convierta en una utopia; por el contrario, su ubicacién en el
plano deontolégico conlleva una cldusula orientadora hacia el deber ser como
punto de llegada.






Capitulo I11

DEMOCRACIA DELIBERATIVA:

UN MARCO TEORICO PARA

LA LEGITIMIDAD DEL ORDEN POLITICO
EN EL CASO COLOMBIANO



La corrupcién, como fenémeno politico, es una conducta que evidencia la descomposicién
social que atraviesan los Estados sin distingo de su sistema de gobierno o modelo econémi-
co. Colombia no ha sido ajena a ella y sus efectos envuelven todos los sectores y niveles.

Sus repercusiones se afincan en diversas dimensiones, una de las cuales —y para nuestro
interés— es la esfera de lo politico, pues atenta contra la democracia, hace evidente las
deficiencias del sistema legislativo y judicial y vulnera la legitimidad y el reconocimiento
hacia la administracién y, de contera, todos sus productos o formas de manifestacién.

El presente texto, atiende a la idea de que la democracia tiene la oportunidad de
fortalecerse en aquellos espacios de deliberacién donde se discuten y analizan los efectos
de la corrupcién, gracias a la reflexién transparente de los asuntos de interés ptblico, cuya
consecuencia més positiva apunta a la recuperacion de la legitimidad de la administracién,
en la medida en que se incluya a los administrados. La respuesta a estas formulaciones
depender4 del papel desempefiado por las instituciones juridicas —particularmente las
constitucionales— respecto de las representaciones democréticas, en el entendido de
que son los escenarios de deliberacién ciudadana la propuesta méas afin a la esencia de
la democracia.

Analizado lo anterior, cabe aventurar una hipétesis respecto de cuél serfa el marco teé-
rico en el que pueda encajar el caso colombiano. Para este fin, se debe tener en cuenta
que dentro del proceso democratico las instituciones estatales desempefian una funcién
determinante en la misién de acercar a los ciudadanos a los procesos de deliberacién.
Sin embargo, en nuestro pafs esta funcién ha venido en declive debido a una politica
presidencialista que ha concentrado un gran poder en cabeza de una persona. El Congreso
de la Reptiblica, sede por excelencia de los procesos deliberativos, tampoco ha dado res-
puestas que permitan ese acercamiento, componente transcendental en la participacién
ciudadana dentro de los procesos democraticos de deliberacién.

En este orden de ideas, abordaremos, en primer lugar, la imbricacién politica-democracia-
derecho, a fin de establecer la conexién de orden sustantiva entre la politica y el derecho.
En segundo lugar, examinaremos las cuestiones pertinentes al constitucionalismo y la
democracia en Colombia, para identificar el papel que juegan las instituciones constitu-
cionales —especificamente, el tribunal constitucional— en los escenarios de deliberacién.
Finalmente y en tercer lugar, determinar un marco tedrico que se acomode a las inter-
venciones del tribunal constitucional colombiano.



Imbricacion politica-
democracia-derecho

La segunda parte del siglo XX se caracterizé por el despliegue de nuevas di-
ndmicas politicas con perspectivas fuertemente economicistas que intentaban
armonizar con los dictados del mercado. Los Estados pugnaban con ansia para
no quedar rezagados en esa carrera de la que no era conveniente aislarse. Ahora
bien, {(qué papel desempefaria el derecho en esas dindmicas y qué posicion
defenderfa o conservarfa? Como institucién juridica, irrumpi6 la Constitucién
de 1991 como el mejor ejemplo de lo que se deberia resguardar, a saber, un fin
“social” que condiciona la actividad ptblica y reclama progresividad, basado en
la idea de un Estado benefactor. Vocacién de proteccion liberal que se explaya
en un amplio catilogo de libertades, todo ello inmerso en una férrea estructura
neoliberal.

Sin embargo, estos objetivos no terminan por armonizar y generan una crisis
institucional que desemboca en un divorcio entre el pafs politico y el pafs
econdmico. Ferrajoli (2003) analiza este aspecto para la Italia de fines del siglo
XX e inicios del XXI, pero bien puede este examen extrapolarse a la realidad
colombiana y, en general, a los pafses occidentales. La politica, sus actores y sus
escenarios, se debaten entre estas dos amenazas referidas por el autor:

[...] dos razones: una politica y otva social. La primera estd representada por la
relacion sinérgica cada vex mds estrecha que se ha ido instaurando entre dinero
vy politica, uno como medio para financiar, y la otra como medio de conservar vy
aumentar el poder econémico (p. 150).

El caso italiano de la cooptacion de los medios masivos de comunicacién por los
politicos es emblemético y, por lo mismo, grafico para ilustrar cémo la opinién
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puede ser presentada por una especie de consenso apdcrifo que homogeniza la
sociedad y termina por excluir a los sectores sociales etiquetados como minorias:

La carencia de limites para el poder econémico y para el poder politico equivalen
a otras tantas formas de absolutismo peligrosamente convergentes que contradicen
el paradigma del Estado constitucional de derecho, provocando asi una regresion
premoderna a la ley del mds fuerte. En efecto, por un lado ambas formas de abso-
lutismo se presentan como contestacion de la legalidad vy las reglas, descalificadas
como trabas initiles al decisionismo gubernativo y al desarrollo productivo. Por otro,
absolutismo de la mayoriay absolutismo del mercado, al sumarse ala descalificacion
de la politica, de la esfera puiblica y del Estado social, se resuelven en una ruptura
del pacto constitucional fundado en la tutela de la igualdad y en la satisfaccion de
los derechos vitales y en particular de los sujetos mds débiles (p. 151).

El pensador italiano hace una precisién de la idea de democracia, peligrosa-
mente presentada como expresion o dictado de la mayoria (fascismo, nazismo)
y la asocia al concepto de derecho al identificarla con un sistema fragil de se-
paraciones y equilibrios, cuya defensa y armonia radican, precisamente, en el
derecho constitucional, del cual demanda la garantia y la tutela de las libertades
y derechos fundamentales, estrecha relacion entre la politica y el ejercicio de
la verdadera democracia y su imbricacién con el derecho.

En el caso particular de Colombia, la Corte Constitucional se ha convertido en
uno de los ambitos dentro de los cuales se juega una estrategia politica que pre-
tende que algunos derechos sean respetados, sobre todo cuando de deliberacién
democratica de las minorias sociales se trata. Ahora bien, los tribunales cons-
titucionales pueden propugnar que ciertos grupos sean incluidos, sin embargo
diversas posiciones contradicen los postulados que plantean que los tribunales
constitucionales deben favorecer los debates deliberativos, pues la ciudadania
muchas veces queda a la espera del resultado de la decisién que puedan tomar
un ntmero limitado de magistrados (Habermas, 1998).

Se revisa, entonces, la funcién desarrollada por la Corte Constitucional desde
1991, mediante el anélisis de sus aportes a la deliberacion y de los desaciertos
en que pueda haber incurrido como institucién, pues este debate incluye tanto
las instituciones que deberian promover la deliberacién (el Congreso) como el
papel que desempefien los ciudadanos en defensa de su derecho a participar en
las decisiones que los perjudiquen.

