LAS FACULTADES DISCRECIONALES EN EL ESTADO SOCIAL
DE DERECHO COLOMBIANO: UNA APROXIMACION A LA
DISCRECIONALIDAD TECNICA DESDE LA DOCTRINA Y

LA JURISPRUDENCIA

JESSICA MURILLO MENA

TRABAJO DE GRADO
MAESTRIA EN DERECHO ADMINISTRATIVO

COLEGIO MAYOR DE NUESTRA SENORA DEL ROSARIO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

BOGOTA D.C.,



LAS FACULTADES DISCRECIONALES EN EL ESTADO SOCIAL
DE DERECHO COLOMBIANO: UNA APROXIMACION A LA
DISCRECIONALIDAD TECNICA DESDE LA DOCTRINA Y

LA JURISPRUDENCIA

JESSICA MURILLO MENA

Trabajo de grado para optar el titulo de
MAGISTER EN DERECHO ADMINISTRATIVO

Tutor ) )
Dr. MIGUEL MALAGON PINZON

COLEGIO MAYOR DE NUESTRA SENORA DEL ROSARIO
FACULTAD DE JURISPRUDENCIA

BOGOTA D.C.,



Nota de Aceptacion:

Firma presidente jurado

Firma jurado

Firma jurado



INDICE GENERAL

RESUMEN

INTRODUCCION

CAPITULO 1. LA DISCRECIONALIDAD Y EL ESTADO DE DERECHO

1.1.Introduccion

1.2.0rigen de la discrecionalidad administrativa

1.3.Definicion y alcance de la discrecionalidad

1.4.El Estado de derecho y los principios en la Constitucién de 1991

1.5.Derecho administrativo y actuacion administrativa en el Estado
Social de Derecho

CAPITULO 2. LA DISCRECIONALIDAD EN LOS ACTOS

ADMINISTRATIVOS

2.1. Introduccion

2.2. El acto administrativo

2.3. El control de legalidad de los actos administrativos

2.4. Diferencia entre acto reglado y acto discrecional

2.5. El principio de legalidad y la potestad discrecional

2.6. Fuentes del poder discrecional

2.7. Clases de discrecionalidad

2.8. Discrecionalidad técnica

2.9. Andlisis normativo del principio de legalidad y discrecionalidad
a la luz del Nuevo Cédigo

Pags.

15
15
15
18

24

30

36
36
36
38
40
43
46
47

49

53



CAPITULO 3. EL CONTROL DEL EJERCICIO DE FACULTADES

ADMINISTRATIVAS DISCRECIONALES 57
3.1. Introduccion 57
3.2. Control judicial de la potestad discrecional 58
3.3. Limites de la discrecionalidad 61
A. Ladesviacion de poder 63
B. La motivacion del acto 68
C. Los conceptos juridicos indeterminados 80

3.4. La facultad de libre nombramiento y remocion—Régimen de excepcion 87

3.4.1. La facultad de libre nombramiento y remocién como excepcién
a la obligacién de motivar los actos administrativos. 87

3.4.2. La facultad de libre nombramiento y remocién como excepcién
a la regla general de vinculacion a la Administracion Publica
(carrera administrativa). 90

CAPITULO 4. EL CONCEPTO DE DISCRECIONALIDAD Y LA
DISCRECIONALIDAD TECNICA EN LA JURISPRUDENCIA

COLOMBIANA 96
4.1. Introduccion 96
4.2. El concepto de discrecionalidad 97
4 .3. La discrecionalidad técnica 100
CONCLUSIONES 107
BIBLIOGRAFIA 112
INDICE DE SENTENCIAS 116
OTRAS FUENTES 119



«la ley no puede regularlo todo con el detalle que exige la resolucion de los problemas
cotidianos (...). De ahi que (...) las autoridades que han de enfrentarse a esos problemas hayan
de actuar sin que su conducta esté predeterminada, al menos totalmente, por una norma
juridica (...) En esto consiste la discrecionalidad...»".

