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RESUMEN. Los cambios y alteraciones en el entorno y en los elementos del
sistema juridico constituyen el eje central de las discusiones tedricas que
ofrece Fabian Gonzalo Marin Cortés en el segundo capitulo —«Transformacién
del entorno y de los elementos del sistema juridico»— de su mas reciente obra:
«Principio de legalidad: cambio de un paradigma». De ese modo, el presente
texto ofrecera un acercamiento a los principales planteamientos del autor, a
partir del didlogo y problematizacién de sus ideas.

Introduccién

Como se habia anunciado en la sesion anterior, el Centro de Estudios de Derecho
Administrativo —CEDA— pretende acercarse al analisis o estudio de la mas reciente
obra de su director con el fin de ofrecer a la comunidad académica un breve, pero
sustancial extracto, de las principales ideas o planteamientos que se recogen en el
libro «Principio de legalidad: cambio de un paradigman.

Para ello, en esta sesion, se discurrira sobre el segundo capitulo del libro,
para lo cual, metodologicamente, abordaremos, una a una, las 5 secciones que lo
componen, a saber: i) Modificacién en el entorno del sistema juridico; i) y iii)
Elementos agitados del sistema; iv) Coloféon a los elementos agitados del sistema; y
v) Elementos agitados del sistema —del positivismo a la axiologia—.

A medida que se presenten los planteamientos de Fabian Gonzalo Marin
Cortés, se iran exponiendo los puntos de acuerdo o desacuerdo que se poseen con
el autor, dejando entrever la posicion critica y tedrica de la estudiante, con la
intencion de incrementar las reflexiones que este tema aboca.

1. Sobre las modificaciones en el entorno del sistema juridico

Como se tuvo la oportunidad de comentar en las reflexiones del primer capitulo del
libro «Principio de legalidad: cambio de un paradigma», Marin Cortés, apoyado en
la obra «Sistemas Sociales. Lineamientos para una teoria general» de Niklas

1 Este ensayo, escrito para la sesiéon del 20 de noviembre de 2021, hace parte de la
labor de apoyo a la investigacion que el Auxiliar de Investigacion realiza al interior del Grupo
de Estudio de Derecho Publico adscrito al CEDA, para cuya preparacion recibio la
orientaciéon del Profesor Juan David Montoya Penagos.

2 Auxiliar de investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Publico, nivel III,
adscrito al Centro de Estudios de Derecho Administrativo —CEDA—.
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Luhmann, expone que el principio de legalidad fue el responsable de fundar los
sistemas juridicos que conocemos en la actualidad.

Bajo esa linea, Marin Cortés senala que para Niklas Luhmann la teoria
sistémica constituye un método para analizar la realidad, puesto que esta se
presenta como una parte de la Teoria de la Sociedad propuesta por el autor, donde
los «sistemas» poseen la particularidad de ser autorreferenciales, esto es, aquellos
que «[...] tienen la capacidad de entablar relaciones consigo mismos y de diferenciar
esas relaciones frente a las de su entorno»3. En este sentido, los «sistemas» para
Luhmann son cerrados, es decir, son por si mismos autorreferentes o
autopoiéticos*, ya que se encuentran constituidos por elementos propios del
«sistema» del cual provienen. Por consiguiente, la nociéon de «sistema» que trae
consigo la teoria de Luhmann, implica asumir que este concepto es una entidad
que se constituye a partir de sus propias operaciones —es decir, cuando crea sus
propiedades para reproducirse y existir—, donde cada uno de sus elementos estan
pensados como efectos del «sisteman.

Asi pues, estas caracteristicas de la teoria sistémica toman gran relevancia
en cuanto a la conceptualizacion de lo que es un «sistema juridico» —ideas en las
que se apoya Fabian Gonzalo Marin Cortés—, permitiendo arribar a lo que
denominaremos una «teoria del sistema, dentro del sistema», ya que, bajo el criterio
de este autor -Luhmann-, el «sistema juridico» compone uno de los tantos
subsistemas que conforman a la «sociedad», de ahi que, en sus términos, el analisis
de un «sistema juridico» deba realizarse en dos dimensiones: en primer lugar,
«desde el interior», para determinar los elementos que componen al sistema; y, en
segundo lugar, «desde el exterior», para determinar a este sistema en particular
como un componente mas de la «sociedad».