Desde esta perspectiva, la Corte Constitucional ha ejecutado una funcién
ambivalente, pues si bien dentro de la estructura institucional colombiana ha
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llevado a cabo una funcién inclusiva para grupos marginados, ello no contribuye
a la formacién de una ciudadania civil activa, pues el proceso queda en manos
de unos cuantos magistrados. Hacer, por lo tanto, un andlisis jurisprudencial de
lo que la Corte entiende por deliberacion y de los procesos que han llevado a la
inclusién de determinados grupos sociales, podria darnos una vision clara de lo
que se puede construir en Colombia a nivel institucional y a nivel ciudadanano.






Constitucionalismo
y democracia en Colombia

Al hacer un recorrido sobre los consensos del constitucionalismo colombiano
con la mirada centrada en la Constitucién de 1991, cabria concluir que dicha
Carta es la mas pluralista de cuantas se hayan promulgado y la que més se ha
acercado a un consenso de los nueve proyectos constitucionales que la antece-
dieron. No obstante, muchos grupos minoritarios' quedaron sin representacion
en la Asamblea Constituyente, que se proyectaba como ese gran proyecto de
paz que terminaria con el constitucionalismo autoritario de las Gltimas consti-
tuciones nacionales.

La falta de consenso en Colombia se ha evidenciado como un grave problema
histérico, ya que las nueve constituciones nacionales no han sido mas que el
triunfo de la guerra sobre el didlogo prudente y racional (Valencia, 2010). Las
instituciones y los ciudadanos no parecen articularse para lograr un acuerdo
que contribuya a salir de la violencia y por més progresista que haya sido una
Constitucién nacional, esta no ha sido el producto de un verdadero consenso.

Las instituciones del poder piblico tampoco han ofrecido vias democriticas y
comunicativas que abran espacios de deliberacion efectivos (Habermas, 1998),
pues el ejecutivo —en cabeza del presidente— ha recibido poderes que superan
en mucho los de las otras ramas, lo que ha convergido en un desequilibrio y en
una deformacién de las funciones que debe asumir cada institucién. Empero,
la funcién de la Corte Constitucional ha jugado aqui un importante papel que
vale la pena resaltar, pues se ha convertido en una estrategia para que los grupos
minoritarios vean cumplidas muchas de sus expectativas. No obstante, se debe

1. Sobre minorfas y derecho a la igualdad ver Owen (1999) y Rodriguez (2005).
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establecer hasta qué punto es pertinente que la Corte Constitucional lleve a
cabo estas funciones en pro de la deliberacién.

Colombia enfrenta un problema institucional complejo, producto, en gran parte,
de un presidencialismo fuerte, una construccién débil de la sociedad civil y de
un Congreso que no ha logrado llevar a cabo deliberaciones plenas. Dentro
de esta estructura, tanto institucional como social, el Tribunal Constitucional
que surge con la Constitucién de 1991 ha centrado sus esfuerzos en solucionar
algunos de los problemas sociales m4s graves, como el desplazamiento forzado,
el hacinamiento carcelario, la exclusién de grupos minoritarios e incluso lo
tocante a cuestiones econémicas de trascendencia.

En este sentido, cabe afirmar que gran parte de las instituciones gubernamen-
tales se ha disefiado para abrir espacios democraticos capaces de facultar a
la sociedad civil para que, por medio de la representacién o bien de manera
directa, tome decisiones sobre asuntos que afecten sus intereses. Sin embargo,
en nuestro pais el uso de mecanismos democraticos ha sido débil, debido —con
mucho- a la carencia de una cultura civica activa y a la pérdida de confianza
en las instituciones, producto de una fragilidad institucionalidad que no ha
podido incentivar la participacién democratica y generar espacios mas amplios
de deliberacién.

En este sentido, la historia de Colombia ha estado permeada por lo que se po-
drfa denominar un institucionalismo hiperpresidencialista que ha dotado a los
presidentes de poderes que sobrepasan los de instituciones como el Congreso y
las Cortes.’ De esta manera, como lo indica Garcia (2001), “[....] la prioridad del
orden piblico en los asuntos de gobierno ha hecho sobrevalorar la participacién
de la fuerza publica en la dindmica institucional del Estado y ha desequilibrado
las ramas del poder pablico” (p. 317). Se puede establecer, entonces, que factores
como la violencia han contribuido a deslegitimar las funciones de las ramas del
poder publico, ya que la divisién del poder en las tres ramas —condicién sine
qua non para que existan instituciones slidas— se han visto deteriorada por una
normalizacién de los estados de excepcion (Garcia, 20006).

Todas estas circunstancias han producido un menoscabo en las relaciones
de poder institucional. Como ya se vio, la funcién del poder pablico a la que

2. A pesar de que con el nuevo orden institucional que implement6 la Constitucién de 1991
se debilitaron algunos de los poderes del presidente, ha persistido en Colombia la tendencia
a dotar de facultades extraordinarias al ejecutivo (Garcia, 2001).
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histéricamente se le han delegado mas funciones es al ejecutivo en cabeza del
presidente, al punto de que es dable aseverar sin temor que el origen de cada
una de las ocho constituciones que antecedieron a la Constitucién de 1991 ha
sido fruto de cruentas guerras y ha sido el presidente del momento el artifice de
la Constitucién que se impondria en cada caso (Valencia, 2010).

De la misma manera, elementos recientes como la reeleccién presidencial
y la desfragmentacién de los partidos, han generado las condiciones para la
distorsién de las funciones del poder publico. Asi por ejemplo, el Congreso de
la Republica se ha visto permeado por una serie de factores que han puesto a
o . 3 . Zo
prueba su legitimidad.” El Congreso, foro por excelencia de los debates politicos
de un pais, no ha sido en Colombia el espacio de deliberacién importante que
contribuya a consolidar una democracia representativa plena.

Por su parte, el Tribunal Constitucional que nace con la Constitucién de
1991," se ha adjudicado algunas funciones, lo cual ha dado lugar a enconados
debates que han afectado el afianzamiento de la Carta desde el punto de vista
dogmatico y organico.

En este contexto, los maximos representantes de las funciones del poder piblico
no han logrado brindar la confianza institucional suficiente para garantizar una
democracia deliberativa plena. De esta manera, los canales de comunicacion se
han obstaculizado e impedido un debate abierto que contribuya a la formacién
de sociedad civil.

Todos estos factores han fructificado en un detrimento en la relacion gobierno-
ciudadania, pues a pesar de que los diferentes movimientos sociales batallen
por la proteccién de sus derechos a través diversos medios, no se ha dado una
concertacion clara entre los proyectos y los objetivos que se esperan de cada
uno de los actores politicos o sociales en pugna. Los limites de la deliberacién
en Colombia han producido fuertes tensiones en el entorno social, econémico
y politico, intensificadas por la desconfianza en unas instituciones que se han
mostrado incapaces a la hora de atender las diferentes reivindicaciones sociales.

3. Aqui se hace evidente la débil deliberacién respecto de asuntos de vital importancia que
histéricamente ha afectado al Congreso, con partidos desfragmentados y poca oposicién.

4. La Sala Constitucional de la Corte Suprema de Justicia en Colombia jugé un papel fun-
damental en la defensa de los procesos constitucionales. Incluso, la Constitucién de 1991
quedarfa en manos de la Corte cuando tuvo que analizar la exequibilidad de los decretos de
los que dependia la viabilidad de la Carta Constitucional.
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Ahora bien, esa desconfianza y la ausencia de un canal de deliberacion entre
dichas instituciones y la ciudadania, han tenido efectos perjudiciales en la ge-
neracion de un debate abierto y en las personas afectadas por una decisién. Esto
ha devenido en exclusiones de grupos que, histéricamente, han sido segregados,
tales como los indigenas, los afrodescendientes, las personas con discapacidad,
los homosexuales etc., los cuales se han visto obligados a disefiar estrategias de
orden constitucional ajenas al Congreso.

