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Resumen

Este articulo de reflexion pretende generar un analisis de la funcion legislativa en relacién con
la eficacia normativa en el ordenamiento juridico colombiano. El analisis de la eficacia normativa en
perspectiva de la corriente del positivismo y el realismo juridico permiten el estudio de la funcién
legislativa en Colombia orientado a identificar fenémenos que contribuyen a afirmar la exacerbada
produccién normativa como practica de la actividad legislativa en nuestro pais; fenémenos como
corrupcion, inflacién normativa, inseguridad juridica, ausencia de técnica legislativa, entre otros,
seran abordados como evidencia que constituyen la base de la problematica de la actividad legis-
lativa del Congreso de la Republica; estos fendmenos se constituyen en una actividad contraria a
la funcién legislativa orientada a la satisfaccion de los derechos y garantias que orientan el Estado
Social de Derecho.
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Legislative function in Colombia:
Legislative exercise and normative inefficiency

Abstract

This article of reflection intended to generate an analysis of the legislative function in relation
to the regulatory effectiveness in the Colombian legal system. The analysis of regulatory effective-
ness in view of the power of positivism and legal realism allow the study of the legislative function
in Colombia aimed to identify phenomena that contribute to say exacerbated normative production
practice of legislative activity in our country; phenomena such as corruption, legal uncertainty,
regulatory inflation, absence of legislative technique, among others, will be discussed as evidence
that formed the basis for the issue of the legislative activity of the Congress of the Republic; These
phenomena constitute an activity contrary to the legislative function to the satisfaction of the rights
and guarantees that guide the Social rule of law.

Key words: Effectiveness of right; legislative function; legal uncertainty; legislative inflation;
legislative technique; corruption.
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Introduccion

El Congreso de Colombia estd compues-
to bicameralmente con un total de 268 miem-
bros, en éste organismo recae la funcién legis-
lativa del pais, no sélo desde la promulgacion
de la Constituciéon de 1991, sino desde el afio
de 1823 cuando se introduce como organismo
permanente, el limite que tiene el legislador a
la hora de realizar su trabajo lo encuentra en la
Carta Magna y su institucion protectora la Cor-
te Constitucional, que esta encargada de reali-
zar el control de constitucionalidad a la ley y asi
mismo hacer un contrapeso al poder legislativo.

La teoria de la eficacia del derecho en su
trasegar histérico ha tenido variados aportes
desde diversas perspectivas de doctrinantes del
derecho que han desembocado en lo que ac-
tualmente se considera que es la eficacia en el
mundo juridico; positivistas, realistas y otros de
manera alternativa han analizado el tema y de
sus conclusiones se ha creado un vasto soporte
literario, dichos estudios han servido de apoyo
para que internamente el Tribunal Constitucio-
nal haya construido de manera detallada una
definicién de lo que se entiende por eficacia.

En el pais la falta de eficacia en la ley pro-
viene de varios problemas que agobian la insti-
tucionalidad colombiana; fenémenos como la
corrupcion, la ausencia de algun rastro de técni-
ca legislativa y la inseguridad juridica como fru-
to de la inflacién normativa, son determinan-
tes al momento de la creacién y aplicacion de
la normativa. Las leyes inservibles, absurdas y
obsoletas son encontradas en el ordenamiento
juridico colombiano desde hace mucho tiempo
y pareciera que la esperanza de una pronta de-
puracion al mismo realmente no esta cerca.

La perspectiva de analisis se estructura
de la siguiente manera: En un primer momen-
to se hablara de la eficacia funcional del poder
legislativo en Colombia, los antecedentes histo-
ricos del Congreso de la Republica, la funcién
legislativa dentro del texto de la Constitucion

Politica de 1991, el contrapeso ejercido al poder
legislativo mediante el control de constitucionali-
dad realizado por la Corte Constitucional; luego
se estudiara el concepto de la eficacia del derecho
segun las escuelas del derecho y la perspectiva de
la Corte Constitucional colombiana.

A continuacion se analizarin uno a uno los
problemas que contribuyen a la ineficacia de la
ley en Colombia, nefastas figuras como la inse-
guridad juridica, la inflacién normativa, la co-
rrupcién y la inexistencia de la técnica legislati-
va seran abordados; por ultimo se expondra un
breve estudio individualizado de normativas que
atentan contra la nocion de la eficacia del dere-
cho en el ordenamiento juridico colombiano.

1. Eficacia funcional del poder le-
gislativo en Colombia

1.1 Antecedentes Historicos

Un breve recuento de la historia del Con-
greso en Colombia nos sera atil para compren-
der de mejor manera como se desarrolla la fun-
cion legislativa a lo largo de la vida institucional

del pais.

“La semilla del Parlamento colombiano se
sembro el 27 de noviembre de 1811, cuan-
do se suscribe el Acta de Federacién de la
Provincias Unidas de la Nueva Granada,
desde entonces, demostrando la enorme
influencia de las tesis de Montesquieu, se
cred el sistema bicameral y se establecie-
ron sesiones por un periodo de 60 dias”.
(Congteso de la Republica, s. £.)

Por ese entonces en un hecho muy curioso
y a diferencia de lo que sucede actualmente en el
pais “se advirtié que el tratamiento al Congreso
serfa de “Alteza Serenisima”, el de los parlamen-
tarios de “Sefiorfas”, que no recibirfan ningun
salario” (Congreso de la Republica, s. £.).

Pero para el afio de 1818 el Congreso de la
Nueva Granada es elegido mediante elecciones
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a peticion de Simén Bolivar y con asesorfa del
Consejo de Estado aparecen los primeros pro-
vechos de la investidura de congresista;

“La inmunidad patlamentaria también
es tratada y cada congresista tenfa dere-
cho a ella mientras estuviera en sesiones
y mientras hiciera el trayecto de su casa a
la plenaria, tanto de ida como de regreso,
se aprueban las famosas dietas parlamen-
tarias y se adjudica para cada miembro la
suma de tres pesos diarios.” (Congreso de
la Republica, s. £

Estos tintes de beneficios que a lo largo de
la historia nacional se incrementarfan y que hoy
en dia, como veremos mas adelante, afectaran la
eficacia de la norma en Colombia. De hecho en
aquella época y segun el relato de la propia pagi-
na web del Congreso estas facultades no fueron
acogidas por la poblaciéon de la mejor manera y
muy por el contrario fueron blanco de criticas.

