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LA LEGITIMIDAD EN EL EJERCICIO DEL PODER
POLITICO EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO.
UNA REVISION DESDE EL CASO COLOMBIANO"

LEGITIMACY IN THE POLITIC POWER

EXERCISE INSIDE SOCIAL STATE UNDERTHE RULE OF LAW.
A REVIEW FROM COLOMBIAN CASE

CARLOS RUA DeLGADO™

“En las repdblicas, las personas a quienes los sufra-
gios de sus conciudadanos elevan de la masa general
a puestos de gran prominencia y poder, es posible
que logren tales recompensas por traicionar su
encargo, que, salvo que se trate de espiritus guiados
y animados por una virtud superior, parecerd que ex-
ceden al interés que pueden tener en el bien comdn
y que predomina sobre las obligaciones del deber”.
ALEXANDER HAMILTON — “El Federalista”

RESUMEN

Este texto da cuenta de una comprension de la manifestacion de la legitimidad en el
ejercicio del poder politico en el Estado Social de Derecho, para lo cual se vale de
los conceptos de captura de Estado, clientelismo y corrupcién, como hilo conductor
para el analisis de como se ve afectada la legitimidad politica, particularmente la
legitimidad material, proponiendo para ello un analisis compartido por la dptica

constitucional y por la ciencia politica.

ABSTRACT
This text refers to a comprehension about the manifestation of legitimacy in the

exercise of politic power in the social state based on the rule of Law, for which uses
the concepts of state capture, clientelism and corruption, as axis plot for the analysis

" Trabajo recibido el 19 de abril y aprobado el 03 de septiembre de 2013.

Este texto corresponde a un avance del proyecto de investigacion denominado “Observatorio por la
Transparencia. El Principio de Transparencia en el Estado Social de Derecho”, adscrito a la linea de
investigacion: Transformaciones de la Politica y del Derecho en el ambito de la Gobernabilidad, del
Grupo de Investigacién Problemas Contemporaneos del Derecho y la Politica (GIPCODEP), el cual se

encuentra avalado por la Universidad de San Buenaventura Cali (Colombia).

" Abogado de la Universidad Santiago de Cali (Colombia). Magister en Educacion Superior por la Uni-
versidad Santiago de Cali (Colombia). Profesor Tiempo Completo Asociado de la Facultad de Derecho
de la Universidad de San Buenaventura Cali (Colombia). Correo electrénico: cfrua@usbcali.edu.co.
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about the affectation of politic legitimacy, particularly the material legitimacy,
proposing for that an shared analysis by constitutional optical as the policy science.

PALABrAs CLAVE
Legitimidad, Captura de Estado, Clientelismo, Corrupcion

Keyworps
Legitimacy, State capture, Clientelism, Corruption

INTRODUCCION

El modelo estatal colombiano escogido por el constituyente de 1991 corres-
ponde al de un Estado Social de Derecho, concepto polisémico que implica
un énfasis en lo social por parte del quehacer de la administracién publica.
Ello quiere decir que la parte organica del texto superior s6lo adquiere sentido
cuando esta orientada a la satisfaccion de los derechos y principios que aparecen
consagrados en la parte dogmatica del mismo', en aras de que lo social, preci-
samente, no se convierta en una “simple muletilla retorica que proporciona un
elegante toque de filantropia a la idea tradicional del derecho y del Estado”>.
Por tal razoén, la configuracion de los organismos y autoridades que componen
la parte organica de la Constitucion deben gozar de legitimidad en el ejercicio
del poder politico, no s6lo desde un punto de vista formal, a partir del cumpli-
miento de unos requisitos externos y de alguna manera procedimentales, como
lo son las elecciones libres, que buscan la autodeterminacion del pueblo en
claro acatamiento del principio democratico como soporte fundante del Estado
Social de Derecho®; sino también, de forma material, en tanto que exista esa

! Sentencia T-406 de 1992 de la Corte Constitucional de Colombia, M.P. Ciro Angarita Barén.

2 Esta cita corresponde a la Sentencia T-406 de 1992 de la Corte Constitucional de Colombia, M.P. Ciro
Angarita Baron. Sobre este punto también se pueden ver las siguientes sentencias de la misma Corte:
Sentencia C-004 de 1992, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia T-598 de 1993, M.P. Eduardo Ci-
fuentes Munoz; Sentencia T-217 de 1994, M.P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia T-477 de 1995,
M.P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-048 de 1997, M.P. Hernando Herrera Vergara; Sentencia
C-126 de 1998, M.P. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia C-595 de 1999, M.P. Carlos Gaviria Diaz;
Sentencia C-1037 de 2003, M.P. Jaime Aradjo Renteria; Sentencia T-772 de 2003, M.P. Manuel José Ce-
peda Espinosa; Sentencia T-294 de 2004, M.P. Manuel José Cepeda Espinosa; Sentencia C-864 de 2004,
M.P. Jaime Aradjo Renteria; Sentencia C-119 de 2006, M.P. Jaime Aradjo Renteria; Sentencia C-924 de
2007, M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia C-1041 de 2007, M.P. Humberto Antonio Sierra
Porto; Sentencia T-1094 de 2008, M.P. Clara Inés Vargas Herndndez; Sentencia T-018 de 2009, M.P. Jaime
Aradjo Renteria; Sentencia C -595 de 2010, M.P. Jorge Ivan Palacio Palacio; Sentencia C-791 de 2011,
M.P. Humberto Antonio Sierra Porto; Sentencia T- 908 de 2012, M.P. Nilson Pinilla Pinilla.

3 Este aspecto queda aclarado en la Sentencia C-145 de 1994 de la Corte Constitucional de Colombia,
M.P. Alejandro Martinez Caballero, la cual sefiala: “Al consagrar los derechos de participacién, con-
formacion, ejercicio y control del poder politico, la Constitucion de 1991 abandona la idea —propia
de las tesis relativas a la soberania nacional- segtin la cual los ciudadanos ejercen el voto no como
un derecho sino como una funcion electoral, tal y como lo establecia la Constitucion derogada en su
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relacién consecuencial “entre fines y medios expresados en la Constitucion”,
es decir, que quienes integren, en virtud de un proceso democratico, los 6rga-
nos del Estado, deben orientar su labor, su actividad administrativa, hacia el
cumplimiento de los fines esenciales definidos por la teleologia constitucional,
lo que implica una relacién inescindible entre la funciéon administrativa y los
postulados del Estado Social de Derecho®.

Esta descripcion constitucional se ubica en el plano deontolégico, en tanto
que expresa un deber ser, cuya bisqueda comprende una constante en el Estado
Social de Derecho. Aun asi, en muchas ocasiones, esa constante parece desapa-
recer ante la irrupcion de intereses particulares que logran anteponerse al interés
general que entrana 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 princi-
pio democratico®, en la practica, esa democracia aparece como capturada por

articulo 179. Al ejercer esos derechos, los ciudadanos desarrollan la funcion electoral por medio de la
cual las sociedades democraticas se autoorganizan y se autogobiernan, ya que mediante los procedi-
mientos electorales los ciudadanos conforman y controlan los 6rganos representativos asi como toman
de manera directa determinadas decisiones por medio de referendums, consultas y otros mecanismos
de democracia participativa. Las funciones electorales son la expresion organica del principio demo-
cratico. La democracia, desde el punto de vista formal, puede ser definida como un gobierno en el
cual los destinatarios de las normas son los mismos que las producen, pues las decisiones colectivas
son tomadas por los propios miembros de la comunidad. Esto diferencia el principio democratico
de autoorganizacion de la sociedad —en el cual el orden es construido a partir de la voluntad de los
gobernados- del principio autocratico —en el cual son los propios gobernantes quienes determinan
el orden social-. Y esa autoorganizacion de la sociedad se efecttia en lo esencial por medio de los
procedimientos electorales”. Igualmente en la Sentencia C-566 de 1995 de la Corte Constitucional
de Colombia, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz, se reitera la vinculatoriedad entre el Estado Social de
Derecho, entendido como principio constitucional, con el principio democrético: “Se torna visible la
interdependencia que existe entre el principio del Estado social de derecho y el principio democratico.
El primero supone la adopcién de politicas sociales que normalmente sélo a través del segundo se
establecen. Las demandas por bienes y servicios formuladas por las personas, los grupos, las asocia-
ciones, los partidos y demas formas de accién y cohesion social, se hacen presentes, compiten y se
tramitan a través de los distintos mecanismos, directos e indirectos, de participacion democrdtica. La
distribucion del producto social es esencialmente un asunto politico, maxime si entrana gasto publico
y supone el ejercicio de la potestad tributaria enderezado a arbitrar los recursos para realizarlo”.

* RopricUEz ORTEGA, Julio Armando, La Legitimidad en el Estado Social de Derecho, Editorial Leyer,
Bogotd D.C., 1998, p. 15.

> Ver: MoNTARA PLaTA, Alberto, Fundamentos de Derecho Administrativo, Universidad Externado de
Colombia, Bogota D.C., 2010, p. 88.

® El principio democrético aparentemente se manifiesta en una Gnica dimension procedimental que se
satisface con los procesos electorales, sin embargo, el principio democratico, como todos los principios
constitucionales, no es estatico, por el contrario, su configuracién dentro del sistema de fuentes del
derecho permite que sea dinamico y, por ende, pueda adquirir mdltiples dimensiones. Respecto de la
multidimensionalidad del principio democratico la Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia
C-089 de 1994, M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, expresé: “El principio democratico que la Carta prohija
es a la vez universal y expansivo. Se dice que es universal en la medida en que compromete variados
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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’, lo cual afecta directamente la legitimidad politica, ya no
desde un punto de vista formal, sino material, en tanto que se desnaturaliza el
Estado Social de Derecho, dado que, las instituciones que lo componen no van
a aparecer con el sentido de satisfacer los principios y derechos consagrados en
la parte dogmatica de la Constitucién, sino que se van a servir del Estado para los
propios intereses de quienes han efectuado la captura de las instituciones. Esta
captura se ha dado a través de diversas practicas, siendo el clientelismo una de
las mas comunes, préctica que se reproduce simbiéticamente con la corrupcion,
lo cual es objeto de analisis lineas adelante.

Este texto se encuentra escrito en clave de dialogo entre el derecho constitu-
cional y la ciencia politica, teniendo al concepto de poder politico como tel6n
de fondo de la discusion®. El propésito que se busca es la comprension® de un

escenarios, procesos y lugares tanto pdblicos como privados y también porque la nocion de politica
que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda interesar a la persona, a la comunidad y al
Estado y sea por tanto susceptible de afectar la distribucion, control y asignacion del poder social. El
principio democratico es expansivo pues su dindmica lejos de ignorar el conflicto social, lo encauza
a partir del respeto y constante reivindicacion de un minimo de democracia politica y social que, de
conformidad con su ideario, ha de ampliarse progresivamente conquistando nuevos ambitos y profun-
dizando permanentemente su vigencia, lo que demanda por parte de los principales actores piblicos y
privados un denodado esfuerzo para su efectiva construccion. La interpretacion constitucional encuentra
en el principio democratico una pauta inapreciable para resolver dudas o colmar lagunas que puedan
surgir al examinar o aplicar un precepto. En efecto, a la luz de la Constitucion la interpretacion que
ha de privar serd siempre la que realice mas cabalmente el principio democratico, ya sea exigiendo el
respeto a un minimo de democracia o bien extendiendo su imperio a un nuevo ambito”.

7 Los conceptos de captura de Estado y reconfiguracién cooptada de Estado son desarrollados por
GARrAy, Luis Jorge; SALCEDO-ALBARAN, Eduardo, De LEON-BELTRAN, Isaac y GUERRERO, Bernardo, La captura y
reconfiguracion cooptada del Estado colombiano, Fundacién Método-Fundacion Avina-Transparencia
por Colombia, Bogota D.C., 2008.

8 “Lo que parece evidente es que, como denominador comdn a Derecho Constitucional y Ciencia
Politica, se encuentra el problema bdsico del uso del poder. Su ejercicio legitimo, a través de las
instituciones libremente establecidas y elegidas; su ejercicio meramente legal, siguiendo los proce-
dimientos prescritos, pero no siempre en base a un apoyo popular que los respalde; y su ejercicio al
margen de la legalidad y/o de la legitimidad, son sin duda el objeto mismo, el denominador comdn
de la Ciencia Politica y el Derecho Constitucional”. CAzorLA Perez, José, Manual de Introduccion a la
Ciencia Politica, Fundacion Ndcleo de Esco, Granada, 2008, pp. 25-26. En: http://dspace.utalca.cl/
bitstream/1950/9174/1/Texto_Completo.pdf [visitado el 02/08/2013].