Lo anterior ha resultado en la asuncién por parte de la Corte Constitucional
de la proteccién de grupos minoritarios que han visto en dicha institucién una
via adecuada para el logro de algunos derechos sociales. La accién publica de
constitucionalidad se ha convertido, entonces, en uno de los medios més usados
por las minorfas para alcanzar algunas de sus pretensiones (Rodriguez, 2005).

Frente a este problema han surgido diferentes visiones acerca del papel que
deberfa cumplir un tribunal constitucional en un pafs democratico. Para Kelsen,
la defensa de la Constitucién estarfa en manos de un tribunal constitucional,
que seria el encargado del control de las normas y el control jurisdiccional de
las disposiciones del cuerpo legislativo (Gasid, 1995). Los cambios han sido
bastante drésticos, al punto de que tribunales y cortes han empezado a jugar
un papel importante dentro de los procesos democréticos.

Mucho se ha debatido sobre lo que un tribunal constitucional debe hacer y en
esta via filésofos politicos como Rawls y Habermas han trazado diferentes postu-
lados. Asi, mientras para Rawls el tribunal representa en cierta medida la razén
publica, para Habermas este nunca podria contribuir a una deliberacion plena.

Teorias como la de John Hart Ely suscitarfan gran interés al plantear tres funcio-
nes fundamentales de un tribunal, las cuales se pueden resumir de la siguiente
manera: 1. ser un 4rbitro en los procesos de representacién politica que se
desarrollan, en los que servirfa de mediador entre las diferentes instituciones;
2. permitir cambios en de los sistemas politicos; es decir, que la historia no se
vea atada a lo que los primeros constituyentes proponen; y 3. facilitar el acceso
democratico a las minorfas (Hart, 1998).

No obstante, la funcién de un tribunal constitucional en la conformacién de una
democracia deliberativa es bastante conflictiva. Para Gargarella (1996), dicha
institucién no garantiza una comunicacién directa que facilite una participacién
igualitaria que dé lugar a una deliberacién plena. En contraposicién, Cappelleti
(1984) insiste en la necesidad de legitimar el poder de los tribunales.
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Ahora bien, el caso colombiano presenta complejidades especificas y en este
sentido, una dosis de control de constitucionalidad puede facilitar el acceso
democriético a grupos que no logran encontrar en otras instituciones solucién
a sus problemas (Uprimny, 2002).

En este debate tedrico, adentrarse en la situacion de nuestro pafs resulta signi-
ficativo, pues se delimitan aquellos casos en que la Corte Constitucional logra
articular una propuesta de deliberacién plena y seria que puede contribuir, por
un lado, a que las personas involucradas en la decision puedan participar, y por
el otro, a que no se produzcan cambios en las funciones que deben cumplir las
instituciones estatales.

Para esto, obviamente, se tendran que dividir las decisiones que haya tomado la
Corte Constitucional, tanto en control de constitucionalidad como de tutela,
pues es clara la tendencia de esta institucién a modular sus decisiones a fin de
regular el alcance de sus fallos como méaximo defensor de la Constitucién (fun-
ciones de control constitucional) y en la proteccién de derechos particulares.

En ambas funciones, la Corte se acerca al concepto de democracia deliberativa;’
no obstante, lo que interesa en este proyecto es observar la influencia de sus
decisiones en los ambitos institucional y social, ahondando asi en las diferentes
posturas tedricas respecto de lo que un tribunal constitucional est4 facultado
para hacer.

5. Al respecto se pueden consultar, entre otras sentencias, las siguientes: Corte Constitucio-
nal: 2011a, 2011b, 2010b y 2010c.






Un posible marco teorico

Se considera que en la actualidad, la nocién de pérdida de legitimidad de los
sistemas politicos y de sus instituciones, independientemente del grado de
desarrollo en que se encuentren las sociedades que las albergan, es compartida
por la mayoria de sus ciudadanos. De ahi que la pregunta mas importante que
debemos plantearnos no es por qué se deslegitimaron sus sistemas politicos,
quiénes fueron los responsables y quiénes seran los redentores, sino

[...] mediante qué instrumento pueden las sociedades contempordneas volver a
justificar sus érdenes resquebrajados, es decir, cudl es el medio para relegitimar
los 6rdenes nacientes en el marco de sociedades, tradicionales o modernas o en
transicién estructural, como lo es la sociedad colombiana (Mejia, 1998, p. 8).

De una gran variedad de respuestas a tal problemética, adoptamos, de nuevo,
la solucién defendida por Mejia, segtin la cual solo a través de un paradigma
juridico-politico alternativo, de caricter consensual y discursivo que materia-
lice una participacién amplia y simétrica de toda la ciudadania en la toma de
las decisiones —de cualquier indole, pero sobre todo politicas y legales— que la
afectan, se logran la relegitimacién de sus sistemas politicos y de sus instituciones
y la reconstruccion del lazo social desintegrado (Mejia, 1998).

El paradigma juridico-politico —que Mejia denomina paradigma consensual-
discursivo del derecho— ademas de articular las teorfas juridicas de John Rawls
y Jirgen Habermas, permite integrar la opinién publica y el poder comuni-
cativo de la ciudadanifa como consenso minimo normativo en los procesos
de decisién colectiva que la afectan. Este consenso minimo normativo ser4,
institucionalmente, el punto de partida del legislador para concebir el dere-
cho de los jueces al momento de interpretarlo y de los gobiernos al ejecutarlo
(Habermas, 1998). Ahora bien, de este paradigma alterno se deriva un modelo
de democracia consensual-discursiva, que no es otra cosa que una democracia
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deliberativa, “[...] donde la soberania reside, sin mediaciones de segundo orden,
en la opinién publica de la ciudadania, en el poder comunicativo de la sociedad
civil para determinar los contenidos de justicia social requeridos para convivir

enpaz [...]” (Mejia, 1998, p. 295).

Autores como Dworkin (2007), defienden la proteccién de los derechos por me-
dio de tribunales que ofrezcan una via para su reconocimiento. Sin embargo y de
acuerdo con los planteamientos de Habermas, la deliberacién estd mediada por
reglas propias del discurso practico que pretenden fundamentar, racionalmente,
las decisiones; las que, a su vez, se nutren de la interacciéon entre la formacion
de voluntad politica —formalmente institucionalizada— y la formacién informal
de la opinién piblica, lo que en si mismo resultarfa suficiente para legitimar
el procedimiento ideal de deliberacién (Haddad, 2006). Por su parte, Cohen
(citado por Haddad, 2006), destaca que el proceso informal de construccién
de la opinién publica es determinante en la formulacién de politicas pablicas,
entendidas estas como todo proceso de razonamiento putblico guiado por con-
sideraciones sobre el bien comin. Posteriormente, Cohen pretende ir mas alla
del concepto de deliberacion, para defender, temerariamente, una idea ain mas
quimérica, a saber, la de un “[...] razonamiento libre y ptblico entre ciudadanos
iguales” (p. 15), cuyo propdsito es discutir, horizontalmente, acerca de los medios
y los fines no solamente politicos, sino también sociales e institucionales de los
que dispone una sociedad.