Aunque segun el estudio realizado por los
historiadotes, 1a formalizacién de las sesiones
del Congreso y su trabajo como un 6rgano
permanente se da durante la denominada Gran
Colombia en el afio de 1823, cumpliéndose el
deseo del procer José Acevedo de unir el terri-
torio en una sola gran nacién representada en
un Congreso “La Constituciéon debe formarse
sobre bases de libertad, para que cada provincia
se centralice, uniéndose en esta por un Congre-
so Federativo” (Hernandez Becerra, 2002).

El 6rgano legislativo colombiano ha basa-
do su composicion en su similar norteamerica-
no, establecida bicameralmente con una enti-
dad denominada Senado y la otra Camara de
Representantes. Actualmente el Congreso esta
compuesto por 268 congresistas; el Senado con
un total de 102 y 166 representantes.

1.2 La funcion legislativa en la Cons-
titucion Politica de 1991

Luego de mirar los antecedentes histéricos,
constituye un antes y un después en nuestra

institucionalidad la promulgacién de la Consti-
tucién Politica de 1991, es la consagracion del
Estado Social de Derecho en Colombia, y si-
guiendo éste modelo de Estado debia adaptarse
la funcién legislativa, mediante una consagra-
cién en la Carta mas profunda que no solo tra-
tara su estructura sino que delimitara el funcio-
namiento de dicho érgano, era la satisfaccion
de las nuevas necesidades del modelo social, asi
se evidencia en la ponencia del constituyente
Yepes (1991):

“La profunda reorganizaciéon del Congre-
so que el Estado actual de la evolucion del
régimen politico reclama, no puede redu-
cirse a los trascendentales aspectos de su
estructura y conformacién. Por el contra-
rio, todos los datos de la realidad indican
que la reforma debe extenderse a los as-
pectos funcionales entendiendo por estos
los que replantean el haz de atribuciones
y de cometidos que se confian al 6rgano
de la Rama Legislativa, tanto como a los
procedimientos reglados para su ejercicio”
(Yepes Atrcila, 1991, inicio de ponencia).

La funcién legislativa en La Carta apare-
ce en el Capitulo III (De las leyes), del Titulo
VI (De la Rama Legislativa), en especial en el
articulo 150 al estipular que “corresponde al
Congreso hacer las leyes” y seguido a esto esta-
blecer un total de 25 funciones especificas que
debera cumplir el Congreso de la Republica.

No son amplios los pronunciamientos
de la Corte Constitucional al referirse a dicha
funcioén, ciertamente lo tnico que ha hecho es
ampliar el apartado del articulo 150 “hacer las
leyes” mediante la enumeracion de los tipos de
leyes:

“En ejercicio de la funcién legislativa, el
Congreso expide, interpreta, reforma o
deroga la leyes, que segun su contenido
pueden ser: (i) cdédigos o conjuntos siste-
maticos de normas que regulan totalmen-
te una matetia en los diversos ramos de
la legislacion -art. 150, num. 2-; (i) leyes
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marco, que son aquellas por medio de las
cuales se dictan unas normas generales y
se seflalan los objetivos y criterios a los
cuales debe sujetarse el gobierno en las
materias taxativamente enunciadas en el
art. 150, nam. 19; (iii) leyes de facultades
extraordinarias o habilitantes, las cuales
tienen por finalidad revestir hasta por seis
meses al presidente de la republica de pre-
cisas facultades extraordinarias para la ex-
pedicién de normas con fuerza de ley -art.
150, nim. 10-; (iv) leyes estatutarias, me-
diante las cuales el Congreso de la Repu-
blica regula las materias establecidas en el
articulo 152 de la CP; (v) leyes organicas,
que son las leyes a las cuales estara sujeto
el ejercicio de la actividad legislativa en las
materias indicadas en el articulo 151 de la
Constitucién; y (vi) leyes ordinarias o de
contenido ordinario, no incluido dentro de
la materia de las demas leyes especiales, las
cuales son dictadas siguiendo los tramites
generales previstos en la Carta politica en
sus articulos 154 a 170 y que constituyen
la regla general” (Sentencia C-053, 2013)(
Sentencia C-421, 2012).

Por su parte la suprema institucion de la
rama legislativa entre sus multiples funciones
recalca la prevalencia como tarea principal, de
la siguiente manera “Funcién legislativa: Se
dice que ésta es la primera funcién del Con-
greso y por medio de ella elabora las leyes, las
interpreta, las reforma o en algunos casos las
deroga.” (Congreso de la Republica, s. f.)

2. El Control Constitucional como
contrapeso al poder legislativo

En este punto es importante hacer un bre-
ve pero conciso recuento histérico para enten-
der el génesis del control de constitucionalidad
y su jurisdiccion, luego entraremos al campo
colombiano y observaremos una precision
esencial realizada por el Tribunal Constitucio-
nal colombiano, para terminar recalcando la
importancia del control constitucional en nues-
tro ordenamiento.

El precedente histérico en donde la Cons-
titucién es elevada como norma de normas y
adquiere su fuerza predominante dentro del
ordenamiento juridico aparece en Estados Uni-
dos y su Constitucion de 1787, sobre el tema
afirma Santofimio (1996):

“El mismo caracter de norma juridica su-
prema que se le reconoce a la constitucion
implica que se generen los mecanismos
necesatios para la preservacion de esa in-
mensa construccion y que no sea deterio-
rada con su incumplimiento o desconoci-
miento por parte de los poderes.

En Estados Unidos, sostiene Tamayo y
Salmoran, los desarrollos constitucionales to-
maron unos rumbos diversos a los del derecho
europeo. El Congreso de Estados Unidos no
esta concebido con la misma omnipotencia de
los patlamentos. La soberania parlamentaria
impedia pensar que sus decisiones podian ser
objeto de control alguno: “organizar un con-
trol de constitucionalidad de las leyes hubiera
sido tanto como admitir que el legislador podia
faltar en su misién y que la volonté générele,
de la cual ¢l era 6rgano, seria susceptible de
encontrar una censura’. Sin embargo, esta tara
no la padecia el Congreso estadounidense. Por
esta razén, la Constitucion de Estados Unidos
siempre fue considerada como Ley Superior
que sometia sus postulados a la totalidad de sus
poderes” (Santofimio, 1996, p. 224).