% La comprensién enunciada se entiende en el sentido de apropiacion, tal y como aparece en el pensa-
miento de Gadamer: “El que ‘comprende’ un texto (o incluso una ley) no sélo se proyecta a si mismo,
comprendiendo, por referencia a un sentido —en el esfuerzo del comprender-sino que la comprension
lograda representa un nuevo estadio de libertad espiritual. Implica la posibilidad de interpretar, detectar
relaciones, extraer conclusiones en todas las direcciones, que es lo que constituye al ‘desenvolverse
con conocimiento’ dentro del terreno de la comprension de los textos. Y esto vale también para el
que se desenvuelve adecuadamente con una maquina, esto es, el que entiende su funcionamiento,
o el que se maneja concretamente con una herramienta: supuesto que la comprension basada en la
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fenédmeno: cémo se manifiesta la legitimidad en el ejercicio del poder politico
en el marco del modelo estatal denominado Estado Social de Derecho, a partir
de la revision del caso colombiano. La comprensién de dicho fenémeno implica
un posicionamiento en la hermenéutica'’, dada la implicacion en la apropiacion
de la historia, lo que denota una ubicacién metodolégica dentro del paradigma
cualitativo" de la investigacion en ciencias sociales'. El didlogo de saberes

racionalidad de la relacion entre medios y fines estd sujeta a una normativa distinta de la que preside
la comprension de expresiones vitales y de textos, lo que es verdad es que en dltimo extremo toda
comprension es comprenderse. También la comprension de expresiones se refiere en definitiva no
solo a la captacion inmediata de lo que contiene la expresion, sino también al descubrimiento de la
interioridad oculta que la comprension permite realizar, de manera que finalmente se llega a conocer
también lo oculto. Pero esto significa que uno se entiende con ello. En este sentido vale para todos los
casos que el que comprende se comprende, se proyecta a si mismo hacia posibilidades de si mismo”.
GapaMmer, Hans-Georg, Verdad y Método, decimosegunda edicién, Ediciones Sigueme, Salamanca,
2007, pp. 325-326.

' En principio, podria decirse que la hermenéutica implica el estudio del acto comprensivo, aunque
también se emplea como método para orientar la interpretacién o la comprension de un asunto deter-
minado, fenémeno, texto, relato, conocimiento histérico, etc. La hermenéutica aparece entonces como
método, en la medida en que se convierte en un camino de apropiacion del objeto de conocimiento.
Gianni Vattimo indica que la hermenéutica es la nueva koiné de la filosoffa, como quiera que se trata del
“lenguaje comun” de los trabajos filosoficos contempordneos, situacion que se presenta desde la apari-
cién de la obra de Gadamer, a principios de la segunda mitad del siglo XX, aunque acentuada desde la
década de 1980, como reemplazo de otras “lenguas comunes” de la filosofia que imperaron en décadas
anteriores: marxismo y estructuralismo, por ejemplo. En el derecho, la hermenéutica ofrece un campo en
donde la comprension del texto legal, por ejemplo, no obedece tinicamente a pardmetros lingisticos ni
a reglas de aplicacion legislativa, sino que exige un dialogo con los sujetos, con la historia y con todos
los elementos que entran en tension en el campo. La hermenéutica es un ejercicio del pensamiento que
busca llegar a una verdadera comprension de la historia, los fenémenos, los textos, los relatos o, incluso,
las leyes. Arrdez, Calles y Moreno de Tovar, parafraseando a Paul Ricoeur, la definen como sigue: “De
esta manera, entendemos la Hermenéutica como una actividad de reflexion, en el sentido etimoldgico
del término, es decir, una actividad interpretativa que permite la captacion plena del sentido de los textos
en los diferentes contextos por los que ha atravesado la humanidad. Interpretar una obra es descubrir el
mundo al que ella se refiere en virtud de su disposicion, de su género y de su estilo”. ARrAEz, Morella,
CaLLEs, Josefina y MoRENO DE TOVAR, Liuval, “La Hermenéutica: una actividad interpretativa”, Revista Sa-
piens, vol. 7, N° 2, diciembre, Universidad Pedagdgica Experimental Libertador, Caracas, 2006, p. 174.
En: http://www.redalyc.org/articulo.oa?id=41070212 [visitado el 02/08/2013].

"' “El enfoque cualitativo también se guia por dreas o temas significativos de investigacion. Sin embargo,
en lugar de que la claridad sobre las preguntas de investigacion e hipotesis preceda a la recoleccion
y el analisis de los datos (como en la mayoria de los estudios cuantitativos), los estudios cualitativos
pueden desarrollar preguntas e hipétesis antes, durante o después de la recoleccion y el analisis de
los datos. Con frecuencia, estas actividades sirven, primero, para descubrir cudles son las preguntas
de investigacion mds importantes, y después, para refinarlas y responderlas. La accion indagatoria
se mueve de manera dindmica en ambos sentidos: entre los hechos y su interpretacion, y resulta un
proceso mas bien “circular’ y no siempre la secuencia es la misma, varia de acuerdo con cada estudio
en particular’. HERNANDEZ SamPIErl, Roberto; FERNANDEZ CoLtapo, Carlos y BapTista Lucio, Marfa del Pilar,
Metodologia de la Investigacion, quinta edicién, McGraw-Hill, México, 2010, p. 7.

2 Entre la hermenéutica y la investigacion cualitativa existe una relacién intrinseca, tanto que autores
como Sandoval Casilimas ubican a la primera como una expresion metodolégica de la segunda: “Esta
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pretendido entre derecho y ciencia politica es un didlogo entre dos ciencias
sociales que trabajan conceptos aparejados desde diversas 6pticas, como los
conceptos de Estado, poder y legitimidad, que son transversales al desarrollo
de las ideas aqui propuestas. Como se enuncié lineas atrds, las descripciones
constitucionales del Estado Social de Derecho en cuanto al rol de la teleologia
constitucional como orientadora de la actividad administrativa se ubican en el
plano deontolégico, en cuanto entrafian un deber ser, lo cual conlleva un doble
andlisis a partir del didlogo de saberes propuesto: por una parte, desde la dog-
matica constitucional, el Estado Social de Derecho ostenta la doble condicién
de principio constitucional™ y de clausula general superior', lo que reafirma
su caracter deontolégico'y, por la otra, desde la ciencia politica, ese deber ser

alternativa de investigacion cualitativa, aparece como una opcion que no se agota exclusivamente en
su dimension filosofica sino que trasciende a una propuesta metodoldgica en la cual la comprension
de la realidad social se asume bajo la metafora de un texto, el cual es susceptible de ser interpretado
mediante el empleo de caminos metodologicos con particularidades muy propias que la hacen dis-
tinta a otras alternativas de investigacion”. SANDOVAL Casilimas, Carlos, Investigacion Cualitativa, ICFES,
Bogota D.C., 1996, p. 67.

3 “Los principios Constitucionales, a diferencia de los valores que establecen fines, consagran pres-
cripciones juridicas generales que suponen una delimitacién politica y axiologica reconocida y, en
consecuencia, restringen el espacio de interpretacion, lo cual hace de ellos normas de aplicacion
inmediata, tanto por el legislador como por el juez constitucional. Son principios constitucionales,
entre otros, los consagrados en los articulos primero y tercero: el Estado social de derecho, la forma
de organizacion politica y territorial, la democracia participativa y pluralista, el respeto de la dignidad
humana, el trabajo, la solidaridad, la prevalencia del interés 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 y los gobernados. Su alcance normativo no consiste
en la enunciacion de ideales que deben guiar los destinos institucionales y sociales con el objeto de
que algdn dia se llegue a ellos; su valor normativo debe ser entendido de tal manera que signifiquen
una definicién en el presente, una base axiologico-juridica sin la cual cambiaria la naturaleza misma
de la Constitucion y por lo tanto toda la parte organizativa perderia su significado y su razon de ser”.
Sentencia T-406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén, de la Corte Constitucional de Colombia.

" “la clausula del Estado social de derecho tiene el poder juridico de movilizar a los 6rganos pdblicos
en el sentido de concretar, en cada momento histérico, un modo de vida piblico y comunitario que
ofrezca a las personas las condiciones materiales adecuadas para gozar de una igual libertad. No
puede pretenderse, que de la clausula del Estado social surjan directamente derechos a prestaciones
concretas a cargo del Estado, lo mismo que las obligaciones correlativas a éstos. La individualizacion
de los derechos sociales, econémicos y culturales, no puede hacerse al margen de la ley y de las posi-
bilidades financieras del Estaclo. El legislador esta sujeto a la obligacion de ejecutar el mandato social
de la Constitucion, para lo cual debe crear instituciones, procedimientos y destinar prioritariamente
a su concrecion material los recursos del erario”. Sentencia SU-111 de 1997, M.P. Eduardo Cifuentes
Munoz, de la Corte Constitucional de Colombia.

15 Sobre este punto revisar la Sentencia C-1514 de 2000, M.P. Martha Victoria Sachica Méndez, que
reafirma la ubicacion de los principios constitucionales en un plano deontolégico: “Los principios
constitucionales, por su parte, estan ubicados en el plano deontoldgico. La estructura propia de estas
normas —contienen prescripciones juridicas—, permite al juez, a través de una metodologia eminente-
mente 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 democratico”.
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implica la adopcién de un enfoque politico normativo'®, dado el acento en el
deber ser de la politica'’, no como especulaciéon moralista, sino como cuestion
orientadora en la apropiacién de los conceptos y de la historia, en tanto que se
entiende a ésta como orden y consenso'®.

1. APROXIMACION AL CONCEPTO DE LEGITIMIDAD
POLITICA Y SU RELACION CON EL EJERCICIO DEL PODER EN EL ESTADO

El devenir conceptual de la legitimidad politica aparece como representacion
justificatoria del poder politico, bien sea como concrecién de un consenso a
partir de un proceso electoral?o como necesidad, en términos de funcionali-
dad del poder®. La legitimidad contiene el reconocimiento del ejercicio del
poder politico por parte del [lamado a ejercerlo, no de otro, es decir, de quien
ostenta la titularidad del poder politico, dado que esa titularidad aparece como
consecuencia de la asuncion al cargo que demanda el ejercicio del poder po-
litico y de la correspondiente aceptacion del mismo por parte de los asociados
al Estado?'.

'®Ver: HarTo DE VERA, Fernando, Ciencia Politica y Teoria Politica contemporaneas: una relacion pro-
blemadtica, Trotta, Madrid, 2005, pp. 177-178.

17 Ver: ArRNOLETTO, Eduardo Jorge, Curso de Teoria Politica, edicion electronica gratuita, 2007, p. 28.
En: www.eumed.net/libros/2007b/300/ [visitado el 26/12/2012].

8 “El primero que entiende la politica como orden y consenso corresponde al modelo normativo (en
cuanto modelo es posible llenarlo de contenidos diferentes) que parte de una situacion no politica, de
una situacion prepolitica a la sociedad politica y termina con la instauracion del estado mediante el
pacto producto de la voluntad racional. Este modelo va desde Hobbes hasta Habermas pasando por
Rawls. EI modelo normativo contrapone el estado no politico (estado natural) al estado politico (no-
natural).” OrTeGA, Onasis, “Dos caras de la filosofia politica contemporanea”, Revista Praxis Filosofica,
Nueva serie, N° 25, julio-diciembre, Universidad del Valle, Cali, 2007, p. 113.

19" Al respecto el iusfilésofo Norberto Bobbio ilustra: “Ahora bien, en el juego politico democratico
—donde se entiende justamente por sistema democratico un sistema cuya legitimidad depende del
consenso que se verifica periodicamente por medio de elecciones libres por sufragio universal— los
actores principales son los partidos (en nuestro sistema estipulados constitucionalmente en el articulo
49) y la manera principal de hacer politica para la inmensa mayoria de los miembros de la comunidad
nacional son las elecciones”. Bossio, Norberto, El futuro de la democracia, Fondo de Cultura Econo-
mica, México, 1986, p. 53.

20 Ver: ScHARPF, Fritz, “Conceptos de legitimacién mas alld del Estado-nacién”, Revista Espafola de
Ciencia Politica, N° 13, octubre, Asociacion Espanola de Ciencia Politica y de la Administracién,
Madrid, 2005, p. 15.