De vuelta a Habermas, este pensador desarrolla el concepto de politica delibe-
rativa de dos vias, en el cual la esfera publica opera, en primer lugar, como una
red plural abierta y espontdnea de discursos entrecruzados provenientes de los
diferentes sujetos colectivos que integran la ciudadania y, en segundo lugar, en
un marco de derechos bésicos, garantizados constitucionalmente a todos aquellos
sujetos. Esto con el fin de “[...] sintetizar, el proceso ideal de deliberacién y toma
de decisiones [que] presupone como su portador una asociacién que acceda
a regular las condiciones de su vida comtn imparcialmente [...]” (Habermas,

citado por Mejia, 1998 p. 269).

De esta manera, la legitimidad de la politica deliberativa reside, para Haber-
mas, en la “[...] estructura discursiva de la opinién y formacién de voluntad
que pueda satisfacer sus funciones integrativas socialmente solo porque los
ciudadanos esperan que sus resultados posean calidad razonable [...] regulando
imparcialmente sus sistemas mundo-vitales comunes” (p. 269).
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Ahora bien, ambas vias de la politica deliberativa implican, por un lado, que
desde la perspectiva institucional y constitucional la voluntad politica sea ga-
rantizada y tomada en cuenta por el poder politico en los procesos decisorios
y, por otro lado, que la construccién informal de la opinién publica sea, igual-
mente, piedra angular en dichos procesos colectivos de decision. Lo anterior,
con miras a garantizar, fundamentalmente, la autonomia privada y ptblica de
los ciudadanos y la legitima produccién del derecho (Mejia, 1998).

Aqui es pertinente especificar —siguiendo una vez mas a Mejia— los conceptos
de esfera publica y sociedad civil en Habermas. La esfera ptblica es descrita
por Habermas como

[...] una red comunicante de informacion y puntos de vista cuyos flujos de comu-
nicacién son, en el proceso, filtrados vy sintetizados en una determinada via |[...]
Como la totalidad del mundo de la vida, la esfera priblica es reproducida mediante
la accién comunicativa, para lo cual la maestria del lenguaje es suficiente, y es
confeccionada por la comprensién general de prdctica comunicativa cotidiana

(Habermas, citado por Mejfa, 1998, p. 272).

Por su parte, la sociedad civil es, a diferencia de las concepciones liberales —que
la entienden como un mero conglomerado de individuos— y marxista —que la
identifica como un reflejo superestructural de la estructura econdémica capita-
lista—, para Habermas la interaccion de

[...] asociaciones, organizaciones y movimientos que emergen mds 0 menos es-
pontdneamente, y que estdn atentos a la resonancia de los problemas sociales en
las esferas de la vida privada, que destilan y transmiten esas reacciones de manera
amplificada en la esfera puiblica (Habermas, citado por Mejia, 1998, p. 273).

En este orden de ideas, Habermas concluye que “[...] el corazén de la sociedad
civil comprende un entramado de asociaciones que institucionalizan discursos
de resolucién de problemas sobre cuestiones de interés general dentro del marco
organizado de las esferas publicas” (p. 273).

Posteriormente, al profundizar en la dindmica argumentativa de los procedi-
mientos institucionalizados de deliberacién propuesta por Habermas, aquellos
deben regirse por los siguientes tres principios:

1. El principio discursivo —el mismo usado en la argumentacién moral—, que
tiene como finalidad, en primer lugar, garantizar a la totalidad de las perspec-
tivas representativas de la sociedad, la expresién auténoma y sin coacciones
externas en estos espacios institucionalizados; y en segundo lugar, asegurar
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la simetrfa discursiva entre los participantes, quienes partirdn del consenso
minimo normativo antes explicado.

2. El principio de democracia, fundamentado en la regla de la mayoria, que
a su vez, establece el predominio del mejor argumento sobre los demis,
pero partiendo siempre de la totalidad de discursos publicos y del consenso
minimo normativo al que se haya podido llegar.

3. El principio de legitimidad, segtn el cual todos procedimientos, contenidos
y productos juridicos son legitimos solo si derivan de un acuerdo participa-
tivo justo y abierto, en el que todos los ciudadanos consientan cada ley y la
deliberacion publica sea la fuente de su soberania (Mejia, 1998).

Con todo, se puede sefalar que el modelo consensual-discursivo de la demo-
cracia en Habermas, pretende articular el poder comunicativo con el poder
social y el poder administrativo, en las sociedades contemporineas, modernas o
tradicionales en transicion estructural, para relegitimarlas a través del derecho
como elemento cohesionador (Mejia, 2005).

En este punto, es apropiado analizar los planteamientos de Elster (2001) en
cuanto a la democracia deliberativa. El pensador noruego comparte los aspectos
principales —anteriormente descritos— del enfoque deliberativo y destaca entre
ellos los siguientes: por un lado, “[...] la toma colectiva de decisiones con la
participacién de todos los que han de ser afectados por la decisiéon o por sus
representantes: esta es la parte democrética [...] (p. 21) y por el otro, “[...] la
toma de decisiones por medio de argumentos ofrecidos por y para los partici-
pantes que estdn comprometidos con los valores de racionalidad e imparcia-
lidad: esta es la parte deliberativa” (p. 21). Sin embargo, se muestra escéptico
respecto de la efectividad y el valor intrinseco del proceso deliberativo previo
a la toma colectiva de decisiones, particularmente a la deliberacién antes de
recurrir a la votacion o la negociacién. De ahf que se atreva a sentenciar “[...]
que la deliberacién, en lo esencial, no aporta ninguna diferencia, ni para bien
ni para mal” (p.14).

Respecto a la dindmica del proceso deliberativo, Elster (2001) considera que en
las sociedades de orientacién analitica sera mds probable que, efectivamente,
se desarrolle un proceso decisorio imparcial entre ciudadanos libres, iguales y
racionales, mientras que en sociedades donde predomina la cultura del “icla-
ro!”, se deslegitiman los argumentos del otro catalogdndolos de elementales o
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triviales, sin efectuar una valoracién sustancial de ellos, obstaculizando as{ el
didlogo horizontal entre los participantes.

Por otro lado, Elster repara en el hecho de que Habermas, en su teorfa discursiva
de la democracia, no ofrece realmente un argumento a su favor, sino que “[...]
da mas bien por sentado que en las democracias se supone que los problemas
han de ser resueltos mediante la discusién’ y luego trata de sacar las conclusio-
nes de ese hecho” (p. 26). Igualmente, en alusion a las condiciones ideales de
los agentes de la deliberacién como libres e iguales, les pregunta a Habermas
y a Cohen si tales condiciones abstractas tienen “[...] algtn correlato en la
discusion politica real” (p. 26), pretendiendo asi sefialar como, empiricamente,
la materializacién de la democracia deliberativa se torna sumamente compleja.

En este sentido, Elster plantea otros agudos interrogantes acerca de las con-
diciones materiales necesarias para garantizar la efectividad de la democracia
deliberativa:

{Qué mecanismos institucionales podrian asegurar que un acuerdo después de una
deliberacion sea inducido por argumentos mds que por un conformismo interno o
externo? {En qué medida son la democracia vy la deliberacién independientes una
de otra? (Podria el andlisis conceptual de la democracia mostrar que presupone
implicitamente la deliberacion o viceversa? { Cudl es la relacién entre el acceso equi-
tativo al proceso deliberativo vy la distribucién de los ingresos? i{Impone la igualdad
de acceso un piso a los ingresos, un techo, o ambos? La distribucién desigual de
la educacién, de la informacion y de la participacién {supone una amenaza a la
democracia deliberativa?  Producird la deliberacion todos los buenos efectos si tiene
lugar principalmente en el seno de una élite que se autoselecciona porque tiene mds
conocimientos que otros acerca de los asuntos puiblicos? (p. 30).