Como complemento del extracto cita-
do debemos recordar que el autor al afirmar di-
versidad del derecho aplicado en Estados Uni-
dos al de Europa se refiere especificamente a
Francia, pues aunque hubo tres Constituciones
francesas, a saber 1791, 1793, y 1795, nunca a
ninguna de ellas se les dio mas poder que la ley,
porque la nocién de ley para los franceses era
la de la voluntad general del pueblo y por tanto
estaban por encima de la Constituciéon discre-
pando del estilo estadounidense.

Aterrizando en Colombia nuestro 6rgano
constitucional es la Corte Constitucional na-
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ciente en la Constitucién Politica de 1991 espe-
cificamente el Capitulo IV (De la jurisdiccion
constitucional), perteneciente al Titulo VIII
(De la rama judicial), en especial el articulo 241
al consagrar que “a la Corte Constitucional se
le conffa la guarda de la integridad y supremacia
de la Constitucion™!.

Relevante andlisis se le debe hacer a que la
Corte Constitucional es el unico 6rgano con
jurisdiccion constitucional, en la perspectiva de
Rodriguez (2012):

“La Corte Constitucional tiene como fin
garantizar la integridad y la supremacia de
la Constitucion, jurisdiccion integrada tni-
camente por ella (refiriéndose al Tribunal
constitucional), asi lo hizo notar en Sen-
tencia C-037 de 1996 en el sentido que
no basta ejercer eventualmente Control de
Constitucionalidad para hacer parte de la
jurisdiccién constitucional, pues la estruc-
tura de la rama es una aspecto organico de
acuerdo con lo previsto en el titulo VIII
de la Carta Politica. Por lo anterior decla-

ra inexequible la disposiciéon comentada”
(Rodriguez, 2012, p. 168).

El legado de Montesquieu (Estevanez,
2005) con la teorfa de la tripartita de poderes
es el modelo utilizado por los Estados alrede-
dor del mundo y su eficacia depende en cierto
modo de la limitacién funcional y control entre
los poderes estatales, en adicion, el respeto a la
Constituciéon Politica como norma de normas
ha generado que se cree una institucién espe-
cializada en hacer prevalecer la Carta sobre las
demas normativas, disefiado al mejor estilo de
la ciencia fisica en donde un cuerpo se sobre-
carga de peso (poder legislativo) afectando la
estructura (Estado Social de Derecho) y apare-
ce otro cuerpo (Corte Constitucional) que me-

diante determinada carga (mediante el Control
de Constitucionalidad) equilibra y recupera la
normalidad dentro de la estructura. Y es que el
poder legislativo encuentra su limite en el con-
trol de constitucionalidad con las declaratorias
de inexequibilidad.

3. La Eficacia del Derecho

3.1 Perspectivas segun las escuelas

del derecho

Para determinar si la norma en Colombia
es eficaz debemos hacer un recorrido por las
definiciones aportadas desde las diversas co-
rrientes del derecho. Es asi como en un primer
momento abordaremos a los positivistas, para
luego tomar a los realistas y por dltimo a quie-
nes se han decidido por tomar una posicion
media entre las posturas tradicionales.

No podriamos comenzar a esbozar la de-
finicién del derecho desde la corriente positiva
sin citar al padre de la misma, al respecto Hans
Kelsen (1963) dice:

“Un otden juridico como un todo, y las
normas juridicas particulares que constitu-
yen ese orden juridico, se consideran vali-
das si son, en todos los ambitos, obedeci-
das y aplicadas, o sea, si tienen eficacia. La
validez significa que la ley debe ser obede-
cida y aplicada; la eficacia quiere decir que
laley es en verdad obedecida y aplicada. La
eficacia es solamente una condicién de la
validez, no es igual a ella”. (Dujovne, 1963,

p.50)

Y complementando la idea en un analisis
realizado por Dujovne (1963):

“La validez y la eficacia de un orden ju-
ridico no son nociones identicas. Un ot-

1 Como lo sefiala Villarraga (2014, p. 164) vale mencionar que los fallos de la Corte Constitucional, tanto en ejercicio de control concreto

como abstracto de constitucionalidad, hacen transito a cosa juzgada y tienen fuerza vinculante, en su parte resolutiva, con efectos erga

omnes en el caso de los fallos de control de constitucionalidad de leyes e inter partes para los fallos de tutela.
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den juridico es valido cuando sus normas
son creadas conforme a la primera cons-
titucién cuyo caracter normativo se basa
en la norma fundamental. Mas, por otro
lado, la ciencia del derecho comprueba
que dicha norma sélo es supuesta cuando
el orden juridico creado en acuerdo con la
primera Constitucion, es eficaz, en clerta
medida. El principio de Efectividad -regla
del derecho internacional positivo- puede
también formar parte de un orden juridico
nacional en cuanto este orden subordine la
validez de ciertas normas a su eficacia. Un
orden juridico sigue siendo valido aunque
algunas de sus normas no sean eficaces”

(1963, p. 398).

La anterior es la nocidn basica del derecho,
la diferenciacion entre validez y eficacia, la nor-
ma es valida cuando su componente coincide
con lo estipulado en la norma superior,es de-
cir la Constitucion y de este modo se vuelve de
obligatorio cumplimiento; por su parte, la nor-
ma es eficaz cuando en realidad es acatada por
la ciudadanfia.

Al respecto afirma Hart (1998): “El sig-
nificado de eficacia se refiere figurativamente
a tener la calidad de eficaz. La eficacia implica
actividad, fuerza y poder para obrar; referido fi-
gurativamente a un arma indicarfa la capacidad
de destrucciéon de un proyectil cuando alcanza
un objetivo” (Hart, 1998, p. 130). En este con-
texto la eficacia serfa el impacto que produce
determinada normativa dentro de la sociedad.