21 “| a 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 ejercerlo: a crear y aplicar normas
juridicas, disponiendo del monopolio de la fuerza, de acuerdo con esas normas, sobre la poblacion”.
Lopez HERNANDEZ, José, “El concepto de legitimidad en perspectiva histérica”, Cuadernos Electronicos de
Filosofia del Derecho, N° 18, Instituto de Derechos Humanos de la Universidad de Valencia, Valencia,
2009, p. 156. En: http://ojs.uv.es/index.php/CEFD/article/view/ 116/124 [visitado el 18/11/2012].
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El concepto de legitimidad aparece, pues, cefido al de poder politico, en
tanto que se representa como justificacion de su ejercicio®. En términos de
Bertrand Russell??, el poder aparece como un concepto cuantitativo que se
puede definir como la produccién de los efectos pretendidos. No se puede ha-
blar de legitimidad sin hablar de poder, ni se puede hablar de poder sin hablar
de politica, dado que la politica se define a si misma a partir del ejercicio del
poder?, por ello la legitimidad suele presentarse con un caracter justificatorio,
verbigracia, en Guglielmo Ferrero®, para quien ésta aparece como una necesi-
dad de justificacion del poder politico, el cual va ligado, también, al concepto
de dominacion, entendiendo por éste el derecho de unos hombres de mandar
sobre otros hombres. Para el autor la legitimidad aparece como necesidad,
dado que “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”®. Por tal motivo este autor encuentra cuatro
principios de lo que él denomina principios de legitimidad como justificaciones
del poder, los cuales se han ido entremezclando en la historia. Esos principios
son el electivo, el democrético, el aristocratico-monarquico y el hereditario®’.
En el pensamiento de Ferrero, “los principios de legitimidad no son mas que
ensayos de justificacion del poder, explicaciones que pretenden fundamentar el
derecho del gobernante a mandar y el deber de los gobernados a obedecer”?®.
Es asi como Ferrero?® considera que el ejercicio del poder en las democracias

2 RobriGUEZ ORTEGA, La Legitimidad, cit. nota n. 4, p. 20.

2 RusseL, Bertrand, Power. A New Social Analysis, first edition, sixth impression, George Allen &
Unwin, London, 1948, p. 35.

2 “la politica hace referencia a aquellos fenémenos que afectan a una sociedad en su conjunto y
que tienen que ver con la organizacion y direccion 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”. Lorez HERNANDEZ, “El concepto”, cit. nota n. 21, p. 154.

5 Ferrero, Guglielmo, EI Poder. Los genios invisibles de la ciudad, Editora Inter-Americana, Buenos
Aires, 1943.

26 Ferrero, Guglielmo, El Poder, cit. nota n. 25, p. 35.

7 El principio electivo y el principio democratico tienen que ver con el acceso al poder por medio de
unas elecciones o a través de procedimientos democraticos. Las democracias contempordneas, segln
Ferrero, corresponden a una combinacion entre estos dos principios de legitimidad. A su vez, los
principios monarquico y hereditario tienen que ver con el acceso al poder por medio de la sangre o
de la pertenencia a un grupo social determinado. Para Ferrero estos también se combinaron en Europa
durante la época del absolutismo monarquico y supone la superioridad de una familia o de un grupo
de familias.

28 MARTINEZ FERRO, Hernan, “Los principios de la legitimidad politica (Ferrero y los genios invisibles
de la ciudad)”, Revista Didlogos de Saberes, N° 31, julio-diciembre, Universidad Libre de Colombia,
Bogota D.C., 2009, p. 204.

29 FerreroO, El Poder, cit. nota n. 25, pp. 33-34.
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modernas se justifica sobre dos principios de legitimidad mezclados: el demo-
cratico y el electivo, en tanto que el primero se refiere al reconocimiento de
la soberania popular y el segundo se funda sobre las elecciones libres de los
representantes del pueblo.

Esa relacion entre soberania y legitimidad también aparece en Kriele, para
quien “la soberania del Estado depende de su legitimidad, y la legitimidad
fundamenta su soberania”?®. Mds adn, podria decirse que “el problema de
la legitimidad es el lado interno del problema de la soberania”*'. El mismo
Lépez Herndndez, lineas abajo, es claro en senalar: “por tanto, la soberania 'y
la legitimidad son las propiedades esenciales del poder politico estatal. Pero
la legitimidad se refiere sobre todo a la cuestion interna del titulo y ejercicio
del poder”*2.

La relacion legitimidad-poder sobre el fondo de la dominacion, encuentra
en Max Weber** uno de sus autores mds importantes. Para Weber la legitimidad
corresponde a una creencia de los dominados en hacerse sumisos a la autori-
dad, lo cual asegura la capacidad de ésta para hacer cumplir sus decisiones. En
Weber el concepto de dominacién corresponde a “la probabilidad de encon-
trar obediencia dentro de un grupo determinado para mandatos especificos (o
para toda clase de mandatos)”**. Este autor 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 burocratica); b) dominacién de caracter
tradicional, que corresponde a la creencia de la santidad de las tradiciones y
de los senalados por esas tradiciones para ejercer autoridad (dominacién pa-
triarcal), y c) dominacion de cardcter carismatica, que se refiere a la creencia
en la santidad, heroismo o ejemplaridad de una persona para ejercer autoridad
(dominacién caudillista, profética o demagdgica). De estos tipos de dominacion
surgen sus correspondientes creencias de legitimidad, las cuales deben asegurar
el mantenimiento de las relaciones de dominacion-sumisién, dado que los mo-
tivos estrictamente materiales, afectivos o racionales no pueden garantizar por
si mismos el mantenimiento de la dominacién, si ésta no se representa como
una creencia del dominado.

30 KrieLe, Martin, Introduccion a la Teoria del Estado, Buenos Aires, Depalma, 1980, p. 13.
31 Lorez HERNANDEZ, “El concepto”, cit. nota n. 21, p. 156.
32 Lopez HernANDEZ, “El concepto”, cit. nota n. 21, p. 156.

33 WeBErR, Max, Economia y Sociedad I, segunda edicion, segunda reimpresién, Fondo de Cultura
Econémica, México, 1974, pp. 170-173.

3 WeBEr, Max, Economia y Sociedad I, cit. nota n. 33, p. 170.

3 WeBEr, Max, Economia y Sociedad I, cit. nota n. 33, p. 172.
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El estudio weberiano del poder y la legitimidad que deviene tiene en uno
de sus propésitos fundamentales el establecer cuando un poder es legitimo, en
tanto que puede darse que la dominacién dependa de otros motivos diferentes,
como el juego de intereses particulares, o del hdbito de sumisién o del puro
gusto personal del sibdito, motivos que en todo caso hacen que la relacién de
dominacion resulte inestable. Por ello, Weber expresa que la motivacién mas
estable y legitima es la que se funda en motivos juridicos. Es asi como sefiala
al respecto: “En las relaciones entre dominantes y dominados, en cambio, la
dominacion suele apoyarse internamente en motivos juridicos, en motivos de su
‘legitimidad’, de tal manera que la conmocioén de esa creencia en la legitimidad
suele, por lo regular, acarrear graves consecuencias”*.

La legitimidad weberiana estd basada en la legalidad iuspositiva del momen-
to, esto es, la preponderancia del derecho positivo como uno de los factores
estructurales del Estado moderno, situacién que es criticada duramente por
Habermas®”, quien considera que Weber no supo reconocer el ingrediente
moral que pervive en las entranas del derecho que proviene de los Estados
liberales, dada la positivizacién de muchas normas morales. Segtin Habermas
el derecho moderno esta estructurado sobre reglas y principios, muchos de los
cuales ostentan la doble naturaleza juridica y moral®.

% WeBErR, Max, Economia y Sociedad Il, segunda edicién, segunda reimpresién, Fondo de Cultura
Econdémica, México, 1974, pp. 706-707. Sobre este mismo punto es dable concluir que: “En la con-
cepcion de Weber encontramos varios criterios que nos ayudan a caracterizar un poder legitimo: en
primer lugar, un poder es legitimo si sus mandatos son acatados y obedecidos como obligatorios, lo
que quiere decir que la eficacia prueba y 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 asociacion politica debe garantizar que se obedezca su ordenamiento en un
territorio de forma continua mediante la amenaza de la coaccion fisica; el tercer criterio de legitimidad
es la legalidad, que se desprende de la célebre distincién 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”. MarTinez FErro, Hernan, “Legitimidad, dominacién y
derecho en la teoria sociolégica del Estado de Max Weber”, Revista Estudios Socio - Juridicos, vol. 12,
N° 1, enero - junio, Universidad del Rosario, Bogotd D.C., 2010, p. 425.

7 Ver: HaBerMaAs, Jrgen, Problemas de legitimacion en el capitalismo tardio, Catedra, Madrid, 1999,
p. 165.

3 “Finalmente, hay que tener presente que los discursos juridicos, cualquiera sea su modo de vincula-
cion al derecho vigente, no pueden moverse en un universo cerrado de reglas juridicas univocamente
fijadas. Esto es algo que se sigue de la propia estructuracién del derecho moderno en reglas y principios.
Muchos de estos principios son de naturaleza juridica y simultaneamente 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 modernos en derecho positivo. Por
eso las vias de fundamentacion institucionalizadas mediante procedimientos juridicos, cuando se las
mira desde la perspectiva de una logica de la argumentacion, permanecen abiertas a discursos mora-
les”. HaBermaS, Jiirgen, Facticidad y Validez. Sobre el derecho y el Estado democratico de derecho en
términos de teoria del discurso, cuarta edicién, Trotta, Madrid, 2005, p. 545.
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Es por ello que, siguiendo esas mismas trazas argumentales, Habermas ex-
presa “la tesis de que s6lo de una racionalidad procedimental llena de contenido
moral puede extraer la legalidad su propia legitimidad”*°. En consecuencia, el
concepto de legitimidad habermasiano esta atravesado por una legalidad que
supera al iuspositivismo estricto y, en cambio, estd impregnado de una teoria
procedimental de la justicia, con elementos de mezcla entre derecho y moral.
Por ello, “legitimidad significa que la pretensiéon que acompana a un orden
politico de ser reconocido como correcto y justo no esta desprovista de buenos
argumentos; un orden legitimo merece el reconocimiento. Legitimidad significa
el hecho del merecimiento de reconocimiento por parte de un orden politico”.
En este mismo sentido, Lépez Hernandez comprendio la caracterizacién del
orden politico derivado del pensamiento habermasiano de la legitimidad, de
esta 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 vez mayor de la poblacién. 3)
La calidad de la vida pdblica debe mejorar constantemente y en ello tienen
especial importancia los medios de comunicacién”*'.

La legitimidad habermasiana parte de su teoria de la accion comunicativa®
para sustentar sus tesis de legitimidad, en donde la legitimacién parte de un
consenso social logrado a partir de la comunicacion, en donde se concretan,
de consuno, los contenidos materiales de justicia®.

La legitimidad hasta aqui analizada se refiere a la legitimidad en el orden
politico, mas no a la legitimidad en el ejercicio del poder politico, la cual
debe mirarse con la 6ptica del modelo de Estado definido por la Constitucion
Politica. La legitimidad a la que se refieren autores como Ferrero, Weber o Ha-
bermas corresponde a la legitimidad del Estado y de su correspondiente orden

39 HaBermaS, Facticidad y Validez, cit. nota n. 38, p. 536.
40 HagermAS, JUrgen., La reconstruccion del materialismo histérico, Taurus, Madrid, 1981, p. 243.
4 Lopez HErNANDEZ, “El concepto”, cit. nota n. 21, p. 161.

42 “Habermas actualiza estos presupuestos a partir de una teoria comunicativa de la accion, donde los
individuos, desde condiciones pragmaticas universales de entendimiento, interactdan 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
democratico a través de un proceso de didlogo en una situacion ideal de habla. Para Habermas la
legitimacion es un proceso de comunicacion, cuyo objetivo es la buisqueda del entendimiento, basa-
do en condiciones pragmaticas ideales que posibilitan dicho entendimiento y sin que exista ninguna
coaccion externa, incluida la del propio poder politico. Este procedimiento no solo es formalmente
correcto, sino que, a través de €l, el grupo social acuerda los contenidos materiales de justicia que
considera convenientes”. Lopez HERNANDEZ, “El concepto”, cit. nota n. 21, p. 162.

# Ver: Det AcuiLa, Rafael, “La politica: el poder y la legitimidad”, en DEL AcuiLa, Rafael (ed.), Manual
de Ciencia Politica, segunda edicion, Trotta, Madrid, 2000, pp. 29-34.
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politico, es decir, a la justificacion del Estado mismo, de su existencia y de la
necesidad de un orden juridico-politico derivado del contrato social sobre el
que se estructura el Estado moderno, por ello, al realizar una arqueologia del
concepto legitimidad sobre el que Weber o Habermas cifran el punto de partida
de sus disquisiciones, se encuentra a autores como Hobbes, Locke, Rousseau
o Montiesqueu, por nombrar sélo a los contractualistas mas conocidos, dado
que son ellos los que construyen la teoria politica moderna sobre conceptos
fundamentales como el de legitimidad*. Asf las cosas, se entiende que la legi-
timidad del orden politico se corresponde con aquella derivada del ejercicio
de las libertades individuales propias del Estado moderno, la misma libertad de
los modernos a la que se referia Benjamin Constant en su célebre discurso “De
la libertad de los antiguos comparada con la de los modernos”*.