Ahora bien, dejando a un lado las ideas de Elster, se analizardn algunos de los
planteamientos de Przeworsky (citado por Elster, 2001) sobre este asunto. Asf,
para este autor es fundamental distinguir entre deliberacién a secas, deliberacién
politica y deliberaciéon democratica. En cuanto a la primera, la considera “[...]
una forma de debate cuyo objetivo es cambiar las preferencias que permiten
a la gente decidir como actuar” (p. 183); sobre la segunda, sefiala que la deli-
beracién es politica “[...] cuando lleva a una decisién que compromete a una
comunidad” (p. 183); y sobre la tercera resalta que la deliberacién politica se
torna democratica cuando “[...] el debate lleva a decidir por medio del voto”

(p. 183).

6. Entiéndase deliberacion (nota del autor).
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De acuerdo con lo anterior, Przeworsky considera que el voto es el factor més
importante incluso en el modelo deliberativo de la democracia, por cuanto es
el resultado de la votacién y no del debate o discusion, lo que legitima a los
gobiernos a administrar y a imponer sus politicas. Al respecto, sentencia: “[...]
las razones pueden orientar la implementacion de los actos de gobierno. Pero
la autorizacién para esos actos, incluyendo la coaccién, se origina en el voto,
en el recuento de manos alzadas, no en el debate” (p. 186).

Por otro lado, sostiene que en el escenario democratico se pretende persuadir
a los otros cambiando sus preferencias y sus creencias sobre los medios a fin de
alcanzar determinados fines politicos, puesto que aquellas serdn determinantes
al momento de decidir a través del voto.

Para el caso colombiano, la bisqueda de consenso no niega la —recientemente
hallada— pluralidad de cosmovisiones, lo que podria suceder cuando no se tiene
una vision comprehensiva y procedimental de la democracia deliberativa. La
bisqueda del consenso no persigue

[...] la unificacion de la sociedad en donde todos estemos de acuerdo en temas
tan agudos como la religion o la moral, sino que, dentro de nuestras diferencias,
empecemos da tener en cuenta al otro y se empiecen a crear consensos minimos que
contribuyan a la creacién de un buen ciudadano y, por medio de este, la construccién
de la sociedad civil (Coral y Castillo, 2011, p. 526).



Capitulo IV

LA MORALIDAD ADMINISTRATIVA:
UN PRINCIPIO MENOSCABADO
POR LA CORRUPCION



Como ya lo comentamos al principio del capitulo III, la corrupcién es un mal que refleja
una seria descomposicién de la sociedad y afecta todos sus érdenes: social, politico y
econdémico. Ante este panorama, el Estado colombiano, el sector privado y la sociedad
civil han emprendido estrategias encaminadas a reducir los indices de corrupcién y con-
trarrestar sus efectos negativos. Segtn el indice de transparencia nacional 2008-2009,
valuado por la corporacién Transparencia por Colombia (2011), Colombia mantiene
niveles alarmantes de corrupcién:

Ciento cincuentay ocho entidades de los diversos dmbitos del Estado a nivel nacio-
nal formaron parte de la medicién. El promedio de 75,3 puntos en la evaluacion,
sefiala que a pesar del aumento en la calificacion —en relacién a la evaluacion
2007-2008—, un porcentaje alto de entidades (44 %) sigue con niveles de riesgo
de corrupcién alarmantes. En medio de estas regulares calificaciones se destaca
que por primera vez en la historia de esta medicién, nueve entidades logran obtener
puntajes superiores a los 90 puntos; son estas entidades la prueba contundente de
que es posible realizar ajustes administrativos a favor de la transparencia.

Solo el 8 % de las entidades publicas evaluadas se ubican en bajo riesgo de co-
rrupcion. La Superfinanciera alcanza el primer lugar, seguida por el Banco de la
Repriblica y el Ministerio de Educacién. En las empresas de naturaleza y régimen
especiales, la mejor calificacién la tiene Ecopetrol, seguida por Bancoldex. La entidad
con mayor riesgo de corrupcion es el Senado de la Repitblica.”

La manera como resuelve el derecho este concepto de “moral administrativa”, mediante
la norma vy la jurisprudencia, es la justificacién de este estudio. Se revisa, asimismo, el
tratamiento que la jurisprudencia del Consejo de Estado le ha dado al fenémeno de la
corrupcién, con el fin de establecer su naturaleza y por ende, su inadmisibilidad, factor
este dltimo suficiente para reclamar, de parte de la comunidad social, el reproche de una
conducta con la que se convive y que el derecho pretende corregir.

7. Este resumen de resultados es citado directamente de la p4gina de Transparencia
por Colombia y no del informe como tal [Corporacién Transparencia por Colombia

(S/A a)].



Aproximacion al concepto de
corrupcion administrativa

De acuerdo con su contexto, las definiciones del término se detallan vy siste-
matizan como sigue:

La palabra corrupcién se deriva del latin corruptio (de con, prefijo de intensi-
dad, y rumpere, romper, hacer pedazos). “En las organizaciones, especialmente
en las puablicas, practica consistente en la utilizacién de las funciones y medios
de aquellas en provecho, econémico o de otra indole, de sus gestores” (Real

Academia Espafiola, 2001).

Segiin la Corporacién Transparencia por Colombia (S/A b), la corrupcion

[...] es el abuso de posiciones de poder o de confianza para el beneficio particular,
en detrimento del interés colectivo, la cual se materializa a través del acto de ofrecer
o solicitar, entregar o recibir bienes en dinero o en especie, en servicios o beneficios,
a cambio de acciones, decisiones u omisiones que favorecen el interés particular.

Los dos conceptos coinciden en que la corrupcion es la obtencién de un prove-
cho —sin importar la indole— para si o para un tercero, el cual se logra a través
del ejercicio de quien ejerce un determinado poder; es decir, exige un sujeto
cualificado al que se la ha confiado el ejercicio y la guarda de lo publico, lo
que, en ultimas, deviene en un dafio que recae sobre una pluralidad de sujetos.
Menoscaba, corrompe, pudre lo que estd sano, bueno y es, en cierta medida,
sacro; “[...] tesis de la inmoralidad condicionada de la corrupcién” (Garzén
Valdés, 2004, p. 10).

No cabe duda de que la corrupcién es un acto merecedor de reproche; pero, (a
qué tipo de reproche est4n sujetos los actos de corrupcién? De acuerdo con lo
aseverado ut supra, podemos ubicar los actos de corrupcion sujetos de reproche
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escudrifiando sus efectos. Asi, para responder este interrogante es importante
percatarse de los efectos que produce la corrupcién administrativa en cada
uno de los sectores que atraviesa y de acuerdo con el contexto que impacte se
determinarédn los reproches respectivos. Segin la Corporaciéon Transparencia
por Colombia (2011) algunos de los efectos de la corrupcién son:

— Causa pobreza y crea barreras que impiden superarla.

— Viola los derechos humanos.

— Atenta contra la democracia.

— Causa deterioro medioambiental.

—  Es una herramienta del crimen organizado.

—  Es una barrera al desarrollo econémico.

—  Crea desigualdad en las condiciones de libre competencia.