1 SANCHEZ MORON, Miguel, Derecho Administrativo, Parte General, 32 ed., Ed. Tecnos, Madrid, 2007,
p. 13.



RESUMEN

En el presente trabajo de grado, se realiza un acopio, valoracién y respectivo
andlisis de la jurisprudencia nacional, la doctrina especializada y la legislacion
vigente en Colombia en materia de Facultades Administrativas Discrecionales,
con el propésito de determinar, si en nuestro ordenamiento existe diferencia de
fondo en el tratamiento de la discrecionalidad técnica entre la jurisprudencia
contencioso administrativa y la constitucional. Asi mismo, se resalta que en un
Estado Social de Derecho como el nuestro, es necesario que el quehacer
administrativo se aproxime cada vez mas a los ideales constitucionales de
transparencia y justicia social, de forma tal que las decisiones que se adopten,
estén siempre sujetas a los principios de legalidad y debido proceso, y en todo
caso, propendan por la salvaguarda del bien comun y el interés general.

Palabras clave: Discrecionalidad, discrecionalidad técnica, Estado de derecho,
principios, derecho administrativo, acto administrativo, administracion publica,
control jurisdiccional.



INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion, realizado para obtener el titulo de Magister
en Derecho Administrativo, condensa el estudio de un conjunto de elementos
descriptivos y explicativos en torno a las Facultades Administrativas
Discrecionales, conjugados con un analisis de las decisiones jurisprudenciales,
los enfoques doctrinales mas relevantes y el ordenamiento juridico vigente;
ademas, los esfuerzos de la autora, y las valiosas observaciones, sugerencias
y ensefianzas de sus maestros.

El enfoque conceptual empleado se basa en el concepto de discrecionalidad
administrativa. Para realizar una aproximaciéon al mismo, se expone su
definicién, alcance, origen, aspectos que lo diferencian o relacionan con otros
conceptos juridicos, fuentes, clases o tipos, limites, mecanismos de control y
andlisis de la jurisprudencia nacional y la doctrina especializada.

La elaboracién de este trabajo surge de la necesidad de estudiar con mayor
detenimiento un tema trascendental para el Derecho Administrativo, como es el
de las facultades administrativas discrecionales o potestad de decision de que
goza la Administracion Pdublica, mediante la identificacion y consecuente
andlisis de las principales lineas que, en relacibn con la nocion de
discrecionalidad, vienen orientando la jurisprudencia nacional y la doctrina
especializada; examinar la forma en que esta siendo utilizada la figura en el
ordenamiento juridico colombiano; y por qué no, realizar un aporte al debate
juridico en dicha materia, enfatizando, a través de las herramientas
jurisprudenciales y doctrinales empleadas, que dicha facultad no debe ser
absoluta ni arbitraria, sino por el contrario, debe estar sujeta a los principios de
legalidad y debido proceso que se entienden imperantes en el Estado de
derecho, y en esa misma via, se debe encaminar la actividad administrativa
hacia la basqueda y materializacion de su verdadero propdsito, cual es, la
salvaguarda del bien comun, el interés general, la satisfaccion de las
necesidades colectivas, la legitimidad del régimen juridico, y en general, la
consecucion de los fines del Estado trazados en el articulo 2° de la
Constitucion Politica.

La tesis que se plantea es la siguiente: ¢en el ordenamiento juridico
colombiano, existe diferencia de fondo en el tratamiento de la facultad
discrecional técnica entre la jurisprudencia contencioso administrativa y la
constitucional?, y la misma se decantara a través del examen de los principales
aspectos de la facultad discrecional, tales como, su definicion, clasificacion,
contenido, justificacion, alcance y control.

La complejidad del problema juridico requirio del examen de una gran cantidad
de preceptos que regulan las nociones de facultad discrecional vy
discrecionalidad técnica, los cuales se abordaron con un enfoque practico que
permitiera la presentacion de hipoétesis y conclusiones de facil lectura. No
obstante, el problema juridico se desarrollé dentro de un marco referencial del



Derecho Administrativo, nutrido de principios generales del derecho y fuentes
formales juridicas como la Constitucion, la ley, la jurisprudencia y la doctrina.

La fase inicial de la investigacién consistio en el acopio de las mencionadas
fuentes. La fase intermedia, en el andlisis tanto de los referentes teéricos como
de la jurisprudencia mas relevante sobre la materia, y en la fase final, se realiz6
un ejercicio de confrontacion de la informacién obtenida, terminando con las
consecuentes discusiones y reflexiones en torno al analisis efectuado.