Esa legitimidad del orden politico es sustancialmente diferente a la legitimi-
dad en el ejercicio del poder politico, que constituye el propésito de abordaje
de este estudio. Esta parte de la base de que el orden politico en el que se va
a ejercer el poder goza de legitimidad, por lo menos aparente, derivada del
cumplimiento de un orden constitucional que supera el iuspositivismo estricto
y que deviene de un ejercicio deliberativo en donde se ha acudido a teorias
procedimentales de la justicia que han inyectado dosis de moralidad colectiva
a las disposiciones normativas, con un marco sélido en materia de principios,
para hablar en términos habermasianos*.

La legitimidad en el ejercicio del poder politico implica el cumplimiento de
los fines definidos por el propio Estado como condicionantes de su accionar, es
lo que autores como José Nun denominan como legitimidad sustantiva*.En el

* Lopez HernANDEZ, “El concepto”, cit. nota n. 21, pp. 156-158.

45 ConsTaNT, Benjamin, Escritos Politicos, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1989. En este
discurso Benjamin Constant distingue entre dos tipos de libertad, la de los antiguos, particularmente los
griegos, que se refiere, casi que exclusivamente, a la posibilidad de participar en los asuntos publicos,
y la libertad de los modernos, que implica el ejercicio pleno de las libertades individuales sobre cuya
garantia se edific el estado moderno de corte liberal, incluyendo la posibilidad de participar en la
conformacién del gobierno.

4 “Habermas considera que la democracia produce resultados justos y legitimos en la medida en
que la construccion de la razon pdblica se haga entre agentes libres y racionales y sin interferencias
comunicativas. Pero la legitimidad de la democracia reposa en el ordenamiento juridico y no en la
deliberacion, por cuanto se presume que toda decision es justa y legitima siempre y cuando se haga
respetando las reglas de la democracia”. Cuervo, Jorge Ivan, “;Democracia sin representacion? Apuntes
para una caracterizacién de la democracia no deliberativa”, en VeLa Orsecozo, Bernardo, Dilemas de
la Politica, Tomo I, Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2007, p. 174.

47 “Quiero decir: una cosa es ser miembro de un Estado, sujeto a sus autoridades y a sus leyes en tanto
mero habitante de un territorio; y otra muy diferente gozar de todos los derechos de ciudadania y ser
definido (y definirse) como participante activo en una colectividad guiada por un propésito declarada-
mente comun. Para lo primero alcanza con reconocerle al Estado una legitimidad formal; lo segundo
plantea un problema suplementario y crucial de su legitimidad sustantiva, conforme ese Estado cumpla
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caso colombiano, el modelo constitucional de Estado Social de Derecho con-
lleva a que la legitimidad en el ejercicio del poder politico implique que todo
el accionar del aparato estatal debe orientar su sentido hacia la satisfaccién de
los fines esenciales del Estado que aparecen en el articulo 2° de la Constitucion
Politica de 1991 y que la jurisprudencia constitucional ha concebido como
valores constitucionales®.

En suma, se distingue entre dos tipos de legitimidad: i) una legitimidad
formal, que deviene del orden politico y que comprende aspectos procedi-
mentales relacionados con la forma en que los individuos llegan a detentar el
poder politico, es decir, el ejercicio electoral en si, en un sistema democratico,
y ii) una legitimidad material, que se refiere al ejercicio del poder en si, y que
estd orientada al cumplimiento de los objetivos definidos como propios por el
modelo de Estado adoptado, lo que en el marco del Estado Social de Derecho
significa la satisfaccién de los postulados contenidos en la parte dogmatica de
la Constitucion por el aparato organico definido en el mismo texto superior, ese
es el leitmotiv, de la organizacion de la administracién publica de acuerdo con
el disefio del constituyente colombiano de 1991, por lo que los procedimientos
administrativos aparecen vinculados irremediablemente con |a teleologia cons-
titucional “en cuanto mecanismos para la satisfaccién de estos cometidos”>°.

Estos dos tipos de legitimidad politica contempordnea se deducen del
analisis de la legitimidad en el campo juridico, y de alguna manera conlle-
van a la evocacién de los principios de legitimidad enunciados por Ferrero®!,
particularmente el principio democrdtico y el principio electivo, de cuya
comunion el autor dedujo una clave explicativa de los regimenes politicos
democraticos en el siglo XX, como contraposicién al autoritarismo fascista
que le tocé vivir. Igualmente resulta inevitable pensar en el antecedente que

0 no con los objetivos que invoca como propios o posea, en caso contrario, una credibilidad suficiente
como para que resulte verosimil que lograra satisfacerlos en algin momento mas o menos proximo”.
NUN, José, Democracia: jgobierno del pueblo o gobierno de los politicos?, primera edicién, tercera
reimpresion, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, 2002, p. 98.

“ “ARTICULO 2°. Son fines esenciales del Estado: servir a la comunidad, promover la prosperidad
general y garantizar la efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion;
facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida economica, politica,
administrativa y cultural de la Nacion; defender la independencia nacional, mantener la integridad
territorial y asegurar la convivencia pacifica y la vigencia de un orden justo.

Las autoridades de la Republica estan instituidas para proteger a todas las personas residentes en
Colombia, en su vida, honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el
cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”.

4 Al respecto ver la precitada Sentencia T-406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Barén.

50 SanToFIMIO GAmBOA, Jaime Orlando, Procedimientos administrativos y tecnologia, Universidad Ex-
ternado de Colombia, Bogota D.C., 2011, p. 33.

51 Ferrero, El Poder, cit. nota n. 25.
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comprenden las dos legitimidades que se desprenden de la descripcion de
las tiranfas hecha por el jurista Bartolo: legitimidad de titulo y legitimidad de
ejercicio, las cuales surgen, precisamente, de las dos clases de poder ilegitimo
o tiranfa descritas por este autor: ex defectutituliy ex parte exercitii*?, sin duda
alguna, los contenidos de estas dos legitimidades medievales encuentran plena
correspondencia con los contenidos de la legitimidad formal y la legitimidad
material aludidas. A su vez, Pierre Rosanvallon encuentra estos dos tipos de
legitimidad enlazados en la consolidacién de los regimenes democraticos: “la
legitimidad derivada del reconocimiento social de un poder y la legitimidad
como adecuacién a una norma o valores. A partir de comienzos del siglo XX,
esas dos formas cruzadas de legitimidad —procedimental y sustancial- le dieron
un cierto asentamiento a los regimenes democraticos”>*. Para este autor en la
década de 1980 se dio un giro que obligd a una resignificacion de la legitimidad
en términos de atender menos a un caracter procedimental y profundizar en
las relaciones propias de la democracia, en una “reformulacién latente de los
términos en los cuales se aprehende el imperativo democratico de expresion
de la generalidad social”**, que en ultimas viene a tener correspondencia con
la plena satisfaccion de los cometidos del Estado contemporaneo, cercano al
paradigma de Estado Constitucional®®, dado que conlleva amplias dosis de
moralidad en su ordenamiento juridico-politico, que para el Estado Social de
Derecho colombiano implica el cumplimiento de los fines definidos por la
teleologia constitucional.

52 Ver: Bossio, Norberto, Teoria de las formas de gobierno en la historia del pensamiento politico,
Fondo de Cultura Econémica, México, 1996, pp. 29-30.

>3 ROSANVALLON, Pierre, La legitimidad democratica: imparcialidad, reflexividad, proximidad, Manantial,
Buenos Aires, 2009, p. 25.

> ROSANVALLON, La legitimidad democratica, cit. nota n. 53, p. 27.

55 Para Ferrajoli, el Estado Constitucional no es mas que la aplicacién del modelo garantista, en donde el
Estado tiene como fin dltimo la proteccion de los derechos fundamentales de los individuos, e implica
una sujecion al derecho positivo emanado de la Constitucion. Al respecto ver: Ferrajoui, Luigi, Derechos
y garantias. La ley del mas débil, cuarta edicién, Trotta, Madrid, 2004, p. 19. El profesor chileno José Luis
Cea Egafia resume el significado del paradigma de Estado Constitucional de esta manera: “Rectamente
entendido, el paradigma del Estado Constitucional de Derecho equivale a una reformulacion, desde
sus bases hasta sus mds elevados y determinantes objetivos, de lo que es el Derecho en su naturaleza
y génesis, en su interpretacion y aplicacion, incluyendo las fuentes, la hermenéutica, el rol del Estado
en el ordenamiento juridico, las conexiones con la Sociedad Civil en democracia y otros vectores de
semejante importancia. De ese paradigma es criterio esencial la mayor independencia del Derecho
con respecto a la soberania, tinica manera que aquél se imponga a ésta, postulado que debe seguir en
el orden juridico interno y también, no cabe duda, en el ambito internacional”. Cea EGANA, José Luis,
“Sobre el Estado constitucional de derecho como paradigma juridico”, Revista de Derecho, V. 16, julio,
Universidad Austral de Chile, Valdivia, 2004. En: http://www.scielo.cl/scielo.php?script=sci_arttext&pi
d=S071809502004000100020&Ing=es&nrm=iso& ting=es [visitado el 03/08/2013].
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2. CORRUPCION Y CLIENTELISMO:
DE LA CAPTURA A LA ILEGITIMIDAD MATERIAL EN EL ESTADO SociAL De DErRecHO

En el Estado Social de Derecho el concepto de ilegitimidad material se refie-
re al hecho de que las estructuras que edifican el Estado no estan cumpliendo
con los cometidos definidos por la dogmatica constitucional. Esto puede darse
por una multiplicidad de factores: anteposicién de intereses privados en la
configuracion 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. Estos facto-
res pueden llevar a la captura del Estado (CdE) o a la reconfiguracién cooptada
del Estado (RCdE)*®, que son entendidas como manifestaciones concretas de
la ilegitimidad material en el Estado.

El concepto de captura del Estado (CdE), es esbozado por el Banco Mundial
como: “La accién de individuos, grupos o firmas, en el sector piblico y privado,
que influyen 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 pablicos”>’.
Esta concepcion de captura®® bien puede denominarse como clésica, y en la
practica se circunscribe a aspectos puntualmente econémicos®, en donde el
sujeto de regulacion efectta 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”®®, aun cuando se debe tener presente que el fenémeno
de la captura también se presenta en otros dmbitos como el legislativo, el juris-
diccional y en la configuracién de la politica pablica, en general. Igualmente se
aclara que, en un contexto como el colombiano, los agentes captores pueden ser
legales con intereses particulares o ilegales con intereses criminales, en donde
son los actores ilegales quienes capturan a los actores legales, frecuentemente®'.
En este sentido, fenémenos como el de la parapolitica® demuestran que, por

56 En adelante se escribira CdE para referirse a la captura del Estado y RCdE para significar la recon-
figuracion cooptada del Estado.

57 Cita tomada de Garay et al., La Captura, cit. nota n. 7, p. 16.

°8 En este sentido también puede consultarse a MemsreRo CepiLLo, Mario, Qué se entiende por captura
de Estado, Consejo Nacional Anticorrupcién, Tegucigalpa, 2008.

59 Bosslo, Norberto, El futuro, cit. nota n. 19, pp. 80-83, Ilama a este fenémeno como “subgobierno”,
y cuando se estd en presencia de captores de origen ilegal lo denomina “criptogobierno”.

0 Garav et al., La Captura, cit. notan. 7, p. 18.
o1 Garay et al., La Captura, cit. nota n. 7, p. 20.

%2 La parapolitica es definida como “un fenémeno nacional de captura masiva de la representacion
politica y el poder piblico por parte del narcotrafico y el paramilitarismo, a través de politicos y
otros servidores publicos en los niveles local, regional y nacional”. Lopez, Claudia y SeviLiano, Oscar,
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el contrario, en los Gltimos afos es mucho mas frecuente la captura invertida,
es decir, de los actores legales hacia los ilegales®.

A su vez, el concepto de reconfiguraciéon cooptada del Estado (RCAE) tiene
que ver con la modificacién del régimen desde el interior del mismo, fenémeno
que es definido como: “La accién de organizaciones legales e ilegales que me-
diante précticas ilegitimas, buscan modificar, desde adentro, el régimen politico
de manera sistémica e influir en la formacién, modificacién, interpretacién y
aplicacion de las reglas de juego y de las politicas pdblicas, para obtener bene-
ficios 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”**.