— Obstaculiza el crecimiento de las ventas.

— Reduce la inversion doméstica y extranjera.

— Limita la competitividad internacional.

— Aumenta los costos de transaccién.

— Genera ineficiencia administrativa.

— Disminuye la calidad de productos y servicios.

—  Genera pérdida de reputacion.

Como se puede observar, la corrupciéon administrativa afecta en su totalidad el
sistema politico, juridico y econémico de los Estados y hace evidente la descom-
posicion social, originada en la pérdida de valores. Si es cierta la relacién entre
los efectos y lo reprochable, la corrupcién se encuentra sujeta a multiples clases
de reproches que se traslapan. Socialmente, los actos de corrupcién son objeto
de censuras morales, y juridicamente, son sancionados por normas de caricter
administrativo, penal y disciplinario implementadas por el Estado, y finalmente,

se encuentra el reproche de la comunidad internacional, el cual actda en doble
via al combinar el reproche moral y el reproche juridico.

Para el caso de estudio, la atencidn recae en el reproche juridico, especialmente
el relacionado con el tratamiento que el Consejo de Estado ha dado a la corrup-
cién, como degradacién del principio de moralidad administrativa.



La concepcion jurisprudencial
de la corrupcion en el
Consejo de Estado

Cuando este tribunal hace alusién al concepto de corrupcién, lo hace a través
de la figura de la moralidad administrativa, razén por la cual su evocacién no
se produce de manera auténoma. En este sentido, la corrupcién administra-
tiva comprende dos direcciones: de un lado, explica cémo se atenta contra el
principio de moralidad administrativa; y de otro, cémo la corrupcién es una
degradacion de este principio y a través de tal concepcién impone las sanciones
administrativas o disciplinarias del caso.

Para esta corporacion, la moralidad administrativa hace referencia implicita a la
corrupcion, pues su significado conecta intimamente uno de sus extremos con la
idea de degradacion, natural en un principio y valorativa en segundo término.
Desde esta dltima perspectiva, la corrupcion esta relacionada con el menoscabo
de la integridad moral (Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrati-
vo, seccion tercera. Sentencia del 16 de febrero de 2001, expediente AP-170).

Pensar en la corrupcién como idea de degradacion del principio de moral admi-
nistrativa, conlleva aceptar que todo acto que se encuentre dentro del margen
de este concepto, no se puede configurar alejado de concepciones morales,
puesto que la corrupcién no se plasma con la mera infraccién a la ley. En esta
direccion, la moralidad administrativa estd intimamente ligada al principio
de la buena fe, que debe orientar la actuacién de los servidores publicos de
acuerdo con los postulados de la Carta Magna® (Consejo de Estado, sala de lo

8. Los articulos supremos pertinentes, son los siguientes:
Articulo 88. La ley regulara las acciones populares para la proteccién de los derechos e
intereses colectivos, relacionados con el patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad
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contencioso administrativo, seccion tercera. Sentencia del 6 de septiembre de
2001. Expediente AP-163). Y si la moral administrativa estd unida al principio
de la buena fe, la corrupcién, como degradacién de este principio, lo estard a
sus postulados (lo principal sigue el destino de lo accesorio).

De otro lado, la corrupcién, como menoscabo de la integridad moral, supone
normas que regulan la corrupcién administrativa y se consagran para contra-
rrestar sus efectos nocivos, con la finalidad de obtener el bien comtn. Sobre
este punto, el Consejo de Estado manifesto:

La corrupcién administrativa se ha convertido en una preocupacion social que se
refleja en la produccién de normas que intentan contrarrestar sus efectos nocivos
para el bien comiin. Tales normas, por supuesto, suponen una intervencion juridica
en los campos de la mordl, lo cual es, per se, complejo, dado que la corrupcion no
se reduce a una mera contradiccion de la ley en el ejercicio de una funcién piiblica,
sino que se trata de una fenomenologia de contracultura que se filtra en el tejido
social, viciando las relaciones entre los administradores y los administrados; se trata
de la degradacién de la autoridad de la que ha sido investido un funcionario, con
la pretension de obtener algo a cambio (sentencia del 16 de febrero de 2001.
Expediente AP-170).

Sin embargo, el sistema juridico en su afan de abarcar todas las formas de co-
rrupcion, ha regulado aspectos que si bien en principio tienen un contenido
moral, al ser dotados de caricter normativo su naturaleza muta a moral-material,
dada su dimensién juridico-positiva. Al respecto, Consejo de Estado expresé:

En todo caso, el derecho ha regulado algunos aspectos de aquellos que preocupan
a la comunidad y son entendidos por ella dentro del concepto de corrupcion, los
cudles, en razén de tal regulacion, han adquirido una segunda naturaleza —la
juridica—, sin perjuicio de la suya inicial —la moral—. Pero ello no implica que la
esfera de lo juridico y lo moral se superpongan de manera absoluta. Lo que sucede
con la adopcion juridica de un fenémeno moral puede representarse, como se ha
hecho tradicionalmente, por medio de dos circulos secantes, entre los cuales sélo
hay identidad alli donde hay interseccion. Asi, sélo rigen por igual los preceptos

morales y los juridicos respecto de los elemento que les sean comunes (sentencia
del 16 de febrero de 2001. Expediente AP-170).

publicos, la moral administrativa, el ambiente, la libre competencia econémica y otros de
similar naturaleza que se definen en ella.

Articulo 209. La funcién administrativa est4 al servicio de los intereses generales y se desa-
rrolla con fundamento en los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economfia, celeri-
dad, imparcialidad y publicidad, mediante la descentralizacién, la delegacién y la descon-
centracién de funciones.



El principio de moralidad
administrativa como
materializador del concepto de
corrupcion administrativa

De acuerdo con lo tratado hasta el momento, para el Consejo de Estado la
corrupcién administrativa se configura como degradacién del principio de
moralidad administrativa, razén por la cual es menester auscultar la dimensién
jurisprudencial de este concepto, asi como su contenido y su alcance. Sobre
esta figura, la jurisprudencia del Consejo de Estado ha sido clara:

[...] es el conjunto de principios, valores y virtudes fundamentales aceptados por la
generalidad de los individuos, que deben informar permanentemente las actuaciones
del Estado, a través de sus organismos y agentes, con el fin de lograr la convivencia
de sus miembros, libre, digna y respetuosa, ast como la realizacién de sus asociados
tanto en el plano individual como en su ser o dimension social. En el campo de la
moralidad administrativa existen conductas no solo generalmente aceptadas como
inmorales, sino ilegales y hasta penalmente sancionadas, tales como el cohecho
por dar u ofrecer, el trdfico de influencias vy la celebracién indebida de contratos
(sentencia del 18 de mayo de 2000. Expediente AP- 024).

En lo que respecta a su contenido y alcance, esta corporacion ha sostenido que
la moralidad administrativa presenta dos niveles normativos diferentes. En un
primer nivel, la moralidad administrativa es concebida como principio de la
funcién administrativa (art. 209 del CP), y en un segundo nivel, como derecho
de naturaleza colectiva (art. 88 del CP). En el primer nivel, la moralidad admi-
nistrativa debe entenderse como aquel pardmetro normativo de conducta ética
que radica en cabeza de todos los funcionarios —servidores publicos y particu-
lares que ejerzan funcién administrativa— obligaciones de caracter axiolégico y
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deontolégico de comportamiento funcional, segtin los postulados de la honradez,
la pulcritud, la rectitud, la buena fe y la primacia del interés general. Sobre
estas obligaciones existe un consenso que surge del conglomerado social en un
tiempo determinado (Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo,
seccion tercera. Sentencia del 8 de junio de 2011).