En ese orden de ideas, la descripcion luhmanniana del «sistema juridico»
«desde el interior», concibe a esta entidad como un sistema funcionalmente
diferenciado, ya que como sistema que consta de comunicaciones posee un codigo
a partir del cual crea sus propias estructuras, determina sus operaciones e
identifica las relaciones que sostendra con su medio. Por lo tanto, bajo esta logica,
para que el «sistema juridico» opere como un sistema cerrado, autorreferente o
autopoiético solo deben importarle las comunicaciones que tengan por objeto a la
legalidad /ilegalidad ya que un «|...] sistema social se cierra cuando dispone de un
codigo binario propio con el que poder procesar sus operaciones», esto es, un

3 LUHMANN, Niklas. Sistemas Sociales. Lineamientos para una teoria general.
Barcelona: Anthropos Editorial, 1998. p.38.

4 El término «autopoiesis» fue adaptado por los bidlogos chilenos Humberto
Maturana y Francisco Varela, a comienzos de la década de 1970, para designar al proceso
de reproduccion circular de algunos seres vivos.

5 GIMENEZ ALCOVER, Pilar. El derecho en la teoria de la sociedad de Niklas
Luhmann. Barcelona: J.M Bosch Editor S.A, 1993. p.83.
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codigo con el cual todo sistema autopoiético edifica su arquitectura, disponiendo
de criterios de selectividad que le permiten articular a cada uno de sus elementos.

Por lo que concierne al analisis «desde el exterior», este «[...] se trata de ver
qué problema de la sociedad se resuelve mediante el proceso de diferenciacion de
normas especificamente juridicas y de un sistema juridico determinado»®, puesto
que los elementos que conforman a este sistema se constituyen como un
entramado de expectativas generalizadas que cumplen con lo que denominaremos
funciones sociales del Derecho, puesto que este sistema busca asegurar aquellas
expectativas sociales para que no sean modificables por cada acto de un particular.

Asi las cosas, se resalta que dicha propuesta metodolégica fue la empleada
por Marin Cortés en el segundo capitulo de su obra, comenzando con el analisis
«desde el exterior» del «sistema juridico», donde concluye que este sistema ha
sufrido cambios en su entorno con ocasion de las disputas gestadas entre la
globalizacion y la soberania. De ese modo, Marin Cortés seniala que durante los
anos siguientes a la Revolucion Francesa, el entorno del sistema juridico
correspondio, politica y econémicamente, al surgimiento de los Estados nacionales,
donde la soberania era la idea rectora de dominio y poder publico, pues fue el apoyo
necesario que necesitaba un sistema normativo para «[...] justificar, objetivar y
concretar el ejercicio del poder exclusivo; espacio en el que, a continuacion, se
consolido el principio de legalidad»?.

No obstante, el autor de «Principio de legalidad: cambio de un paradigman,
senala que la globalizacion ha supuesto un fenéomeno de recomposicion del
«sistema juridico», en la medida que es un elemento que ha afectado el entorno del
sistema en comento. Por consiguiente, si la globalizaciéon es entendida como un
proceso de integracion, liberalizacion o universalizacion, resulta claro que haya
modificado irreversiblemente la concepcion que existia sobre la soberania ya que,
como lo expone Stephen Krasner, la soberania de los Estados se ha visto inmersa
en un fenéomeno de adaptabilidad donde pareciera que se ve obligada a tolerar las
nuevas alternativas que la globalizacion ha generados.

En esa medida, Marin Cortés y Krasner coinciden en el hecho de que la
globalizacion ha modificado la intensidad del concepto de soberania dado que la
capacidad propia de los Estados para autogestionarse se ha visto desafiada por un
«entorno» en el que, ciertamente, dicho fenomeno ha restringido o transformado

6 LUHMANN, Niklas. El Derecho de 1la sociedad. Meéxico: Universidad
Iberoamericana, 2002. p.85.

7 MARIN CORTES, Fabian Gonzalo. Principio de Legalidad: Cambio de un
Paradigma. 1% ed. Medellin: Libreria Juridica Sanchez R. y Centro de Estudios de Derecho
Administrativo —-CEDA—, 2021. p. 93.

8 KRASNER, Stephen. La soberania imperdurable. Buenos Aires: Departamento de
Ciencia Politica y Gobierno de la Universidad Torcuata Di Telia, 2000, p. 25. Recuperado
de Revistas Uniandes Colombia Internacional Numero 53, septiembre 2001.
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elementos importantes para la materializacion de la soberania, como la gobernanza
y la institucionalidad.