De acuerdo con las conceptualizaciones presentadas, tanto la CdE como la
RCdE son conceptos diferentes, con contenidos distintos, en donde “la captura
opera desde fuera del sistema, mientras que la reconfiguracién lo hace desde
dentro del mismo”®. Ello implica que son conceptos con claros factores dife-
renciales pero con un impacto comun en la ilegitimidad material en el Estado
Social de Derecho; es mas, segiin los mismos autores “la RCdE pareciese ser
un momento mds avanzado de la CdE en el cual los distintos actores ilegales
ponen al Estado a su servicio”®®. Aun asi, no puede hablarse de ellos como fe-
némenos secuenciales y lineales, ya que dependen de la relacién entre actores
legales e ilegales, sus motivos y su margen de operacion y reglas establecidas®.

“Balance politico de la parapolitica”, Revista Arcanos, N° 14, diciembre, Corporacion Nuevo Arco
Iris, Bogota D.C., 2008, p. 62. En: http://www.arcoiris.com.co/wp-content/uploads/2011/arcanos/
revista_ARCANOS_14.pdf [visitado el 22/11/2012].

% “Los hallazgos coinciden con los supuestos tedricos en cuanto a que las formas de captura inverti-
da, 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 exposicion penal, mientras que tienen ventajas para maximi-
zar'y ejecutar el riesgo de exposicion penal de sus socios ilegales. Los ilegales, ademads, 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”. Lorez, Claudia, “La refundacion
de la patria, de la teoria a la evidencia”, en Lorez, Claudia (ed.), Y refundaron la patria... De como
mafiosos y politicos reconfiguraron el Estado Colombiano, Random House Mondadori-Corporacién
Nuevo Arco Iris, Bogota D.C., 2010, p. 46.

o Garay et al., La Captura, cit. nota. n. 7, p. 96.

65 GARCIA VILLEGAS, Mauricio y Reveto ResoLLepo, Javier Eduardo, Estado Alterado. Clientelismo, mafias
y debilidad institucional en Colombia, Dejusticia, Bogotd D.C., 2010, p. 67.

% GARCia VILLEGAS Y ReveLo ResoLLEDO, Estado Alteradlo, cit. nota n. 65, p. 67.

%7 Lopez, “La refundacién”, cit. nota. n. 63, p. 45.
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Para algunos, en Colombia se ha pasado de unas practicas de CdE a RCdE,
por lo que, segln los defensores de esta tesis®®, se estaria en presencia de la
fase inicial de la segunda, por parte de actores ilegales, que comenzé con
el auge y la penetracién del narcotrafico en las esferas de decision politica
y llegé hasta propésitos de refundacion de la patria, por parte de organiza-
ciones paramilitares que implicaban, en la practica, la RCdE, valiéndose de
estrategias como la penetracion en el legislativo y en ejecutivos territoriales,
por ejemplo, en el fendmeno conocido como parapolitica, caso en el cual
el actuar de paramilitares y agentes estatales comenzé con précticas de CdE,
pero estuvo orientado a consolidar una RCdE, en tanto que lo pretendido fue
la modificacion del régimen desde el interior del mismo; por eso la tesis de la
refundacion de la patria. Si bien es cierto que la parapolitica, en la practica, no
implicé una RCdE, este fenémeno conllevé a que se presentaran altos niveles
de CdE, no sélo en el legislativo, sino también en el ejecutivo, incluyendo
las administraciones territoriales, y en lo judicial. Esta CdE implicaba una
apropiacion de las instituciones del Estado, manteniendo la apariencia de la
legalidad en su quehacer®.

La CdE no aparece por si misma, sino en virtud de una serie de prdcticas
generadas por los agentes captores, siendo el clientelismo politico un fené-
meno generador de prdcticas orientadas hacia la CdE, en tanto que lo que se
busca con éste es la apropiacion de un sector de la institucionalidad con miras
a la consolidacién de una fuente de recursos, burocraticos y econémicos, que
permita el sostenimiento de las estructuras politicas de los agentes captores,
aprovechando para ello las posibilidades de decision legislativa y politica en
la satisfaccion de los intereses particulares de grupos de poder que suelen estar
ligados a movimientos o partidos politicos, que se nutren de la institucion cap-
turada para llevar a cabo una depredacion de recursos publicos. Esta situacion
tiene una incidencia directa en la legitimidad material en el Estado, por cuanto
no se permite la plena satisfaccién de los fines esenciales del Estado Social
de Derecho; de tal suerte que existe un aparejamiento entre los fenémenos
de corrupcién y clientelismo, dado que de alguna manera se convierten en
simbidticos, en tanto que se reproducen uno a partir del otro, no porque sean
lo mismo, sino porque los grupos que llegan al poder mediante practicas de

% Garav et al., La Captura, cit. nota. n. 7, p. 118.

% Garcia Villegas y Revelo Rebolledo explican al respecto: “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 y sus rutinas. Su proposito
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 propositos”. GARCIA VILLEGAS
y ReveLo ResoLLepo, Estado Alterado, cit. nota n. 65, p. 103.
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clientelismo, como partidos y movimientos politicos’, por ejemplo, utilizan a
la corrupcién para financiar y consolidar su permanencia en el poder, por lo
menos en el nicho institucional abierto, operando de esta forma el otro fenémeno
descrito, el de la CdE, que conlleva a una ilegitimidad material en el modelo
de estado definido por el constituyente.

En suma, se tiene que las practicas clientelares son generadoras de corrup-
cién, en tanto que permiten que el ganador de las elecciones vy, por ende, el
orientador de la agenda politica durante el cuatrienio, reproduzca durante su
administracion practicas tendientes a mantener las estructuras sociales de la
misma manera, un statu quo orientado al afianzamiento del poder politico a
partir del mantenimiento en las condiciones del mercado electoral”, es decir,
que existe una relacion directamente proporcional entre corrupcién y pobre-
za’. Esto se explica en la medida en que siendo los pobres los mismos pobres,
y no teniendo posibilidades de ascenso social a través del goce efectivo de las
politicas publicas derivadas del cumplimiento de los cometidos estatales, éstos
mantendran la clientela que necesita el patrén, en aras de sostener al agente
captor, lo cual deriva en situaciones como que el voto no incrementa su costo
en elecciones futuras, ademas del mantenimiento, y posible incremento, de la

70 La relacion entre corrupcion y partidos politicos es explicada por Donatella Della Porta de esta
forma: “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 corrupcion en todas las areas geograficas, en los diferentes organismos publicos y
en los diversos sectores de la administracion publica, una especie de ‘repeticion del juego” corrupto:
el que respete los acuerdos ilicitos podra seguir haciendo negocios con la administracion pdblica;
el que abandone la causa una vez, sera excluido por siempre del mercado de las adquisiciones
gubernamentales. Ademas, llegando a un acuerdo entre si, mayoria y oposicion reducen los riesgos
materiales ligados a la identificacion de la contraparte y la negociacién de la comision. Controlando
los nombramientos en todos los organismos publicos, los partidos pueden generalizar la ‘matraca’,
transformando lo ilicito de excepcion en praxis difundida con sus normas compartidas, y garantizando
la continuidad del sistema en el tiempo, no obstante el hecho de que el personal politico se rote en
la administracion publica. 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’”. DeLLA PorTa, Donatella, “Partidos politicos y corrupcién. Reflexiones
sobre el caso italiano”, Revista Nueva Sociedad, N° 145, septiembre-octubre, Fundacién Friedrich
Ebert, Buenos Aires, 1996, pp. 13-14. En: http://nuso.org/upload/articulos/2535_1.pdf [visitado el
17/01/2013].

7 Sobre este punto se puede consultar a CenpaLes, Andrés, “;Son los pobres las Gnicas victimas con la
compra de votos? Un caso de competencia politica con expropiacion generalizada”, Revista Cuadernos
de Economia, vol. 31, N° 56, Universidad Nacional de Colombia, Bogotd D.C., 2012, pp. 282-283.

72 Un interesante estudio comparativo entre varios Departamentos de Colombia puede encontrarse
en: SAiz VELEZ, Jorge Enrique; MANTILLA BAUTISTA, Sergio Ivan y CARDENAS BELTRAN, Jests Marfa, “Efectos de
la corrupcién sobre la criminalidad, el crecimiento econémico y la pobreza: una evidencia para seis
departamentos de Colombia”, Revista Criterio Libre, vol. 10, N° 16, enero-junio, Universidad Libre
de Colombia, Bogotd D.C., 2012.
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clientela”, lo cual implica, en los términos de este texto, una consolidacién de
la CdE a partir de practicas emparentadas con los fendmenos de clientelismo
y corrupcion.

Asi las cosas, el proceso de preservacion de estructuras sociales de pobreza
implica la ejecucion de un presupuesto en donde la inversion social debe ser
minima, aun cuando en apariencia sea diferente; por ello, los presupuestos es-
tan configurados sobre una multiplicidad de rubros de donde se extractan tres
elementos importantes para el analisis: un alto porcentaje en gastos de funcio-
namiento, lo que permite la consolidacion de relaciones de patronazgo politico
a partir de la asignacion de “cuotas burocraticas”; un porcentaje igualmente
alto en infraestructura, en sectores diferentes a los deprimidos, que son los
propicios para practicas clientelares como la compra de votos; y un porcentaje
en inversion social, pero basicamente sobre politicas asistencialistas propias
de un Estado paternalista, los cuales permiten mantener la clientela pero en las
mismas condiciones socioecondmicas, al mejor estilo lampedusano de que todo
cambie para que todo se quede como estd. Esto, sin contar con que una buena
porcién de los recursos son objeto de depredacién a partir de practicas como
la sustraccion directa de dineros del patrimonio publico o de la exigencia de
comisiones para facilitar la asignacion de contratos, o el pago de sobornos con
el mismo fin, lo cual aparece suficientemente documentado en casos como el
del “carrusel de la contratacion” auspiciado por los hermanos Moreno Rojas
desde la Alcaldia Mayor de Bogotd’™, asi las cosas “el monto y la incidencia
de los sobornos estd relacionado con el nivel general de los beneficios dispo-

73 Sobre este punto se pueden consultar, entre otros, CENDALES, “Son los pobres”, cit. nota. n. 71,
pp- 281-283, lo mismo que CenpaLes, Andrés y Jiménez, Alfi, “The dark side of clientelism”, ponencia
presentada en The 24th Stony Brook Game Theory Festival of the Game Theory Society, july 8-12, Stony
Brook University, New York, 2013. En: http://www.gtcenter.org/Downloads/Conf/Andres% 20Cenda-
les1600.pdf [visitado el 19/08/2013]. También aporta algunos elementos susceptibles de tener presentes,
la lectura de Vountiry, Clara, “Clientelism and democratic accountability”, conferencia dictada en
Political Studies Association Graduate Network Conference, december, Newcastle, England, 2010.
En: http://www.sar.org.ro/wp-content/uploads/2012/01/Clientelism-and-Democratic-Accountability.
pdf [visitado el 17/08/2013].

74 Por “carrusel de la contratacion” se conoce por la opinién publica colombiana a un fenémeno de
CdE vivido por el Distrito Capital de Bogota durante el periodo de gobierno del Alcalde Mayor Samuel
Moreno Rojas, quien, junto con su hermano Ivdn, para la fecha Senador de la Repdblica, lideraron una
organizacién en la sombra, que en la practica operé como un gobierno paralelo, a efectos de depre-
dar los recursos pdblicos a través del saqueo sistemdtico de instituciones como el IDU o la UAESP, y
la asignacién de contratos a cambio de enormes comisiones y porcentajes, muchos de los cuales no
cumplian con el minimo de los requisitos legales exigidos. Sobre este punto bien vale la pena revisar
la investigacion periodistica adelantada por la Revista Semana titulada “El segundo Bogotazo”, en
donde se da cuenta de la depredacién de recursos puiblicos a que fue sometida la capital de la Re-
publica de Colombia durante el mandato de Samuel Moreno Rojas. “El Segundo Bogotazo”, Revista
Semana, edicién 1615, 13 de abril de 2013. En: http://www.semana.com/nacion/articulo/el-segundo-
bogotazo/339828-3[visitado el 14/04/2013].
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nibles y con el poder relativo de negociacién de los politicos y funcionarios
potencialmente corruptos””®. Por ello resulta fundamental hacer unas breves
conceptualizaciones en torno a la corrupcién a fin de poder emparentarla con
el fenémeno de CdE.