En un segundo nivel, la moralidad administrativa supone, como derecho colec-
tivo, una visién dual en relacién con la formulacién y los efectos de su eventual
amenaza o vulneracién. La moralidad administrativa (como derecho colectivo)
debe ser invocada en dos sentidos: en términos negativos, lo que entrafia la
abstinencia de ciertas conductas; y en términos positivos, que no es otra cosa
diferente de la realizacién material de un determinado acto o hecho. Para el
Consejo de Estado, es claro, entonces, que la estructura misma del derecho
colectivo a la moralidad administrativa (art. 88 del CP), permite que su pro-
teccion no solo pueda ser reclamada en contra de las autoridades que cumplen
una funcién administrativa (a diferencia de su aplicacién como principio de la
funcién administrativa, segin el articulo 209 del CP), sino también en relacién
con cualquier autoridad que ejerza una funcién pablica y que a través de su
actuar amenace o vulnere ese derecho. De otra parte, es pertinente resaltar la
posibilidad con que cuenta cualquier persona, de solicitar del juez competente
una medida de proteccién eficiente e idénea que consista bien en un deber de
abstinencia, o bien en un actuar positivo por parte del sujeto pasivo de la respec-
tiva accién popular, todo con el fin de hacer cesar la amenaza o violacién o, en
su defecto, restituir las cosas al estado anterior a dicha circunstancia (Consejo
de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera, sentencia del

8 de junio de 2011).

Respecto del caso que nos ocupa, centraremos nuestra atencién en el primer
nivel normativo, esto es, concebir la moralidad administrativa como principio de
la funcién administrativa, para lo cual debemos hacer algunas precisiones sobre
los principios. Segtn la Corte Constitucional, la Constitucién esta concebida
de tal manera que su parte organica solo adquiere sentido y razén de ser como
aplicacion y puesta en obra de los principios y derechos inscritos en su parte
dogmitica (Corte Constitucional, 1992). Al constituir los principios la parte
axioldgica, las normas juridicas no pueden ser interpretadas por fuera de los
contenidos materiales plasmados en los principios y derechos fundamentales.

Partir del presupuesto generalmente aceptado, de que los principios poseen una
forma de interpretacién diferente de la de las reglas, en razén a que todos gozan
del mismo nivel jerarquico, conlleva la realizacién de un ejercicio de pondera-
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cién.” Sin embargo, ello no significa que dejen de ser normas constitucionales.
En ese sentido la Corte Constitucional ha sido enfética en sostener:

La fuerza normativa de los principios y valores constitucionales es tan clara que
incluso habria que retivar del ordenamiento aquellas disposiciones que vulneran
el Predmbulo, ya que este forma parte de la Carta y goza de poder vinculante en
cuanto sustento del orden que la Carta instaura vy, por tanto, toda norma —sea
de indole legislativa o de otro nivel— que desconozca o quebrante cualquiera de
los fines en él senalados, lesiona la Constitucién porque traiciona sus principios
(sentencia C-126, del primero de abril de mil novecientos noventa y ocho).

Siguiendo trazas argumentales similares, el Consejo de Estado definio:

Los principios, normas e instituciones se relacionan a la manera de circulos con-
céntricos, siendo suniicleo los principios, como corresponde a su papel constitutivo
del orden juridico. Se trata de una relacion dindmica, en la cual el centro termina
proyectdndose a los demds circulos, pues actiia desenvolviéndose en la vida de la
institucién por medio de las normas que lo desarrollan; de este modo preside y
orienta todo el funcionamiento de la institucién de que se trate. Por lo dicho, para
aplicar los principios es imprescindible determinar, para el caso concreto, cudl es la
institucion juridica comprometida (sentencia del 17 de junio de 2001, expediente
AP-166, sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera).

Con fundamento en lo anterior, la moralidad administrativa entendida como
principio,° no puede depender de la concepcién subjetiva de quien califica la
actuacion, sino que debe referirse a la finalidad que inspira el acto de acuerdo
con laley." Tal aclaracién resulta de mayor relevancia, puesto que si la valoracién
de la conducta que se va a sancionar queda al margen del operador, se corre el

10.

11.

La Corte Constitucional (1995) también ha disefiado un test final y definitivo que permite
establecer si una “regla general de derecho” (denominada, a veces, “principio”) forma o no
parte del sistema positivo. Este consiste en verificar si resulta 0 no arménica con la Consti-
tucién, asf esta no la contenga de manera explicita. En términos hartianos, si es o no iden-
tificable como elemento de un sistema normativo, conforme a la regla de reconocimiento.
Para evitar que toda conducta sancionatoria quede en un amplio margen a la valoracién del
operador, el Consejo de Estado ha determinado las caracteristicas de este principio:

[...] a. es un principio que debe ser concretado en cada caso; b. al realizar el juicio de moralidad
de las actuaciones, deben deslindarse las valoraciones sobre conveniencia y oportunidad que co-
rresponde realizar al administrador de aquellas en las que se desconozcan las finalidades que debe
perseguir con su actuacién; c. en la prdctica, la violacién de este derecho colectivo implica la vul-
neracién de otros derechos de la misma naturaleza (Consejo de Estado, sala de lo contencioso
administrativo, seccion tercera, sentencia del 10 junio de 2008).

En esta oportunidad, el Consejo de Estado afirmé que la moralidad administrativa es una
norma en blanco que debe ser interpretada por el juez bajo la aplicacién de la hermenéutica
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riesgo de considerar inmoral toda actuacién que no responda al interés de la
colectividad y especificamente, al desarrollo de los fines que se buscan con las
facultades concedidas al funcionario que lo ejecuta. Se advierte, por tanto, una
estrecha vinculacion entre este principio y la desviacién de poder (Consejo de
Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera, sentencia del

10 junio de 2008).

Es indudable que los indices de corrupcién en Colombia son altos en relacion
con otros Estados, con el agravante de que nuestro sistema de administracién de
justicia adolece de graves deficiencias y de no observar la aclaracién anterior, se
corre el riesgo de calificar todo comportamiento injusto o ilegal como inmoral,
y para el caso de la moralidad administrativa, no todo comportamiento ilegal o
injusto es de su interés. Es posible afirmar, entonces, que a través de la moralidad
administrativa se pretende la proteccién del principio de legalidad; sin embargo,
no es valido aceptar que todo lo legal contenga una proteccién a la moral, ni
que todo lo ilegal sea inmoral. Sobre este punto el Consejo de Estado explicito:

Por ello, debe anotarse que siempre que se encuentre comprometida la moralidad o
cuando su proteccién sea el mévil de la demanda, sin importar que se comprometan
principios distintos, el juez de la accion popular debe estudiar el caso colocando
la idea bdsica del principio de moralidad administrativa ante la regla que rige el
caso especifico, para saber si ésta lo ha concretado (sala de lo contencioso admi-
nistrativo, seccién tercera, sentencia del 16 de febrero de 2001, expediente

AP-170).