Por ende, que la interaccion entre soberania y globalizacion sea parte del
«entorno» del «sistema juridico», implica que al interior de este sistema se han
gestado una serie de modificaciones que impactan directamente la produccion de
elementos o materiales juridicos; es decir, que el derecho como sistema ya no es
un concepto Unicamente analitico, sino también dinamico por cuanto el impulso
de la globalizacion y, por ende, la erosion de la soberania, crearon un espacio de
incertidumbre para el sistema, puesto que este al ser autorreferente, no puede
suprimir o abandonar el contacto con el «entorno» pues el sistema debe adaptarse
permanentemente a este —en lo que Luhmann denominaba como «acoplamiento
estructural»—, ya que a partir del «<entorno» es como el derecho puede diferenciarse
funcionalmente.

Por consiguiente, cabria preguntarse: ¢qué implican los movimientos o
transformaciones que se gestan en el «entorno», para el sistema juridico? Acorde
con Marin Cortés la interaccion entre soberania y globalizacion es la responsable
de los siguientes cambios:

i) Los sectores publico y privado perdieron gran parte de su identidad y
localizacion, en la medida que uno y otro asumieron roles que le correspondian al
otro: bajo este cambio, Fabian Gonzalo Marin Cortés pone de presente que, en
ciertas actividades, no es posible diferenciar al sector publico del privado dado que
ambos «[...] se desenvuelven con la misma posibilidad institucional, juridica y
finalidad economica, e incluso tacticas de accion»®. A eso, es lo que él ha
denominado como «Administracion alterna o paralela», esto es, un escenario donde
lo publico se ha descentralizado e, incluso, desconcentrado; asi como que lo publico
y lo privado se ha reasociado y desdiferenciado?®.

ii) El sector privado no solo asumi6 actividades publicas, sino que las
empresas privadas extranjeras también gestionan esas actividades publicas desde
paises alejados a su domicilio: para Marin Cortés, este cambio ha puesto en
evidencia que las personas privadas, nacionales y extranjeras han comenzado a
ocupar una parte importante en la gestion publica, es decir, lo que en principio le
corresponderia a una rama del poder publico.

iii) La imposibilidad de distinguir entre politica y mercado: bajo este cambio,
Fabian Gonzalo Marin Cortés pone de presente que atendiendo «[...] al impacto de
la globalizacion, la posibilidad de que los particulares gestionen lo publico los situa
en posicion de formular politicas publicas, con el riesgo de hacerlo apuntalados,

9 MARIN CORTES, Fabian Gonzalo. Op., cit. p. 96.
10 Tbid., p. 97.
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principalmente, en principios y valores de la gerencia privada»!l. Asi, el autor
advierte que la economia ha desplazado a la politica y, por lo tanto, también al
derecho, lo que, a su juicio, crea un escenario donde se alude al Estado empresario
y al sector privado que gestiona lo publico con actitud mercantil.

Y iv)la transformacion de la idea de derecho: para Marin Cortés, este cambio
implico que la idea de derecho se transformara en por los menos 3 aspectos. El
primero, partiendo de la pretension de unificar los regimenes juridicos tanto a nivel
mundial, como local. El segundo, manifestado en la indefinicion del volumen
normativo que es necesario para administrar un sistema juridico, sugiriendo
reducirlo o absteniéndose de dictar normas. Y, finalmente, la creacion de
organismos nacionales e internacionales publicos, lo cual afecta, directamente, la
forma de produccion normativa tradicional.

Asi las cosas, Marin Cortés concluye en el primer subcapitulo del Capitulo
2° de su obra «Principio de legalidad: cambio de un paradigma», que el entorno
globalizador que rodea, actualmente, al «sistema juridico», ha ejercido una presion
sobre sus elementos que ha tenido la entidad suficiente para modificar sus
condiciones de existencia y sus relaciones, lo cual es apenas obvio en la medida
que en el entorno de este no pueden haber elementos que por su referencia al
sistema, no estén sistematizados. Y, por consiguiente, bajo esta premisa del
analisis «desde el exterior» del «sistema juridico», en los siguientes 4 capitulos el
autor concentra sus esfuerzos por mostrarle al lector cuales han sido las
principales transformaciones que han sufrido los elementos del «sistema juridico
desde el interior», como lo abordaremos.