“La conformidad de la conducta social con
la conducta motivada por la norma” (Botero,
s.f., p.199). Ahora también se puede tener un
mejor entendimiento desde la perspectiva con-
traria es decir la ineficacia, al respecto afirma
Botero que “Lia norma ineficaz en todo el sen-
tido de la palabra tiende a perder con el paso del
tiempo su funcién social, e incluso su propia

validez” (s.f., p. 34).

Segun (Ossorio, 2004, p. 354):
“Consiste en la concordancia entre la con-
ducta querida en el orden y la desarrollada

de hecho por los individuos sometidos a
ese orden, la importancia de la eficacia re-
side en que en un orden juridico sélo es
valido cuando es eficaz; el orden juridico
que no se aplica deja de ser tal, extremo
que se evidencia en el reconocimiento que
de los distintos 6rdenes nace el Derecho
Internacional”.

Segun los positivistas el Principio de Efica-
cia de las normas constituye una condicién ne-
cesaria de la existencia de los sistemas juridicos,
lo que nos conduciria al exabrupto de afirmar
que si ligamos la existencia con la eficacia, la
norma que no sea de conocimiento de la socie-
dad serfa inexistente.

Para los pensadores de esta corriente, la
validez y la eficacia tienen relativa importancia,
la obligatoriedad de la norma era el principal
objetivo del ordenamiento juridico y dicha tarea
reacafa en el legislador, la meta era que la mayo-
ria de las normas revistieran de una eficacia lo
cual indicarfa que el ordenamiento juridio irfa
por buen camino, contrariamente, un ordena-
miento juridico en donde los administrados no
acataran la mayorfa normativa, asi dicha not-
mativa se adaptara al espiritu constitucional, es
decir valido, seria un ordenamiento destinado
al fracaso.

Otros pensadores tomaron posturas dife-
rentes a la corriente clasica que se venia mane-
jando, tal es el caso de Max Weber (2006) que
para comenzar a constitutir un hito escindié
la sociologia del derecho -situacién relevante
para la escuela realista- argumentando que los
sociologos deberfan estudiar las normas inter-
namente y que los abogados deberfan procurar
la eficacia social de dichas normas y la manera
en que los ciudadanos las aplican en comporta-
miento cotidiano. Este pensamiento se eviden-
cia en su definicién de derecho racional de las
nuevas sociedades, al respecto afirmo:

“Las desiciones se toman atendiendo not-
mas generales previa y razonablemente
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instituidas, como las dictadas por juristas
en las sociedades modernas” (Alzate H.,

2000, p. 50).

Por su parte la critica de Norberto Bobbio
(2012) es que no solo por el hecho que la nor-
ma exista conlleva a que la norma sea cumplida
constantemente y afirma constantemente, por-
que realiza una clasificaciéon de la norma y la
eficacia.

Antes de adentrarnos en las dos principa-
les escuelas de la corriente realista tomaremos
como introduccion una frase de Bobbio (2012)
refriéndose a la costumbre como parte del or-
denamiento juridico, su pensamiento era que
no solo por el hecho que una costumbre sea re-
petida de ipso facto entrara en el ordenamiento
juridico, para ello se necesita que su incumpli-
miento amerite una sancion, al respecto afirmo:

“Esta forma juridica -bablando del sentido de
obligatoriedad de la costumbre en un ordenamiento
Juridico- es atribuida al derecho consuetudi-
nario por la ley, en cuanto la invoca, o por
el juez en cuanto este obtenga la materia
de su decision de una costumbre, o de la
voluntad concorde de las partes” (Bobbio,
2012, p. 38).

Entonces como se va manifestando, el giro
del cambio de pensamiento entre positivistas y
realistas radica en las denominadas fuentes del
derecho, a su vez el realismo juridico tiene dos
vertientes la norteamericana y la escandinava,
en general para los realistas el tema de la validez
pasa a un segundo plano; sus planteamientos
giran en torno a la realidad de la sociedad, del
ciudadano comun frente a la normativa estatal.

Es por eso que sobretodo los norteameri-
canos hablan de temas de pobreza, entre otros,
su ideologfa se puede ver resumida en la si-
guiente frase pronunciada por el padre del rea-
lismo norteamericano Oliver Wendell Holmes
Jr. (1975); “la realidad juridica es la vida humana
social con todas sus variantes y problemas, por
eso no es imposible matematizar el derecho”

(Lubarca, 1975, p. 18). Lo cierto es que en lo
que propiamente es del estudio de este escrito
es la importancia que cobra la eficacia dentro de
la teorfa planteada por los realistas.

Segun el tratadista sueco Katl Olivecrona
(2007), “una vez que la Constituciéon se conso-
lida, la gente responde automaticamente acep-
tando como vinculantes los textos que son
declarados leyes por medio del acto de promul-
gacion” (Castignone, 2007, p. 90); se ve como
a diferencia del positivismo juridico la eficacia
era estudiada desde el punto de vista del orde-
namiento juridico.

En este punto la eficacia se estudia desde la
perspectiva de los denominados por los realistas
como destinatarios del imperantum, imperan-
tum no es mas que la constituciéon operante, es
decir que la eficacia ya no va ligada a la validez
sino al respeto por la Carta. La eficacia, “mira a
la realizacién de actos y conductas juridicas mi-
rando quien pretende alcanzar ciertos objetivos
en la realidad social. Posteriormente puede estu-
diarse su valoracion en cuanto a si son deseables
o no” (Sanchez de la Torre, 2010, p. 12).

Los realistas cirticaron fuertemente el he-
cho que los positivistas no eran abogados, pues
para ellos quienes hacen la norma son las Insti-
tuciones juridicas, los tribunales son los que tie-
nen la capacidad de darle la eficacia a la norma
porque ellos y sélo ellos son los que saben la
situacion real de la sociedad y que mediante sus
sentencias adquirfan la experiencia necesaria.

Es por lo anterior que el norteamericano
Jerome Frank (1975) consideraba que los jue-
ces eran quienes corregfan los problemas de
lenguaje del legislador que ha implementado
en la normativa, “un juez puede, mediante una
interpretacion estricta y literal cambiar el verda-
dero espiritu y proposito que le quiso imprimir
el legislador a la norma al elaborarla” (Lubarca,
1975, p. 25).