El concepto corrupcion resulta polisémico y multivocista y se puede mirar
desde la ética, la politica, la economia o el derecho. La corrupcién implica no
hacer lo que se esta obligado a hacer, para atender otros intereses diferentes
a los del servicio publico’. La corrupcion se encuentra vinculada con los
procedimientos administrativos, dado que ese es el escenario propicio para
la realizacién de las practicas orientadas hacia la satisfaccion de los intereses
particulares de quienes fomentan o financian estas practicas, a través de la
asignacion de comisiones o de sobornos. Por ello aparece que “la corrupcién
es resultado de la forma en que es disefiada la relacién entre las organizaciones
del Estado y los espacios de incertidumbre que los actores que implementan
obtienen a partir del propio disefo de las reglas, tanto del tramite como del
proceso de implementacién””’.

La corrupcion ostenta una naturaleza transaccional’®, lo que facilita la cap-
tura de instituciones estatales, como lo demuestra el conocido estudio codirigido

7> ARTAVIA ARAYA, Fernando, “Decisiones publicas, beneficios privados. Consideraciones tedricas en
torno a la corrupcion”, Revista de Ciencias Sociales, vol. 1, N° 119, Universidad de Costa Rica, San
José, 2008, p. 18. En: http://163.178.170.74/wp-content/revistas/119/01-Artavia-Decisiones%20P%
C3% BAblicas.pdf [visitado el 29/01/2013].

76 La caracterizacion de la corrupcion elaborada por Cazzola resulta bastante completa: “La definicion
que me parece mas (til para los fines de una reconstruccion empirica del fenémeno es la siguiente:
para que exista corrupcion, en tanto intercambio de favores bajo la forma de trueque o de intercam-
bio social, es necesaria la presencia de cuatro elementos constitutivos: 1) que exista la violacion de
normas y de reglas sancionadas normativamente; 2) que dicha violacion suceda en el transcurso de
un intercambio que se desarrolla en modo clandestino entre arenas politicas y mercado economico;
3) que la violacién tenga como finalidad la apropiacion 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, pres-
taciones, influencia, etcétera) de origen publico 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, asi como acrecentar la asimetria entre poder y responsabilidad
(para algunos grupos o individuos el poder aumenta sin que esto comporte una mayor responsabilidad),
mientras que a nivel social y economico, a la imposibilidad ‘legal” de hacer respetar los contratos de
intercambio sobreviene la violencia como elemento de sancion”. Cazzola, Franco, “Conceptualizando
la corrupcion”, Revista Metapolitica, N° 45, enero-febrero, Centro de Estudios de Politica Comparada,
México, 2006, p. 44.

77 VerTiz GALVAN, Miguel Angel, “El combate a la corrupcién en los procedimientos administrativos.
Una aproximacion tedrica”, Revista Gestion y Politica Publica, vol. 9, N° 2, Centro de Investigacion
y Docencia Econémicas, México, 2000, p. 308. En: http://www.gestionypoliticapublica.cide.edu/
num_anteriores/Vol. IX_No.ll_2dosem/VGM_Vol.9_No.ll_2sem.pdf [visitado el 16/01/2013].

78 La naturaleza transaccional de la corrupcion es explicitada como sigue: “Por consiguiente, la co-
rrupcion puede ser, ante todo, definida como un intercambio clandestino entre dos ‘mercados’, el
politico y/o administrativo y el mercado econémico y social. Es un intercambio oculto por el hecho
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por Mauricio Garcia Villegas y Javier Eduardo Revelo Rebolledo™ en donde
se da cuenta de la captura de ciertas entidades colombianas como el Consejo
Superior de la Judicatura, el Consejo Nacional Electoral o la extinta Comisién
Nacional de Television.

Asu vez, el clientelismo también ostenta una naturaleza transaccional, dada
la “relacién diddica entre patrén y cliente”??, en donde existe una dependencia
mutua de ambos sujetos®’, en donde el patrén requiere del cliente para mantener
el poder y el cliente requiere del patrén para el otorgamiento de los beneficios
prometidos por éste, bien sea dinero u otras dadivas en especie, incluyendo la
asignacion de cuotas burocraticas en la consolidacién de relaciones de patronaz-
go politico. Sin animo de ofrecer una descripcién completa del concepto®, ni
la categorizacion que hoy exhibe la ciencia politica®®, sino mas bien de realizar

de que viola normas pablicas, juridicas y éticas, y sacrifica el interés general por los intereses privados
(personales, corporativos, de partido etcétera). Esta transaccion, que permite a los privados acceder a
recursos pdblicos (contratos, financiamientos, decisiones...) en manera privilegiada y mediada (ausencia
de transparencia, de competencia) ofrece a los personajes publicos corruptos beneficios materiales
presentes o futuros para si mismos o para la organizacion de la cual forman parte”. DeLLA PorTA, Do-
natella y Mény, Yves, “Democracia y Corrupcion”, Revista Metapolitica, N° 45, enero-febrero, Centro
de Estudios de Politica Comparada, México, 2006, p. 38.

79 GARCIA VILLEGAS, Mauricio y ReveLo ResoLLEDO, Javier Eduardo (Codir.), Mayorias sin democracia. Des-
equilibrio de poderes y Estado de derecho en Colombia, 2002-2009, Dejusticia, Bogota D.C., 2009.

80 Acura CHaverrl, Ivan Anselmo, “Elementos conceptuales del clientelismo politico y sus repercusiones
en lademocracia”, Revista Reflexiones, vol. 2, N° 88, Universidad de Costa Rica, San José, 2009, p. 30.
En: http://www.reflexiones.fcs.ucr.ac.cr/images/edicion_88_2_09/clientelismoPolitico Repercusiones-
Democracia.pdf [visitado el 10/12/2012].

8 “Es un hecho que el patron depende también de sus clientes, aunque solamente como se puede
depender de un rebano politico. Pero Platon ha dicho, con razén, que nadie es malo por voluntad.
En realidad, los paises del Sur estan todos marcados, en la aurora del liberalismo latino, por unos me-
canismos que transforman el clientelismo en recurso providencial, o por lo menos en ingrediente de
alguna manera natural de una combinacion politica salvadora en los medios en que el Estado no ofrece
salvacion. El pecado del voto comprado no sobreviene sino mas tarde, cuando se agotan las virtudes de
adhesion gregaria a los deseos del patriarca”. Hermer, Guy, En las fronteras de la democracia, primera
edicién, segunda reimpresién, Fondo de Cultura Econdmica, México, 1996, p. 88.

8 Las practicas clientelistas aparecen enquistadas en la historia del quehacer politico colombiano,
de hecho, existen estudios que ubican su aparicion en las primeras décadas de republicanismo en el
siglo XIX. Sobre este punto se puede ver: Torres PrReciADO, Javier Fernando, Entre la participacién y la
exclusion: el sistema politico 1848-1885, Universidad de Los Andes, Bogota D.C., 2009.

8 Al respecto pueden consultarse: DAviLa, Andrés y Detgapo, Natalia, “La metamorfosis del sistema
politico colombiano: ;clientelismo de mercado o nueva forma de intermediacion”, en GUTIERREZ SANIN,
Francisco (Comp. ), Degradacién o cambio. Evolucién del sistema politico colombiano, IEPRI-Editorial
Norma, Bogota D.C., 2002; ScHrOTER, Bdrbara, “Clientelismo politico: jexiste el fantasma y como se
viste?”, Revista Mexicana de Sociologia, vol. 72, N° 1, enero-marzo, Universidad Nacional Auténo-
ma de México-Instituto de Investigaciones Sociales, México, 2010. En: http://www.ejournal.unam.
mx/rms/2010-1/RMS010000105.pdf [visitado el 08/12/2012]. A su vez, para el caso colombiano se
habla de un clientelismo armado, como una subclase de clientelismo, derivado del impacto politico
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una aproximacion que permita obtener 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, 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 podery con-
trol 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”#*.

La lealtad constituye uno de los elementos esenciales del clientelismo, en
tanto que le permite legitimarse a partir de la justificacion del ejercicio del poder
por los representantes elegidos, por eso no s6lo aparece como un intercambio
de dinero o favores por votos, “sino como actos los cuales contienen objetos,
palabras, acciones distributivas y publicas”®. Luego, entonces, se puede decir
que el clientelismo se legitima en apariencia a partir del resultado obtenido:
la eleccion del representante, en tanto que implica la satisfaccion del procedi-
miento estatuido en la ley, el de la eleccion; de hecho, podria decirse que todos
los elegidos gozan, en un alto grado, de una estructura politica que le garan-
tiza unos votos, estructuras que no son cosa diferente a redes clientelares, en
cualquiera de sus clases, bien sea a partir de ejercicios de patronazgo politico,
bien por transaccién con lideres comunitarios o bien por compra de votos, y de
alguna manera esas estructuras, conocidas popularmente como maquinarias, se
encuentran justificadas ante la opinion pablica por formar parte de la “tradicién”
politica. Ahora bien, las organizaciones politicas estructuradas sobre la base de
relaciones clientelares necesitan asegurar su subsistencia a partir de mantener
y profundizar esas relaciones, dado que, de otra forma, se les hace mas dificil
la garantia del nimero minimo de votos requerido para alcanzar el umbral
exigido por la normatividad colombiana, para obtener la curul y conservar la
personeria juridica del partido o movimiento politico®®.

de los actores del conflicto, al respecto ver: RanceL, Alfredo; Borrero, Armando y Ramirez, William,
Conflictividad territorial en Colombia, ESAP-Fundacion Buen Gobierno, Bogota D.C., 2004.

8 AupeLo Cruz, Jorge M., “;Qué es clientelismo? Algunas claves para comprender la politica en los
paises en vias de consolidacién democratica”, Revista Estudios Sociales, vol. 12, N° 24, julio-diciembre,
CIAD, AC, Sonora, 2004. En: http://redalyc.uaemex. mx/src/inicio/ArtPdfRed.jsp?iCve=41702404
[visitado el 13/12/2012].

8 AcuNa CHAVErrl, “Elementos conceptuales”, cit. nota n. 80, p. 32.

8 En Colombia el articulo 107 de la Constitucién Politica fue objeto de reforma, en dos ocasiones,
por los actos legislativos 01 de 2003 y 01 de 2009, los cuales son conocidos popularmente como
“reformas politicas”, las cuales se estructuraron como una contrarreforma de la propia Constitucién
Politica de 1991, con el fin de consolidar partidos politicos mas fuertes, como una forma de revertir el
fenémeno de hiperfragmentacion politica colombiana, mediante el cual se dio, durante la década de
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Asi las cosas, para mantener esas redes clientelares que sustentan a la orga-
nizacién se acude a practicas de corrupcién, como la apropiacion de recursos
publicos y el tréfico de influencias, por mencionar sélo dos de las mas frecuentes,
de tal suerte que con la primera, la apropiacion de recursos publicos, se garan-
tiza el mantenimiento del statu quo socioeconémico del mercado electoral en
practicas como la compra de votos, ya que si esos clientes logran un ascenso
social se pueden presentar dos situaciones: o se encarece el voto o desertan de
la red clientelar, lo que obliga a conseguir nuevos clientes. La segunda practica
enunciada, el trafico de influencias, estd orientada al establecimiento de redes
clientelares de patronazgo politico, a partir de la asignacion de las llamadas
cuotas burocraticas, la cual también genera lealtades, ademas de favores.

La simbiosis clientelismo-corrupcion esbozada en lineas anteriores permite
que opere el fenémeno de CdE en ciertas instituciones, en donde lo publico se
pone al servicio de los intereses particulares del grupo o grupos captores. Esa CdE,
a su vez, resulta en un fenémeno deslegitimante del Estado Social de Derecho,
ya que la entidad capturada, junto con todo el tinglado que compone la estruc-
tura del Estado colombiano, debe orientar el sentido de sus actuaciones hacia
el cumplimiento de los fines esenciales del Estado definidos por la dogmatica
constitucional, cosa que no podrd hacer si su accionar, por el contrario, estd des-
tinado a la satisfaccion de los intereses particulares, incluyendo la depredacion
de recursos, situacion que mina la inversién puiblica, no permitiendo, de esta
forma, la toma de acciones encaminadas hacia la satisfaccién de esos cometidos
estatales. Esta situacion de corrupcién y CdE por actores ilegales es la que obliga
a Felipe Botero® a preguntarse si Colombia es una paracracia o una desgracia.

3. LOS EFECTOS DE LA CAPTURA DE ESTADO EN EL ESTADO SociaL DE DERECHO

El constituyente colombiano del ano 1991 adopté el modelo de Estado
Social de Derecho como piedra angular del nuevo disefio constitucional, por
ello lo concibié mas que como un modelo estatal, como una clausula general
que atraviesa perpendicularmente todo el texto superior®, de tal suerte que

1990, una explosién de denominaciones politicas denominadas por algunos microempresas electorales,
o como simples “marbetes” para el otorgamiento de avales. Este fendmeno es descrito ampliamente
por el profesor Francisco Gutiérrez Sanin en GuTIERREZ SANIN, Francisco, jLo que el viento se llevé? Los
partidos politicos y la democracia en Colombia (1958-2002), Grupo Editorial Norma, Bogotd D.C.,
2006, pp. 301-341.