2. Sobre las modificaciones en los elementos del sistema juridico

2.1. Pluralidad de ramas y fuentes del derecho que constituyen el principio
de legalidad actual

La idea central que rige los comentarios que hace Marin Cortés sobre la primera
transformacion de los elementos del «sistema juridico», parte de la consideracion
de que «[...] la pluralidad que caracteriza al principio de legalidad no se reduce a la
variedad de regimenes juridicos, sino también, y con mas obviedad a las fuentes
del derecho»!2.

Ignorar esta cuestion, supone desconocer los efectos de la globalizacion, esto
es, la proliferacion de subsistemas autorreferentes al interior del «sistema juridico»,
dado que el derecho se clausura operativamente en su interior mediante la
codificacion especializada de sus comunicaciones, donde la génesis de cada vez

11 Ibid., p. 103.
12 Tbid., p. 117.
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mas subsistemas permite que el «sistema juridico» adquiera una amplia capacidad
para adaptarse a las condiciones de su entorno: esto es, ser capaz de determinar
cuales problemas del entorno se resuelven concretamente mediante un proceso de
diferenciacion de normas que son especificamente juridicas —ya sean penales,
administrativas, civiles, entre otras— y, por ende, la operatividad de un subsistema
juridico especial.

Bajo esa logica, en el 2° subcapitulo del Capitulo 2 del libro «Principio de
legalidad: cambio de un paradigma», el autor le ofrece al lector la posibilidad de
reconocer que la configuracion del principio de legalidad actual viene
predeterminada por la multiplicidad de ramas que componen al derecho, donde
resulta pacifico entender que el derecho constitucional, penal y procesal hagan
parte del derecho publico del Estado; pero no tan pacifico en lo que respecta al
derecho civil, comercial o laboral.

Fabian Gonzalo Marin Cortés estima que no se debe oponer resistencia a
estas ultimas ramas del derecho como elementos que hacen parte del derecho
publico del Estado, en la medida que es un efecto o consecuencia notoria de las
transformaciones que ha aparejado la globalizacion. De ahi que el autor afirme, de
la mano de Munoz Machado, que «[...] la desintegracion de la soberania dio lugar a
que la legalidad de hoy sea dinamica y variada, y que no solo se represente en la
ley, emanada del legislador como representante de un Estado unitario»!3, dado que
la nueva legalidad incluye normas muy variadas, entre las que resaltan el derecho
privado e, incluso, la jurisprudencia.

2.2. Sobre el derecho privado como legalidad admisible para el Estado

Para Marin Cortés es una realidad que al Estado se le esta aplicando el derecho
privado de manera creciente y que, por esa sola circunstancia, esa area del derecho
también paso6 a formar parte del principio de legalidad que debe observar el Estado
actualmente. No obstante, acorde con su juicio, lo que no puede darse es una
aplicacion irreflexiva del derecho privado en el campo de lo publico pues, de lo
contrario, se estaria abriendo la brecha a que principios como la igualdad, la
moralidad, la transparencia y la publicidad pierdan su sustento o razén de ser, en
la medida que:

«[...] i) el derecho privado puro no es legalidad suficiente para el Estado,
porque no garantiza los principios constitucionales minimos de lo ptblico
—por tanto, los afecta negativamente— porque: a) no esta disefnado,
construido o pensado en funcién de lo publico sino de lo privado; ademas,
b) no asegura —y en realidad no tiene por qué hacerlo—, valores como la
publicidad, transparencia, moralidad, entre otros. ii) También es cierto

13 Ibid., p. 112.
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que el derecho privado perturba los derechos humanos, en forma
permanente, y €l mismo no lo percibe»4.