Otro de los mias influyentes realistas fue
Ross (2005, p. 61) y al respecto de la eficacia en
cabeza de los jueces coincidiendo con sus cole-
gas pensadores norteamericanos; reitero:
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“Un orden juridico nacional, considera-
do como un sistema vigente de normas,
puede ser definido como el conjunto de
normas que efectivamente operan en el es-
piritu del juez, porque éste las vive como
socialmente obligatorias y por eso las obe-
dece... La accién del juez es una respuesta
a un numero de condiciones determinadas
por las normas juridicas”.

Debemos recordar que cada vez que los
realistas mencionen la vigencia de la norma se
refieren a la misma eficacia. Para culminar el
analisis de los realistas debemos traer a colacién
una conclusion preocupante y que puede adap-
tarse a la realidad que vivimos; el derecho esta
controlado por los poderosos, los débiles tie-
nen que recurrir a artimafias para poder defen-
derse, similitud al monstruo creado por (Hob-
bes, 2007) en El Leviathan, al respecto afirmé
Austin Sarat (2001):

“Los pobres estan rodeados y atrapados
por las reglas juridicas. Estan atrapados
dentro de las normas del derecho, pero al
mismo tiempo estan excluidos de la comu-
nidad que tiene el derecho a interpretarlas.
Estan perdidos en un terreno impuesto y
organizado por el derecho de una potencia
extrafia a ellos” (McCann& Tracey, 2001,
p. 310).

Entre los realistas el francés Troper (2001)
perteneciendo a la corriente realista reformo
de cierto modo la concepcién que se venia
manejando, desde su concepcién en terminos
practicos y discrepando con los demas autores
considera que la interpretacion juridica aplicada
por los jueces no es mas que una herramienta
de trabajo, es decir como una fuente de derecho
que conjunta a las demas sirve de guia para el
sustento de la toma de decisiones y que no po-
dria evolucionar o considerar como al trabajo
de legislar, respetando la tripartita de Montes-
quieu, ademas que estarfa yendo en contravia
de la Constitucion, se evidencia lo anterior con
la siguiente critica realizada a Kelsen (2001):

“Por lo tanto, en ambos casos, el del dere-
cho con valor de precedente y el del juez
suizo, los tribunales pueden crear normas
generales, sin dejar de aplicar el derecho,
puesto que actdan sobre la base de una
norma general de competencia de caracter
legislativo. Cuando falta ese fundamento,
Kelsen se ve necesariamente llevado a ad-
mitir que los tribunales no pueden crear
normas generales, puesto que no estin ha-
bilitados para ello” (Troper, 2001, p. 56).

Adicionando a la critica antetior, la teotia
de Kelsen (2001) genera una norma estatica
porque son creadas por el Estado y no por los
juristas y deben coincidir con normas supetio-
res lo que llevarfa a pensar que los contratos,
es decir la autonomia de la libertad privada y la
costumbre no lo harfan. (Troper, 2001)

Una vez realizado este breve bagaje
de la eficacia por las corrientes del derecho se
concluye que el realismo juridico se encuentra
mas acorde a las nuevas tendencias del Estado
moderno, antes de continuar precisamos hacer
un par de consideraciones; el realismo juridico
actual se nutrié de dos momentos importantes:

En un primer momento, en su génesis de
cierto modo desmorono el paradigma de la efi-
cacfa de los positivistas, pues demostrd que su
teorfa se quedaba corta para el vivir cotidiano
del derecho, es decir aquel que se da en el trajin
de los tribunales judiciales, aquel derecho que
nace en las providencias de los jueces y del cual
los ciudadanos de a pie reciben todos los dias,
o lo que acertadamente denominaron realismo,
este problema surgi6 basicamente por el hecho
que quienes formularon la teorfa postivista eran
en su mayoria sociologos y no abogados.

En un segundo momento, como bien lo
afirma el refran “no todo en exceso es bueno”,
las atribuciones que le da el realismo a los jue-
ces (ellos mismos quienes formularon la teoria)
puede afectar la tridivision de poderes, pues
considera que el juez practicamente estaba des-
plazando al legislador en su funcién -situacion
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que fue controvertida por Troper- condicién
ésta que estarfa patrocinando de cierto modo el
problema del egocentrismo judicial. De hecho
al respecto en una muy respetuosa critica que
realiz6 Norberto Bobbio (2012) al padre del
realismo (Holmes), afirmo:

“En su actividad como juez (Holmes), por
mas que fueran sacadas de la observacion
de la realidad social, y a pesar de que fue-
ran mas sensibles al llamado derecho de
formacién que las sentencias de sus cole-
gas, no llegaron a ser derecho postivo, de
Estados Unidos, mientras él las defendia,
ya que, estando en minotia, en el sistema
era el derecho valido sélo el reconocido
por la Corte. Si el derecho viviente puede
ser considerado como fuente de conoci-
miento juridico, sélo el juez (y con mas
raz6n el legislador) puede ser considera-
do como fuente de calificacién” (Bobbio,
2012, p. 39).

3.2 La eficacia segun la Corte Cons-
titucional

La eficacia en la norma suprema colombiana
aparece en el articulo 209, al referirse a la funcién
administrativa, de la siguiente manera: “La fun-
cién administrativa esta al servicio de los intere-
ses generales y se desarrolla con fundamento en
los principios de igualdad, moralidad, eficacia,
economia, celeridad, imparcialidad y publicidad,
mediante la descentralizacion, la delegacion y la
desconcentracion de funciones.”

Al respecto de este articulo la Corte Cons-
titucional (2013) se pronunci6 de la siguiente
manera:

“Del principio de eficacia, afirmando que
este principio de la administracién impo-
ne deberes y obligaciones a las autoridades
para garantizar la adopciéon de medidas de

prevencién y atencion de los ciudadanos
del pafs, para garantizar su dignidad y el
goce efectivo de sus derechos” (Sentencia
C-826, 2013).