¥ Bortero, Felipe, “Colombia: ;democracia, paracracia o simplemente desgracia?”, Revista de Ciencia Politi-
ca, vol. 27, N° especial, Pontificia Universidad Catdlica de Chile, Santiago de Chile, 2007. En: http://www.
scielo.cl/scielo.php?pid=50718-090X2007000100006&script=sci_arttext [visitado el 25/11/2012].

% El concepto de Estado Social de Derecho es polisémico, y a él se atribuyen multiplicidad de contenidos,
por eso la tarea de conceptualizarlo resulta bastante compleja, ademas de que la tarea definitoria del
alcance del mismo le correspondi6 a la Corte Constitucional colombiana, en ejercicio de su atribucién
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todos los principios y reglas que lo componen se encuentren en consonancia
con dicha cldusula. El Estado Social de Derecho implica el cumplimiento de
los fines esenciales del Estado® en busqueda del bienestar general para los
asociados, a partir de la satisfaccion de sus necesidades minimas, priorizando
el interés general sobre el particular, teniendo de fondo el marco del respeto
por los derechos y garantias constitucionales®.

La Corte Constitucional colombiana cifr6 el objeto del Estado Social de
Derecho en las personas, razén por la cual debe tener un papel activo en la
consecucion de los fines sefalados”, mas que pasivo de simple gendarme de
las libertades®. Esto implica un cambio en el rol en la administracién piblica,

como guardiana de la Constitucion, por tal razén, la Corte suele referirse al Estado Social de Derecho de
pluralidad de formas y con multiplicidad de contenidos. La tarea de sistematizar las diferentes posturas de
la Corte en cuanto a la definicién del alcance del Estado Social la realiz6 Juan Carlos Upegui mediante
un ejercicio hermenéutico en el que encontré doce tesis que, a su juicio, corresponden a los ejes sobre
los cuales ha gravitado la jurisprudencia constitucional, desde el afio de 1992, en torno al concepto
y alcance del Estado Social de Derecho. Ver: Uptcui, Juan Carlos, Doce tesis en torno al concepto de
Estado social de derecho, Universidad Externado de Colombia, Bogotd D.C., 2009.

8 Los fines esenciales del Estado aparecen formulados de forma taxativa en el articulo 2° de la Consti-
tucion Politica de Colombia. Se debe tener presente estos fines funcionan como cldusulas abiertas que
funcionan como bases estructurales de la teleologia constitucional. Por ello, se debe tener presente que
“la razon de ser, la legitimidad y la misma validez del Estado se encuentran explicitamente formuladas
en la Constitucion de la cual derivan también su juridicidad y los lineamientos de su actividad. Es
asi como en la carta politica se sefialan como fines esenciales, como fines sociales y como objetivo
fundamental de la actividad del Estado”. RobriGuez ORTEGA, La Legitimidad, cit. nota n. 4, p. 35.

% La definicion de Rodriguez Ortega retine la mayoria de elementos de lo que se suele sehalar como
Estado Social de Derecho: “Se entiende por Estado Social el ordenamiento politico que atribuye al
poder del Estado fines estrictamente sociales orientados a la eficaz prestacion de los servicios publicos
y a la satisfaccion de las necesidades fundamentales de la poblacién que se materializan en el BIE-
NESTAR 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 bisqueda de
la convivencia y de la justicia social”. RobriGUEz ORTEGA, La Legitimidad, cit. nota n. 4, p. 35.

9 “De esta forma, vale la pena insistir diciendo que el principio de Estado social de derecho contrasta
con el Estado de derecho liberal en cuanto a sus fines: el Estado social de derecho ya no se limita sola-
mente a asegurar la vida, la propiedad y la libertad mediante la proteccion contra el fraude, el hurto, el
incumplimiento contractual o los danos ocasionados por terceros, funciones tipicas del Estado gendarme.
Sus fines tienen un mayor alcance e incluyen, entre otros, promover la prosperidad general; garantizar la
efectividad de los principios, derechos y deberes consagrados en la Constitucion; facilitar la participacion
de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica, politica, administrativa y cultural de
la Nacién, y asegurar la vigencia de un orden justo (art. 2° de la CPC). Para ello, el Estado cuenta con
facultades amplias de intervencion en la economia, las cuales han de estar orientadas a lograr los fines
generales del Estado y los fines especiales de la intervencion economica enunciados principalmente en
el articulo 334 de la Constitucion”. Quintero Navas, Gustavo, “Introduccion a la estructura del Estado
colombiano”, en Lorez Sterup, Henrik (Coord.), Manual de Constitucion y Democracia, Volumen II. Del
Estado y la proteccion de los derechos, Universidad de Los Andes, Bogota D.C., 2011.

92 La Corte Constitucional colombiana, en Sentencia SU-747 de 1998, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz,
manifesté: “Con el término social se sefala que la accion del Estado debe dirigirse a garantizarle a
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en tanto que “de una administracién publica que garantiza libertades indivi-
duales, absteniéndose de violarla y logrando que terceros también lo hagan,
se pasa a una administracién publica que continda por esta linea pero de
manera instrumental para el desarrollo de su propésito principal, consistente
en garantizar derechos sociales y estandares de igualdad (material) fundados
en la solidaridad”®. Es por ello que uno de los elementos fundamentales del
Estado Social de Derecho lo constituye la aparicion de los derechos sociales
o de segunda generacién®, los cuales se desprenden de la voluntad popular a
partir del ejercicio deliberativo entre mayorias y minorias”, lo que implica un
reconocimiento a las luchas y tensiones por la inclusién social®.

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
en el ejercicio del poder politico, tal y como lo sefiala la Corte Constitucio-
nal colombiana: “La legitimidad del poder del Estado y de sus instituciones
politicas y juridicas se basa en el respeto, la garantia y la promocién de los
derechos fundamentales”®”, y mas que de los derechos fundamentales ex-
clusivamente, de todos los principios establecidos por la dogmatica consti-

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 ofrecerle a todos las oportunidades necesarias para desarrollar
sus aptitudes y para superar los apremios materiales”.

9 MoNTARA PLaTA, Fundamentos, cit. nota n. 5, p. 80.

9 “El Estado que acepta e incorpora al orden juridico, a partir de su propia Constitucion, derechos
sociales fundamentales junto a los clasicos derechos politicos y civiles, es conocido como Estado
social. Los ultimos son catalogados como derechos de primera generacion, mientras que los derechos
sociales se han calificados como derechos de segunda generacion. Hoy se habla incluso de derechos
de tercera generacion”. ViLLAR BorDa, Luis, “Estado de derecho y Estado social de derecho”, Revista
Derecho del Estado, N° 20, diciembre, Universidad Externado de Colombia, Bogota D.C., 2007,
p. 86. En: http:/foros.uexternado.edu.co/ecoinstitucional/index.php/derest/article/viewFile/705/667
[visitado el 04/06/2013].

% Para el constitucionalista mexicano Miguel Carbonell, “el constitucionalismo contempla a las
minorias desde una triple perspectiva”, a saber el ser humano individual, como la minoria esencial
e irreductible, la cual protege a partir del respeto por los derechos humanos, en segunda medida se
encuentran las minorias politicas, a las cuales se les debe garantizar un estatus minimo y las condicio-
nes de participacion, y la tercera corresponde a las minorias étnicas o culturales, en donde entrarian
aspectos diferenciadores de la mayoria racial o cultural del Estado. Ver: CarsoneLL, Miguel, Elementos
de derecho constitucional, Fontamara, México, 2004, p. 37.

% Ver: QUINTERO MosQuERA, Diana Patricia, “El Estado social de derecho como categoria politica y
juridica”, en Siva VeGa, Rafael, MiLaNEsg; Juan Pablo y Rouvinski, Vladimir (Comp. ), Desafios para la
democracia y la ciudadania, Universidad Icesi, Cali, 2012, pp. 37-38.

7 Sentencia C-573 de 2003, M.P. Jaime Cérdoba Trivifo, proferida por la Corte Constitucional co-
lombiana.
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tucional®, tal y como aparece definido desde los primeros fallos de la Corte
Constitucional®.

En lineas anteriores se expuso la idea de que la legitimidad en el ejercicio
del poder politico, diferente a la legitimidad del orden politico, debe ser cohe-
rente con el objeto del Estado Social de Derecho, y para ello se distinguen dos
tipos de legitimidades: una de tipo formal y una de tipo material. La mayoria
de la literatura politica se refiere a la del orden politico, y en este sentido se
emparentan con la legitimidad formal, en tanto que se pretende dar respuesta
a la cuestién del porqué unos hombres libres deben obedecer a otros hombres,
y su respuesta distingue a un régimen politico de facto de uno de derecho'®.
A su vez, la legitimidad material se refiere al cumplimiento del objeto del Es-
tado, esto es, la satisfaccion de los cometidos definidos por el constituyente en
su parte dogmatica'®'. Esta legitimidad se equipara en contenidos a lo que la
Corte Constitucional colombiana ha denominado como legitimidad por via de
institucionalizacion'”. La legitimidad material implica que no sélo basta con

% Siguiendo las mismas trazas argumentales, Sierra Porto manifesté: “El Estado Constitucional colom-
biano 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 razon de ser de la actividad del Estado: en la parte inicial de la Constitucion 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 generacion. A esta amplia regulacion de la parte
dogmatica le corresponderia una estructura estatal igualmente amplia y disenada con el propésito y con
el tamano suficiente para dar respuesta a las aspiraciones y a las garantias del texto constitucional”. SiERrRA
Porto, Humberto Antonio, “La administracion de justicia en el Estado social de derecho privatizado”,
Revista Juridicas, vol. 5, N° 1, enero-junio, Universidad de Caldas, Manizales, 2008, p. 191. En: http://
juridicas.ucaldas.edu.co/ downloads/juridicas5(1)_ 10.pdf [visitado el 04/02/2013].

9 Ver: Sentencia T-406 de 1992, M.P. Ciro Angarita Bardn, de la Corte Constitucional colombiana.

19 Sobre este aspecto la Corte Constitucional de Colombia, en Sentencia C-522 de 2002, M.P. Jaime
Cérdoba Trivifo, indicé: “Dentro de los aspectos que se consideran centrales en los analisis sobre el
poder politico y su ejercicio, se encuentra lo relativo a la justificacion del poder. Responder a la pre-
gunta de por qué unos mandan y por qué otros deben obedecer distingue la existencia de un régimen
politico de facto de uno de derecho. La voluntad popular como tnica fuente de legitimidad del poder
politico resulta del reconocimiento de la libertad e igualdad como atributos de la condicién humana
que deben garantizarse en la vida colectiva”.

191 Sobre este aspecto ver la Sentencia T-772 de 2003, de la Corte Constitucional colombiana, M.P.
Manuel José Cepeda Espinosa, en donde se cifra el alcance del Estado Social de Derecho: “se trata
de un principio cardinal de nuestro ordenamiento constitucional, que le imprime un sentido, un
caracter y unos objetivos especificos a la organizacion estatal en su conjunto, y que resulta —en con-
secuencia— vinculante para las autoridades, quienes deberdn guiar su actuacién hacia el logro de los
cometidos particulares propios de tal sistema: la promocion de condiciones de vida dignas para todas
las personas, y la solucion de las desigualdades reales que se presentan en la sociedad, con miras a
instaurar un orden justo”.

192 Ver: Sentencia C-292 de 2003, M.P. Eduardo Montealegre Lynnet, de la Corte Constitucional co-
lombiana.

110 Revista lus et Praxis, Aho 19, N° 2
2013, pp. 85 - 122



“La legitimidad en el ejercicio del poder politico en el Estado Social de Derecho.
Una revisién desde el caso colombiano”

resultar elegido a través de un procedimiento democratico, sino que se requiere
que el mandato entregado por los electores desarrolle un cumplimiento efec-
tivo de sus funciones, pero atendiendo a que esa gestién debe estar orientada
siempre hacia la satisfaccién de los fines esenciales del Estado definidos por el
constituyente y que se desprenden de los contenidos de la clausula general de
Estado Social de Derecho. Montana Plata sefal6 al respecto: “La presencia de
una Constitucién Politica de la que se derivan los fines del estado, es entonces
presupuesto de existencia de la funcién administrativa; y la forma de estado y las
caracteristicas principales de éste, constituyen un argumento de forzosa revision
para los fines de materializar y actuar un concepto de funciéon administrativa
como el que se propone desde esta éptica”'®.