Si bien se respaldan dichas afirmaciones de Marin Cortés respecto a las
transformaciones que puede suscitar la aplicacion del derecho privado al derecho
del Estado, considero, apoyada en Krasner, que «[...] no existen pruebas de que la
globalizacion haya minado sistematicamente el control del Estado o conducido a la
homogeneizacion de politicas y estructuras»'5, pues si bien tal fenomeno ha
implicado transformaciones en la concepcion histérica de la soberania —y, por
ende, del derecho y del principio de legalidad—, asiento en el hecho de que ello ha
permitido que la misma pueda coexistir y adaptarse —pero no ser desplazada—
con arreglos institucionales, politicos y juridicos que sean alternativos. Y, por ende,
no es que los movimientos o transformaciones que se gestan en el entorno del
«sistema juridico» debido a la interacciéon entre globalizacién y soberania no hayan
tenido un impacto sobre el derecho del Estado, sino que se trata mas bien de que
el flujo de estas interacciones siempre se ha constituido como un desafio que
implica la periodica adaptabilidad del «sistema juridico» ante un entorno que es por
completo dinamico, al igual que la sociedad y sus necesidades.

2.3. Sobre el Estado de derecho publico o privado

Marin Cortés considera que la circunstancia de que el Estado se sujete con mayor
intensidad al derecho privado pone en riesgo la calidad con la que se manifiesta el
principio de legalidad pues: i) el derecho privado inicia un movimiento colonizador;
y ii) el derecho publico-administrativo inicia un movimiento de migracion o éxodo16.

Bajo esa logica, el autor considera que la conversion de los Estados de
derecho publico a los Estados de derecho privado ha supuesto pérdidas
irreparables para el principio de legalidad, tras abandonarse ciertos principios y
valores, para dar lugar a la incorporacion de otros que pueden ser menos valiosos.
Empero, considero que la creciente aplicacion del derecho privado al Estado ha
sido una respuesta a las diferentes necesidades sociales que se gestan y que
requieren de una respuesta agil y eficiente por parte del 6rgano estatal, lo cual me
permite concluir que, al haber dispersion en las fuentes del derecho, paralelamente
habra dispersion del propio derecho y de sus medios o formas para configurar
diferentes realidades normativas.

Y, esto, puede dar perfecta claridad sobre el hecho de que otro cambio al
interior de los elementos del «sistema juridico» sea la creciente importancia que ha

14 Ibid., p. 122.

15 KRASNER, Stephen. Soberania. Hipocresia Organizada. Barcelona: Editorial
Paidés S.A, 2001, p. 313.

16 MARIN CORTES, Fabian Gonzalo. Op., cit. p. 127.
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adquirido la jurisprudencia, donde Marin Cortés afirma que «|...] el poder judicial
trascendio la actitud tradicional y simple de aplicar reglas, para inclinarse por una
concrecion mas creativa, anadiendo otras fuentes del derecho a los mismos
casos»l7, a partir del cambio de: i) legalidad por supremacia de las normas
constitucionales; y ii) legalidad a partir de una relectura de todo el derecho.

Asi las cosas, el autor expone que estamos en un escenario donde la
perspectiva constitucional ha agitado los elementos del «sistema juridico», dado que
se trata de reconocer que han surgido nuevos contenidos normativos que se han
vuelto vinculantes para el Estado y que, poco a poco, han adquirido la misma
vinculatoriedad que ostenta una norma positiva, al encontrarse vertidos en
sentencias. En ultimas, se trata de efectos cada vez mas erga omnes de la
hermenéutica judicial.

Al respecto, Marcilla Cordoba considera, refiriéndose al ocaso de la ley y al
lugar ocupado por la Carta Politica, que la manera como la Constitucion limita la
libertad de configuracion del poder legislativo admite grados, los cuales, de cierta
manera, expresan la «constitucionalidad de la legislacion» porque, en primer lugar,
aun cuando la Constitucion incorpore normas preferentemente formales —que
determinan como se legisla-, también incluye mandatos materiales —que
determinan el contenido de la legislacion—, los cuales, conjuntamente, seialan que
en el Estado no solo el legislador sino también los jueces y los tribunales, siguen
estrechamente vinculados a la ley, exaltando su valor normativo.

Sin embargo, dando apoyatura a las ideas también expresadas por Marin
Cortés, Marcilla Cérdoba asiente en el hecho de que el creciente rol de la
jurisprudencia al interior del «sistema juridico» supone un problema de legitimidad
democratica que, en ningin momento, puede suponer el paso irreflexivo del
positivismo de la ley al positivismo de la Constitucion pues, para la autora, estos
cambios exigen la necesidad de replantear la discrecionalidad interpretativa del
juez constitucional, considerando, al igual que Marin Cortés, que es necesario
profundizar en los limites de las actuaciones judiciales, teniendo presente el
entorno politico-social en el que se gestan dichas transformaciones!s.
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