Pero aunque no se haga referencia explicita
sobre lo que la Corte denominé eficacia social
o juridica, segun el caso en la Constituciéon Poli-
tica de 1991, si estipulé una denominacién bas-
tante precisa y entendible dentro de una senten-
cia de tinte sociolégico, a saber:

“La “eficacia” de las normas puede ser en-
tendida tanto en un sentido juridico como
en un sentido sociolégico; es el primero
el que resulta relevante para efectos del
asunto bajo revision. El sentido juridico
de “eficacia” hace relacién a la produc-
ci6én de efectos en el ordenamiento juridi-
co por la norma en cuestion; es decir, a la
aptitud que tiene dicha norma de generar
consecuencias en derecho en tanto orde-
na, permite o prohibe algo. Por su parte, el
sentido socioldgico de “eficacia” se refiere
a la forma y el grado en que la norma es
cumplida en la realidad, en tanto hecho so-
cialmente observable; asi, se dira que una
norma es eficaz en este sentido cuando
es cumplida por los obligados a respetar-
la, esto es, cuando modifica u otienta su
comportamiento a las decisiones por ellos
adoptadas” (Sentencia C-873, 2003).

Recalca la Corte, que esa definicién de
eficacia tuvo como base el uso que se le ha dado
en el ordenamiento juridico de nuestro pafs, asi
que para efectos de este estudio basaremos el
concepto de eficacia en estos dos componentes
que a su vez nos vinculan con las teorfas ya es-
tudiadas y que nos mostraran las instituciones a
las cuales analizaremos en la vivencia actual del
pais para determinar la eficacia o no del dere-
cho en Colombia:
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\
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sociologico
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cumplida por
los obligados a
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Los tribunales y
jueces en general,
encargados de
interpretar y hacer
cumplir la norma

Figura 1. Denominada: La eficacia del derecho en Colombia.

4. Problemadtica actual del pais

El caso colombiano amerita un estudio
individualizado de cada uno de los componen-
tes que se fusionan y forman asi el eje angular
de la ineficacia en el ordenamiento juridico ac-
tual, a saber:

4.1 La inflaciéon normativa prolifera-
cion de la inseguridad juridica

Segun Alterini “hay seguridad juridica
cuando el sistema ha sido regularmente estable-
cido en términos iguales para todos, mediante
leyes suceptibles de ser conocidas, que sélo se
aplican a conductas posteriores -y no previas-
a su vigencia, que son claras, que tienen cierta
estabilidad, y que son dictadas adecuadamente
por quien esta investido de facultades para ha-
cerlo” (1993, p. 19).

Se parte del concepto de seguridad juridica
para desde el analisis de sus componentes de-
mostrar la inseguridad juridica que vive el pais.

La seguridad juridica existe cuando el sistema
regularmente es establecido en términos igua-
les para todos, nuestra Constitucion establece la
igualdad como garantia en la cotidianidad del Es-
tado, ahora seguramente el tema de su materiali-
zacion sera de gran debate, debate en el que no
entraremos en este escrito, queda a reflexion de
cada lector; en el segundo componente es donde
aparece la figura de la inflaciéon normativa, la alta
producciéon normativa de nuestro pais, genera
que ni siquiera los juristas conozcan toda su vas-
ta extension, exigencia que obviamente no se le
podria reprochar a un ciudadano del comun, este
articulo de prensa lo refeja;

“Asi, en Colombia, hoy tenemos alrededor
de 20 cédigos, 16 estatutos nacionales y
miles, jléase bien!, miles de leyes que re-
quieren no uno sino cientos de abogados
para ser interpretadas (...). Segun los cal-
culos de algunos expertos, nos sobran unas
15.000 normas e incisos que son practica-
mente obsoletos” (Acevedo, 2015).
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El componente de la claridad de la ley se-
guramente es otra de las falencias de las nor-
mas colombianas, tema en el que ahondaremos
cuando referenciemos la técnica legislativa; res-
pecto a la estabilidad segin Alvarez (1996) no es
mucha la estabilidad de una norma en Colombia
cuando su promedio de vida en el ordenamien-
to juridico no es mas de 10 afios, pareciera que
cuando nos acoplamos a cierta directiva ha sido
cambiada; en el ultimo componente cabe resal-
tar que uno de los grandes dilemas respecto a
el equilibrio de poderes ha sido las facultades
extraordinarias que se le conceden al ejecutivo
para legislar y que no son propias con base en
la teorfa de Montesquieu (2005).

Entonces pareciera que nuestra real condi-
cién se pudiera manifestar gramaticalmente de la
siguiente manera; “no existe seguridad juridica, ni
justicia, ni igualdad ante la ley, cuando el derecho
anda a los saltos o juega a las escondidas, y hace
imposible prever hoy qué reglas del juego regiran
para mafana” (Alterini, 1993, p. 40) a eso debe-
mos sumatle que el fracaso en la predictibilidad
también afectara a las providencias judiciales.

Durante la recoleccion de la informacion
realizada como desarrollo de la investigacion
fue curioso encontrar un interesante articulo
de revista del afio 1996, en donde el autor hace
un llamado sobre el terrible problema de la in-
flacion normativa del pafs mediante una critica
constructiva, como era de esperarse el mismo
no fue acatado por los parlamentarios, pues casi
20 anos despues la problematica en vez de dis-
minuir se ha acentuado mas.

Respecto a la inflacién y la inseguridad juri-
dica Alvarez Jiménez, sefialo que: “No se trata
de hacer imposible la modificacién de la nor-
ma sino de evitar que cualquier funcionario o
el mismo Congtreso introduzca alteraciones en
las disposiciones recien dictadas sin que existan
motivos solidos para ello” (1996, p. 16-18), se-
gun datos estadisticos de ese momento tres de
cada cuatro actos legislativos presentados en el
Congreso eran aprobados lo cual indicaba que

el filtro empleado por la institucién legislativa
no era el mejor.