Ahora bien, presentado el tema de investigacion y planteada la respectiva tesis,
introduzcamonos en el estudio del titulo “LAS FACULTADES
DISCRECIONALES EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO COLOMBIANO:
UNA APROXIMACION A LA DISCRECIONALIDAD TECNICA DESDE LA
DOCTRINA Y LA JURISPRUDENCIA”, poniendo de presente las siguientes
consideraciones:

El vertiginoso aumento de la actividad administrativa en el Estado de derecho,
provocado por la activa participacion estatal en los distintos ambitos de la vida
social, gener6 la necesidad de revestir a la Administracion Publica, de una
amplia gama de facultades que le permitiesen dar respuesta oportuna y eficaz,
a los multiples y complejos desafios sociales e institucionales que le
planteaban las cambiantes circunstancias en las que debia desplegar su
accionar. El otorgamiento de Facultades Discrecionales a la Administracion
Pulblica, surge como una respuesta a dicha necesidad.

De forma paralela a la ampliacion de los campos en los cuales la
Administracion se ha visto en la necesidad de extender su actividad, se
presenté una enorme tecnificacion de las actuaciones concernientes a los
organos administrativos, lo que generd la necesidad de revestir a la
Administracion Publica de Discrecionalidad Técnica, dada la necesidad de
recurrir a criterios de decisién y conocimientos propios de ambitos cientificos,
artisticos o, en fin, del saber especializado, situacion que nos lleva a establecer
hasta qué punto el fundamento técnico de la actividad administrativa incide en
la naturaleza juridica de la misma, asi como en los alcances y limites de su
control por parte de la autoridad judicial®.

En principio, podemos afirmar que existe facultad o competencia discrecional,
cuando la autoridad administrativa, en presencia de hechos o circunstancias
determinadas, es libre de adoptar una u otra decision, es decir, cuando su
conducta no esta preestablecida por la Ley. Asi, la facultad discrecional
constituye una potestad juridica del Estado de derecho, expresamente atribuida
por una norma habilitante que autoriza a la Administracion para apreciar,
valorar y juzgar las circunstancias de hecho, a fin de escoger la oportunidad y
el contenido de su decision, dentro de las distintas posibilidades existentes en
el ordenamiento juridico.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, 31 de octubre de 2007,
Rad 11001-03-26-000-1997-13503-00(13503), C.P. Mauricio Fajardo Gémez.



La discrecionalidad bien concebida, es decir, entendida como la facultad de
que goza la Administracion Publica para realizar juicios de valor, apreciaciones
y estimaciones en pro de la concrecion de los fines del Estado; constituye un
mecanismo Util en la busqueda de la eficacia, eficiencia y celeridad necesarias
en la adopcion y ejecucion de decisiones.

No obstante, cuando se tiene una concepcion errada, absoluta o arbitraria de la
discrecionalidad, se originan fallas en el funcionamiento de la Administracion
Pdblica, que imposibilitan la concrecion de los fines del Estado y violan por
tanto el Estado de derecho, toda vez que, se pierde de vista el mandato de
sujecion al principio de legalidad y demas principios constitucionales en los
cuales debe cimentarse aquel.

En suma, si bien es cierto que la discrecionalidad constituye un mecanismo (util
en cuanto a eficacia, eficiencia y celeridad se refiere, no es menos cierto, que
si se utiliza como excusa para que los administradores queden tacitamente
autorizados para inobservar la Constitucion y la ley, degenera en arbitrariedad
e irrazonabilidad, quebrantando asi el Estado de derecho.

Comenta Jaime Orlando Santofimio Gamboa en su Tratado de Derecho
Administrativo, que la humanidad no siempre ha predicado la forzosa sumision
de los poderes publicos al orden juridico. Fue con la institucionalizacion del
Estado que comenzé a identificarse el principio de legalidad como una limitante
al poder absoluto que otrora caracterizaba su ejercicio, convirtiéndose en una
garantia de convivencia y de seguridad para los asociados. En su relacion con
la funcion administrativa del Estado, el principio de legalidad de los actos
administrativos surge de manera simultanea con la institucionalizacién del
poder. Anteriormente, se partia del principio de que la fuente de todo derecho
era el rey, depositario absoluto de los poderes publicos y garante de la paz
entre sus subditos, lo que se traducia en inestabilidad e incerteza para los
administrados respecto de los tramites y decisiones que pudieran corresponder
a la Administracion, a lo que debe afadirse la imposibilidad de su control
efectivo. La anterior concepcion de Estado individualizado, fue removida por las
teorias de los revolucionarios franceses; para quienes el derecho sélo podia
tener una fuente: la voluntad general; y una suprema manifestacion: la Ley.
Corresponde al legislador la determinacién general del poder politico a fin de
evitarsla inestabilidad y arbitrariedad tipica del manejo personalizado del
poder”.