Asi, los comportamientos morales que le incumben al principio de moralidad
administrativa, suponen, especificamente, una distorsiéon maliciosa en el com-
portamiento del funcionario o del particular que cumple funciones publicas y
un 4nimo subjetivo torticero y malicioso que implica el desconocimiento de los
postulados constitucionales y legales que informan el recto y adecuado ejerci-
cio de las funciones estatales (Consejo de Estado, sentencia del 22 de abril de
2010). Ese es realmente el contenido de las conductas corruptas. No basta con
el desbordamiento de los limites funcionales, es necesario, ademas, que tales
limites se hayan sobrepasado con intenciones maliciosas.

Abhora bien, al ser la moralidad administrativa un principio orientador de la
funcién administrativa, comporta para todos los servidores publicos el deber
de actuar conforme con los postulados de dicho principio. Para el Consejo de

juridica. (Consejo de Estado, sala de lo contencioso administrativo, seccién tercera, senten-
cia del 17 de junio de 2001).
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Estado, tales postulados se concretan obrando con honestidad, pulcritud, buena
fe" y responsabilidad (sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda,
sentencia del 18 de mayo de 2000); lo que se traduce en el respeto por el interés
publico y por la primacia del interés general. En otras palabras, la moralidad
administrativa se protege cuando el servidor ptblico actia dentro de auténticos
propdsitos de servicio publico, con honestidad, desinterés y absoluto respeto
a las normas sobre obligaciones, incompatibilidades y prohibiciones. Asi pues,
el principio de moralidad administrativa es, a su vez, la materializacién de la
configuracion del Estado social de derecho.

12. Si la administracién obra desconociendo los postulados de la buena fe, cometerfa hechos
que defraudarian la confianza legitima depositada por los ciudadanos y quebrantaria la pre-
suncién que rige los actos de particulares y de la administracién, para finalizar en hechos
que no son los esperados del desarrollo de una funcién administrativa, la cual tiene como
objetivo la prevalencia del bien comiin y la proteccién de la comunidad.






CONCLUSIONES






El principio de transparencia es un principio constitucional innominado y de
carécter polisémico, que aunque goza de consagracion legal en normas como
el régimen de contratacién estatal (por sefialar solo un ejemplo), su naturaleza
superior se encuentra definida en funcién de su relacién con otros principios
constitucionales, lo que permite que el principio de transparencia cuente con
multiples &mbitos de manifestacion.

Asi las cosas y de conformidad con la caracterizacién propuesta, cabe concluir
en primer lugar, que el principio de transparencia implica, en una de sus multi-
ples manifestaciones, una garantia del mantenimiento del sistema democratico,
dada su relacién intrinseca con el derecho de acceso a la informacién, que a
su vez comporta una relacién dialéctica con el principio de publicidad y con el
derecho a la libertad de expresién, comoquiera que instrumentos internacionales
en materia de derechos humanos ligan el derecho de acceso a la informacién a
la libertad de expresion. En segundo lugar, es dable concluir que el principio de
transparencia permite el fortalecimiento del principio democrético en cuanto
posibilita a los asociados la generacién de espacios de participacién, lo cual
repercute directamente en los controles sociales de la administracién y en la
reconfiguracién del poder politico.

Estas dos conclusiones denotan el hecho de que el principio de transparencia se
configura como concrecién de la clausula general de Estado social de derecho,
en cuanto la satisfaccion de los fines contenidos en articulo 2° del texto superior
queda bajo la 6rbita y el control de las instituciones democraticas del Estado
en ejercicio de su actividad administrativa, la cual estd sometida al principio
de transparencia como norma orientadora.

El principio de transparencia encuentra un dmbito de manifestacién directo
como consecuencia de la legitimidad material del Estado social de derecho y
su reivindicacién como tal, al orientar su quehacer hacia la satisfaccion de los
fines esenciales. Para ello, debe garantizar los aspectos caracteristicos del modelo
estatal consagrados en el articulo 1° de la Constitucién, incluida la democracia
participativa —y, se podria agregar, deliberativa—, razén por la cual la transpa-
rencia, como garante del principio democratico, debe estar presente en las
actuaciones del Estado. Tanto es asf, que cuando aparecen fenémenos como la
captura del Estado —atravesada por otros como el clientelismo o la corrupcién—
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una constante de su anélisis es la falta de transparencia, en cuanto su ausencia
no permite generar los medios de control social necesarios. Investigaciones
como las de Garay et al. (2008), confirman ese razonamiento y muestran un
panorama un tanto desolador, al punto de que Botero (2007) se pregunta si en
verdad Colombia es una democracia, una paracracia o una desgracia.

Esa es la razén por la cual la Corte Constitucional no solo cumple su tarea de
guardiana de la Constitucién, sino que se ha convertido en la reserva moral
del Estado y en la salvaguarda de los derechos y garantias de las minorias, lo
que a su vez sirve como contencién a los embates y reclamos del mercado. Su
funcién esta (sobre) cumplida, pero no es la jurisdiccién la sede natural de los
debates politicos. No debe resistir mucho —institucionalmente hablando— estas
funciones, que subrogan de su proceso de mayoria de edad a la ciudadanfa. Es en
el fortalecimiento de esa sociedad civil que se llega a una legitima construccién
de sociedad que obtenga del ciudadano un reconocimiento y una apropiacién
de sus propias categorias y decisiones sociales. Sin embargo, en un pais como el
nuestro las urgencias no permiten el encargo a una dindmica de empoderamiento
ciudadano, cuando el tribunal termina siendo identificado como institucién
personalizada y sujeto de obligaciones, que interviene activamente vy lidera
transformaciones sociales de diversa indole.

En Colombia, la Corte Constitucional es una institucién que permite un acer-
camiento entre la sociedad civil y las instituciones gubernamentales y —mejor
atn- forma individuos, que a su vez conforman sociedades més responsables,
més reclamantes y més legitimas.

Es en este punto que la moralidad administrativa desempefia un papel capital
como principio constitucional, aparejado al principio de transparencia desa-
rrollado por el Consejo de Estado, el cual lo ha dotado de contenidos que, a su
vez, sirven de contrapeso al fendmeno de la corrupcién. La corrupcién no solo
deslegitima al Estado en cuanto sirve de vehiculo para la aparicion de fenémenos
como la captura del Estado, sino que también constituye una fenomenologia de
contracultura que se filtra en el tejido social y degrada la autoridad de la que
ha sido investido un funcionario, con la pretensién de obtener algo a cambio.
El tratamiento que el Consejo de Estado le ha dado al concepto de corrupcién,
implica reconocer que todos los actos que se encuentren dentro del margen de
este concepto son de contenido moral y su jurisprudencia ha adoptado, juridica-
mente, los fenémenos morales de los cuales se nutre el concepto de corrupcién
y por ende, el de moralidad administrativa. Sin embargo, ello no implica que la
esfera de lo juridico y lo moral se combinen de manera absoluta.
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Sibien el principio de transparencia no se encuentra consagrado expresa-
mente en la Constitucién Politica, se considera de naturaleza superior en
cuanto esta intimamente relacionado con otros que si gozan de asidero
constitucional, como los principios de publicidad, acceso a la informacion
y el principio democratico.

En el ordenamiento juridico, el principio de transparencia se manifiesta de
multiples maneras y con pluralidad de sentidos, razén por la cual hablar
de sus especificas materializaciones puede resultar un tanto arduo, sobre
todo si se tienen en cuenta elementos juridicos y politicos. Sin embargo,
ello es factible en el presente texto, cuyos cuatro capitulos se centran
en desentrafiar ese caracter polisémico del principio de transparencia
en diferentes &mbitos de manifestacion del derecho.
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