Es lamentable que opiniones en busca de
soluciones emprendidas desde aquel entonces
por ciertos intelectuales hayan ido al traste de la
basura y que solo hasta hoy y ante multiples lla-
mados de atencion del ejecutivo al legislativo se
esté comenzando a hacer la tarea atrasada por
tantos anos:

“El jefe de la cartera del Interior afirmé
que el Ejecutivo trabaja en la compilacion
de mas de 20.000 leyes, para avanzar, por
sectores, en la unificacion de materias. Ade-
mas, destaco la utilidad de que el Congreso
se dedique un semestre “no a aprobar mas
leyes, sino a derogar y a clasificar la legisla-
cién que esta vigente”. (Legis, 2015, p. 1-3)

Para culminar este tema es importan-
te afirmar que la inflacién normativa no sélo
afecta el ordenamiento juridico sino también la
economia estatal;

“La teorfa sobre la gobernabilidad de los
paises ha sido enfatica en sefialar el des-
tacado papel que juega el sistema legal y,
dentro de éste, el ordenamiento juridico
propiamente dicho. Una estructura not-
mativa coherente, simplificada y predeci-
ble constituye un importante factor para
el desarrollo y el crecimiento econémico”
(Alvarez, 1996, p. 16-18).

Tanta importancia tiene la inflacién nor-
mativa que en las relaciones negociales de co-
mercio a nivel mundial los paises tienen una
prevalencia para iniciar un tratado de libre co-
mercio con los paifses que demuestran seguri-
dad juridica en sus ordenamientos, al respecto
coincide Alterini pues un pafs con seguridad ju-
ridica genera estabilidad y esto a su vez genera
avances economicos.

4.2 La figura de la técnica legislativa

La constante evolucidon social del ser hu-
mano nos ha impuesto la figura de la globali-
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zacion, la busqueda del rompimiento de las ba-
rreras y facilitar el contacto en diversas latitudes
han sido los pilares de esta nueva figura, pero lo
cierto es que no solamente debe verse la globa-
lizacién desde el aspecto econémico, el manejo
del Estado también le ha abierto las puertas a
este fenémeno, el ordenamiento juridico no es la
excepciodn, es por eso que hoy en dia no se exige
la expedicion de normativa sino la calidad de la
misma, es asi como el tema de la denominada
técnica juridica reviste ain mas importancia.

Siguiendo ese orden de ideas serd adecua-
do pensar que quien expide las normas tendra
ciertos estandares de calidad, la génesis de una
norma necesita de una interaccién entre el le-
gislador y el legislado, situaciéon que de entrada
se rompe en el pais pues los parlamentarios por
tal calificacién social estan muy lejos de enten-
der que es el diario vivir del ciudadano de a pie,
anexo a lo anterior el legislador debe tener “un
minimo de familiaridad entre la relacion lengua-
je-l6gica-informatica” (Bulygin, 2004, p. 102).

Condicién esta que de por lejos pareciera
que el Congreso colombiano no las reunie-
ra, tampoco se debe caer en el exabrupto de
afirmar categéricamente que quien ocupe un
asiento en el Congreso debe ser una persona
de altisima hoja de vida académica porque es-
taria contrariando el basico de los derechos
politicos que es derecho a elegir y ser elegido,
pero si el llamado es a realizar capacitaciones
con elementos técnicos a los legisladores con
el fin de cualificar su técnica legislativa que a la
postre constituirfa una capacitaciéon natural de
su trabajo, desde las academias nuestra respon-
sabilidad y esencialmente por ser juristas es la
de abrir el campo y la mente a nuevos estudios
y especializaciones que tengan que ver con el
derecho legislativo.

Para entender de mejor manera lo que
constituye el lenguaje, l1a légica y la informatica,
veremos el proceso de construcciéon normati-
va de manera resumida acorde a lo estipulado
por Rodriguez, quien sefiala que “el proceso de

produccion legislativa esta compuesto por: éta-
pa prelegislativa, étapa legislativa y étapa postle-
gislativa” (2004, p. 1406).

Dentro de la étapa prelegislativa y como se
ha visto, la globalizaciéon toma su lugar es asi
como en esta étapa al igual que la empresa en
el sector privado se hace un pormenorizado
estudio de mercadeo, aqui se llama a precisar
problema, determinar importancia y necesidad
e identificar actores; la étapa legislativa es la for-
macién del producto, aqui se redacta el texto, se
cerciora de una clara comprension y se hace un
analisis del costo-beneficio, es decir se analizan
la factibilidad de la norma por produccién de
satisfacciones o si por el contrario la manera en
que se va a crear genera mas inconvenientes,
en este punto es importante la redaccion pues
la declaratoria de inexequibilidad dafiarfa todo
el trabajo ya realizado, al igual que en el sector
privado se entenderfa de cierto modo como una
devolucion por defectos de fabricacion; y por
ultimo la étapa postlegislativa que requiere de la
publicacién y el constante monitoreo de la nor-
ma para medir su eficacia y eficiencia dentro del
ordenamiento juridico, es decir la manera como
fue acogida y atendida por los administrados y
del mismo modo como es su aplicacién en los
juzgados del pafs.

Es menester aclarar en palabras de Carbo-
nell & Pedroza (2004) que:

“Desde luego ninguna ley por sabia que
sea puede por si sola solucionar los complejos
problemas politicos, econémicos y sociales que
plantea la sociedad moderna, pero una mala ley
es capaz de agravarlos considerablemente. Te-
ner buenas leyes es tan s6lo un primer paso en
direccion a su solucion, pero se trata de un paso
necesario”.

4-3 La corrupcion que permea al pais

Segun el diccionario de la Real Academia
de la Lengua Espafiola (RAE) la corrupcion
se define como: “En las organizaciones, espe-
cialmente en las publicas, practica consistente
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en la utilizaciéon de las funciones y medios de
aquellas en provecho, econémico o de otra in-
dole, de sus gestores” (R.A.E., 2014, 23%d.),
seguramente al sentir de muchos lectores la
corrupcién no sera un factor que tenga directa
implicacién con la eficacia de las leyes, pero lo
cierto es que la corrupciéon en Colombia es un
problema de mayusculas dimensiones asi lo han
comprobado estudios recientes.

“La percepcion de la corrupcion en el pais
no ha mejorado. Colombia continta ubi-
candose en el puesto 94 entre 175 paises
del mundo. Obtuvo un porcentaje de 37
sobre 100 y el puesto 18 en la tabla de los
30 paises de América, ubicandose incluso
por debajo del promedio continental (45) y
muy distante de paises como: Canada (81),
Barbados (74), Estados Unidos (74), Chile
(73) y Uruguay (73)” (Méndez, 2015, p. 1).