El concepto de legitimidad material en el Estado Social de Derecho implica
que si un representante fue elegido democraticamente, pero sus actuaciones
se encuentran orientadas en un sentido diferente al cumplimiento de los fines
del Estado, atendiendo a intereses particulares discordantes del interés pu-
blico, 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 el fenémeno de captura de Estado (CdE) en alguna entidad
publica, aparece un menoscabo a la legitimidad material, puesto que la entidad
o institucion capturada dejara de orientar su quehacer administrativo hacia el
cumplimiento de los fines del Estado, para orientarlo hacia la satisfaccion de
los intereses particulares de los agentes captores, sin importar que éstos sean
de naturaleza legal o ilegal. Esto no quiere decir que la satisfaccion de todos
los intereses particulares impliquen una deslegitimacion material, puesto que
ello no seria coherente con el propio texto superior que también protege los
derechos e intereses individuales', lo que se quiere decir es que los intereses
particulares que sean contrarios a la teleologia constitucional no pueden sustituir
la preservacion del interés general o de los intereses individuales que cifran su
asidero en la dogmatica superior'®.

193 MoNTARA PLATA, Fundamentos, cit. nota n. 5, p. 89.

104 1 a Sentencia C-539 de 1999, M.P. Eduardo Cifuentes Munoz, de la Corte Constitucional colom-
biana, expone en lo tocante: “La prevalencia del interés general —en aquellos casos en los cuales se
demuestre que en efecto existe un verdadero interés general- no es un principio constitucional de
caracter absoluto. Ciertamente, dicho principio puede resultar enfrentado a derechos e intereses de
cardcter eminentemente individual, igualmente protegidos por la Constitucion e, incluso, a derechos
que, como los derechos inalienables de la persona humana o los derechos de los nifios tienen primacia
en el orden juridico, por expreso mandato constitucional. En caso de presentarse un conflicto de esta
indole, el interés general en cuestion debe ser armonizado con el derecho o interés individual con
el que choca, a fin de encontrar una solucion que, a la luz de las particularidades del caso concreto,
maximice ambos extremos de la tension”.

105 Al respecto ver la Sentencia T-520 de 2003, M.P. Rodrigo Escobar Gil, de la Corte Constitucional
colombiana: “El Estado social no pretende la transformacion radical de las estructuras sociales, sino
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Efectivamente, en este punto se debe hacer referencia a la dicotomia presente
entre lo pablico y lo privado'®, lo cual implica relaciones antipodas en cuanto
a lo pretendido por los sujetos que se traban en la relacién objeto de analisis,
por ejemplo, en materia de propiedad “lo piblico estd abierto a la pertenencia
de todos con base en el principio jurisdiccional de la inclusion. En tanto que
lo privado se basa en el referente antipoda. Aquello privado (he ahi la genealo-
gia etimoldgica del término) significa una privacién, vale decir una exclusion,
una abstinencia. Con lo cual el término privado se define por una via negativa,
mientras que el otro, lo publico, se construye en una perspectiva positiva, de
afirmacion. Pero al mismo tiempo el término privado posee el sentido positivo
del disfrute continuado y asegurado de la posesién indefinida que les es negado
a los demas”'”. Las valoraciones entre lo publico y lo privado dependen de los
acuerdos colectivos a los que se llega en el ejercicio de la deliberacién en los
sistemas democraticos'®, lo que incluye el reconocimiento de los derechos de
las minorias y su salvaguarda dentro del paradigma de Estado Constitucional',
luego, entonces, si bien es cierto que el interés piblico aparece como un con-
cepto juridico indeterminado, también lo es que la dificultad tedrica para la
delimitacién de tales acuerdos' obliga a que la definicién de los contenidos de
éstos recaiga en el ejercicio hermenéutico que del texto constitucional hace la
Corte Constitucional, quien, en su condicién de guardiana de la Constitucion™!

la correccion sistemdtica de sus consecuencias mds graves, y la promocion de sus efectos deseables.
Asimismo, el Estado social permite la interaccion de los agentes sociales, sin querer determinar sus
relaciones por intermedio del Estado. Por el contrario, permite su libre juego, dentro de un marco que
garantice la convivencia social presente y futura, tomando la dignidad humana como elemento indlis-
pensable para la continuidad de cualquier comunidad politica. En ese orden de ideas, puede afirmarse
que los deberes constitucionales son instrumentos juridicos que garantizan que los particulares cumplan
sus funciones dentro de la sociedad para lograr determinados objetivos constitucionales, sin necesidad
de estructurar las relaciones entre los agentes sociales a través del Estado”.

19 E inciso 1° del articulo 58 de la Constitucion Politica consagra la prevalencia del interés piblico
frente al privado, en caso en que éstos llegaren a colisionar. Este principio constitucional, a su vez, se
encuentra orientado por el valor constitucional de primacia del interés general que estd consagrado
en el articulo 1° de la misma carta superior.

17 VaReLA BArrIOS, Edgar, Desafios del interés publico. Identidades y diferencias entre lo pdblico y lo
privado, Universidad del Valle, Cali, 2005, p. 21.

108 “Segtin las épocas y los lugares, aquellos proyectos colectivos estuvieron dominados por la lucha
contra las tradiciones, por el nacionalismo o por los afanes de la expansion imperialista. Pero muy
claramente, desde la década del cuarenta —después de anos de depresion economica, de desempleo
masivo y de guerra— el crecimiento industrial, la ocupacion plena y la prosperidad se instalaron como
los ideales sustantivos por excelencia”. Nun, José, Democracia, cit. nota. n. 47, p. 98.

109 Ver: RoDRIGUEZ PENARANDA, Maria Luisa, Minorias, accion publica de inconstitucionalidad y demo-
cracia deliberativa, Universidad Externado de Colombia, Bogotd D.C., 2005.

110 Ver: VARELA BARRIOs, Edgar, Desafios, cit. nota n. 107, pp. 30-34.

" Articulo 241 de la Constitucion Politica.
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estd obligada a proteger el valor constitucional del interés general, el cual, por
ser una cldausula de textura abierta, debe concretarse en cada caso, por ello
la tarea definitoria de contenidos por parte del tribunal constitucional resulta
fundamental para la orientacién del aparato estatal, de los fines esenciales hacia
donde debe orientarse su quehacer. En este sentido, se puede concluir que los
valores y principios constitucionales, con los contenidos de los que los dota
la Corte Constitucional colombiana, constituyen los acuerdos generales que
permiten orientar la concrecién y limitaciones del actuar del interés particular
sin que afecte el interés publico, los cuales se reflejan, principalmente, en los
primeros diez articulos de la carta politica.

Se debe tener presente que el interés privado resulta en una garantia superior
heredada del paradigma liberal, la cual debera respetar, y no confrontar con el
interés publico'?, el cual depende, a su vez, de los contenidos entregados por
la Corte Constitucional a los principios derivados de la Constitucion, incluyendo
los innominados, los cuales son reconocidos por el articulo 94 de la misma.
Luego, entonces, resulta deducible que cuando el interés privado supera al pu-
blico, y en una colisién entre ellos el segundo resulta con una posicién ventajosa
frente al primero, se puede estar en presencia de un fenémeno deslegitimador
del Estado Social de Derecho, desde el punto de vista material, inclusive, frente
a un fenomeno de CdE, en donde el interés particular a ponderar por sobre el
publico correspondera al que detenten los agentes captores.

La CdE produce un efecto directo en la legitimidad material en el ejercicio
del poder en el Estado Social de Derecho, no sélo para la instituciéon capturada,
sino para todo el Estado, ya que no puede existir una legitimidad parcial o una
deslegitimacion parcial, puesto que las consecuencias de mantenimiento de po-
breza, depredacion de recursos publicos y primacia de los intereses particulares
de los captores por sobre el interés publico, hacen que no se pueda avanzar en
la satisfaccion de los fines esenciales definidos por la dogmatica constitucional,
de tal suerte que, verbigracia, un municipio capturado hace que todo el Estado
Social de Derecho carezca de legitimidad, por cuanto los habitantes de ese mu-
nicipio no se puedan acercar a lo que la teleologia constitucional definié para
ellos, como asociados a ese Estado Social de Derecho. Asi las cosas la CdE no
se puede entender como un paso previo para que se constituya la ilegitimidad
material en el ejercicio del poder politico en el Estado Social de Derecho, pero

"2 Prueba de ello la constituye el otorgamiento de una funcién social y ecolégica a la propiedad
privada, por parte del constituyente de 1991, tal y como aparece en el inciso 2° del articulo 58 de la
Constitucién Politica. Sobre este aspecto la Corte Constitucional, en Sentencia C-666 de 2010, M.P.
Humberto Antonio Sierra Porto, senalé: “La funcion social de la propiedad se incorpora al contenido
de ella para imponer al titular del dominio obligaciones en beneficio de la sociedad. En otros términos,
el contenido social de las obligaciones limita internamente el contenido individual de facultades o
poderes del propietario, segin la concepcion duguitiana de la propiedad funcion”.
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si aparece como un factor configurante de esa ilegitimidad, es decir, siempre
que hay CdE, y mucho mds cuando se presenta la RCdE, se esta en presencia de
un fendmeno deslegitimante, en tanto que el aparato estatal no esta orientado a
hacer lo que deberia, de acuerdo con la teleologia constitucional, sino que su
quehacer estd orientado hacia donde lo orienten los agentes captores.

Este andlisis en un medio como el colombiano, que frecuentemente se
encuentra impactado por escandalos sucesivos de corrupcion, puede resultar
agobiante, lo que significaria, que la legitimidad material en el ejercicio del
poder politico no es mds que una utopia imposible de alcanzar; por el contrario,
su ubicacién en el plano deontolégico conlleva a que se trata de una clausula
orientadora hacia el deber ser, el punto de llegada, mas no necesariamente el
punto de partida.

CONCLUSION

El texto se encuentra elaborado desde el punto de encuentro existente entre
el derecho constitucional y la ciencia politica. Los analisis de la legitimidad
suelen darse bien desde la dogmatica juridica pura, lo que hace un analisis muy
descriptivo, o bien desde la teoria politica, lo que hace que el andlisis se centre
en la legitimidad del orden politico, pero no es muy frecuente encontrar ana-
lisis que se realicen desde un didlogo de saberes entre la politica y el derecho,
particularmente el constitucional, y ese es uno de los propésitos del trabajo, por
ello la legitimidad politica que se estudia no es la del orden politico sino la que
se presenta en el ejercicio del poder politico, aunque para llegar a ese punto se
comienza por hacer una breve aproximacion a la legitimidad del orden politi-
co, a partir de autores como Ferrero, Weber y Habermas. La interseccion entre
politica y derecho constitucional parte de la revisién de la legitimidad dentro
del modelo de Estado definido por el constituyente, pero haciendo una revision
no del ordenamiento que se desprende después del hito constitucional, sino del
ejercicio del poder en las instituciones que se desprenden de ese hito, por ello
la legitimidad en el ejercicio del poder politico, que en Gltimas termina siendo
un andlisis del cumplimiento del objeto de esa institucionalidad publica a la
luz del modelo de Estado Social de Derecho, se explica a través de la diferen-
ciacion propuesta entre legitimidad formal y legitimidad material, que funciona
dentro de los referentes mencionados: frontera entre el derecho constitucional
y la ciencia politica, analisis a la luz del ejercicio del poder politico y el tel6n
de fondo que es la clausula constitucional de Estado Social de Derecho.

Asi las cosas el quid de la cuestion radica en evidenciar cémo la satisfaccion
del objeto otorgado al Estado, cual es el cumplimiento de sus fines esenciales,
corresponde, a su vez, con la fuente de legitimidad en el ejercicio del poder
politico, en el tipo de legitimidad que aqui se denomina material, lo cual permite
una nueva clave explicativa a fenémenos como la corrupcion, el clientelismo o
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la captura de Estado, que vistos desde el prisma de la legitimidad, encuentran
la mejor forma para explicar su impacto en el modelo de Estado escogido por
el constituyente colombiano: el Estado Social de Derecho.

Ello resulta relevante en la medida en que se permite analizar al Estado Social
de Derecho no como un principio constitucional abstracto y con una tarea de-
finitoria exclusiva de la Corte Constitucional, sino como el vehiculo articulador
de la teleologia constitucional con la arquitectura del aparato estatal, con el fin
de facilitar |a tarea hermenéutica de comprender las racionalidades subyacentes
en la toma de decisiones, en aras de determinar la concrecion de fenémenos
como la CdE y su impacto en la legitimidad en el ejercicio del poder politico,
no s6lo desde un punto de vista formal, sino también, y tal vez mds importante
para la deliberacién publica, desde un punto de vista material.
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