Respecto de la corrupcién son tres los pa-
radigmas que afectan al pais de los cuales expli-
caremos de manera breve; el primer lugar tiene
que ver con la manera en la cual el crecimiento
de la corrupcion a su vez eleva la vulneracion
de los Derechos Humanos, “los altos indices de
corrupcién propician la aparicion de la impuni-
dad, permitiendo asi que sea mas comodo que
vulneren los Derechos Humanos” (Maldonado,
2001, p. 87).

Por su parte Gonzalez (1997), afirma:

“La corrupcion administrativa se configura
asi en uno de los principales factores deses-
tabilizadores de la integridad democratica,
al lado de la violacién de los Derechos Hu-
manos por parte de los agentes de seguti-
dad del Estado, ya que a diferencia de otras
conductas antisociales, en ambos casos la
legalidad se socava desde dentro, por obra
de quienes la encarnan” (1997, p. 34).

Sin duda alguna el Estado Social de De-
recho descansa sobre unas bases de Dignidad
Humana y Derechos Humanos, aparece en la
Carta y constituye un principio del ordenamien-

to juridico y en este orden de ideas la vulne-
racién de Derechos Humanos afecta al Estado
Social de Derecho, este a su vez a su Carta y asi
se llegarfa a la afectacion a la eficacia del orde-
namiento juridico en general.

En segundo lugar, el alto grado de impu-
nidad que afecta a nuestro pais genera que los
“vampiros” del erario publico cada vez pierdan
mas el temor a ceder ante las tentaciones de la
corrupcion, al respecto nos permitiremos ase-
verar una situacion que de sumo genera aflic-
cién en lo que somos y valemos como Nacion;
el hecho que el alto tribunal constitucional
también se haya tefiido del fenémeno de la co-
rrupcién deja mucho que desear como Estado
Social de Derecho y es que entre todo el pano-
rama de agobio que muchas veces consumia al
pais, era la Corte Constitucional la que cumplia
a cabalidad con su funcién de preservar el es-
piritu de nuestra Carta, entonces que se podra
esperar de una rama judicial en donde desde
su cabeza institucional hasta sus delegados tri-
bunales y jueces también han probado de las
“mieles” de la corrupcion.

Por ultimo,el clientelismo como ramifica-
ci6n de la corrupcion,

“Consiste en la utilizacién de los recursos
del Estado por parte de “personalidades”
politicas o “agrupaciones partidistas” para
destinatlos a la reproduccién del propio
poder politico o caudal electoral. En esta
forma, los criterios establecidos por las
normas juridicas o las politicas guberna-
mentales para la disposicién y uso de los
recursos publicos se ven tergiversados por
la practica de satisfacer interesés particula-
res de quienes manejan las técnicas clien-
telistas” (Palou, 1997, p. 23).

Es de menester que el lector recuerde cuan-
do en los antecedentes historicos se resaltaba
el tema salarial de los congresistas, pues desde
aquella época hasta hoy el tema no ha cambia-
do, lo unico variante es el altisimo incremento
que se le realiza a los parlamentarios, sin contar
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con los amplios beneficios sélo por el hecho
de ser congresistas, se trae el tema a colacion
porque pareciera que todo esto no es suficiente
y necesitan algo mas de las arcas estatales, al
respecto afirma Gonzalez:

“Las practicas corruptas destruyen la dig-
nidad y la libertad de las personas convirtiendo
a quienes son sujetos de derechos en objetos
de intercambio mercantil. La asignacién frau-
dulenta de los recursos del pais a los servidores
publicos y a sus beneficiarios usurpa los medios
necesarios para promover el bienestar de la po-
blacién y ahonda asi la injusticia social” (1997,
p. 35).

En general la corrupcion afecta la eficacia
social por el simple hecho que los administra-
dos no acaten la norma o no sea respetada de-
bido a la falta de confianza de la institucién que
ejerce la funcion legislativa y la falta de credibi-
lidad en quien administra justicia.

Conclusiones

Siguiendo la escuela del realismo juridico,
desde una objetiva vision como la de Troper y
la directriz estipulada por la Corte Constitucio-
nal de Colombia, se puede determinar que en
Colombia el ordenamiento juridico actualmente
no es eficaz ni juridicamente ni socialmente; ju-
ridicamente la gran cantidad de normativa que
ha capricho del legislador se expide sin generar
consecuencias de peso porque basicamente ni
prohibe, ni permite, ni ordena, genera una falta
de aptitud dentro del sistema; sociol6gicamente
y como se demostro con los componentes pro-
blematicos del pais, el administrado no tiene la
intencion de respetar y modificar la obligacion
impuesta, actitud que de cierto modo es patro-
cinada por los administradores de justicia que
con el alto indice de impunidad fomentan la
vulneracion de la norma, lo anterior nos com-
prueba también que las facultades que otorga
la teorfa realista norteamericana al jurista debe

manejarse con suma precaucion y evitando caer
en el abuso de poder.

La técnica legislativa es uno de los pilares
que pueden llevar a una norma cada vez mas
eficaz, las teorias de las recientes técnicas de los
nuevos pensadores nutren cada vez mas a la co-
munidad académica, que a la postre y con base
en la actitud pasiva del Estado es la unica que
puede fomentar una ensefianza légica-lingtisti-
ca-informatica en los Congresistas con el fin de
ir rompiendo poco a poco el paradigma de la
ineficacia juridica y sociolégica de la normativa
del Estado.

Un ordenamiento juridico adecuado al mo-
delo de Estado Social de Derecho jamas tendra
como fin la cantidad sino la calidad de sus es-
tipulaciones, este ha sido el reflejo de muchos
afios en que no so6lo Colombia sino toda améri-
ca latina que tal vez por el afan de llegar a con-
vertirse en paises desarrollados han adoptado la
posicion que entre mas,es mejor y asi converti-
ran a la norma mas eficaz y eficiente; grave error
que conlleva a un alto indice de inseguridad ju-
ridica. Pero no todo es critica, aunque tarde por
lo menos los gobiernos estan implementando
medidas de solucion en sus ordenamientos.
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