Asi las cosas, en la actualidad, la potestad discrecional en todas sus
manifestaciones o clases, incluida obviamente la discrecionalidad técnica, no
puede ser arbitraria o absoluta, debe estar controlada y sujeta al principio de
legalidad, esto es, al respeto por el ordenamiento juridico; debe encauzarse

8 Comparar, SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo — Acto

administrativo, procedimiento, eficacia y validez, 42 ed., Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1996, pp. 38 — 40.
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hacia la concrecidon de los fines del Estado, y en todo caso, propender por la
salvaguarda del bien comun y el interés general.

Enrique Silva Cimma en su obra expresa que la discrecionalidad administrativa
es, sin dudarlo, un mecanismo util para la Administracion, pero no puede ni
aceptéarsela ni menos entendérsela como un mecanismo posible y habilitante
para prescindir de la Ley*. Debe entenderse como una potestad juridica, mas
no como un pretexto para la arbitrariedad, porque ello significaria la negacién
del derecho e implicaria el desconocimiento pleno del principio de legalidad.

Acerca de la clara distincion que debe existir entre discrecionalidad y
arbitrariedad, la Corte Constitucional en Sentencia T-064/07 expuso lo
siguiente: “(...) las decisiones que adopte la Administracion en ejercicio de
dichas facultades, necesariamente deben tener fundamento en motivos
suficientes que permitan distinguir lo discrecional de lo puramente arbitrario o
caprichoso, tal como lo exige el articulo 36 del Cddigo Contencioso
Administrativo (...)°”. De esta suerte, las facultades discrecionales no pueden
ser absolutas, sino limitadas por los objetivos que se persiguen con su
otorgamiento y por la proporcionalidad en su aplicacion.

En igual sentido, Manuel Atienza en su libro Sobre el Control de Ila
Discrecionalidad Administrativa puntualiza que el Estado de derecho, entendido
como idea regulativa, significa el sometimiento del poder a la razén, y no de la
razon al poder. Explica el autor que el Derecho es precisamente el instrumento,
o uno de los instrumentos de racionalizacién del poder, lo cual implica que las
decisiones de los érganos no se justifican meramente en razon de la autoridad
de quien las dicta; hace falta ademas que el érgano en cuestion proporcione

4 sILvA CIMMA, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado, Barcelona, Buenos Aires, México
D.F, Santiago de Chile, Ed. Juridica de Chile, 1989, p. 28.

> Corte Constitucional, Sentencia T — 064 del 1° de febrero de 2007, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

Nota: El articulo 36 del Cddigo Contencioso Administrativo invocaba expresamente este principio, con un
doble propésito: i) el principal y expreso, como regla de accién que la administracion debe tomar en
cuenta al momento de dictar un acto discrecional, y ii) el secundario o tacito, como herramienta de
control a la administracion, por parte del juez.

El Art. 36 Decreto 01 de 1984 fue derogado por el articulo 309 de la Ley 1437 del 18 enero de 2011 por la
cual se expide el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. El Articulo
44 la Ley 1437 de 2011 dispone: “Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una
decision de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que
la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

El Consejo de Estado en Sentencia 1700 de 2008, refiriéndose al principio de proporcionalidad como
regla de accién que debe tener en cuenta la administracion al momento de dictar un acto discrecional,
indico lo siguiente: (...) el principio de proporcionalidad cumple dos funciones: i) en primer lugar, sirve de
criterio de accion, esto es, como sustento de las actuaciones de los distintos érganos del Estado, el cual
se realiza con su observancia y aplicacién en cada caso concreto. ii) En segundo lugar, es un criterio de
control, pues debe adoptarlo el juez para efectos de evaluar la proporcionalidad de la respectiva actuacion
administrativa. Es asi como el principio de proporcionalidad exige un juicio ex ante y otro ex post, en
relacion con la decision administrativa, mas aun, cuando se trata del ejercicio de una potestad de
naturaleza sancionatoria (...).

11



razones intersubjetivamente validas, a la luz de los criterios generales de la
racionalidad practica y de los criterios positivizados en el ordenamiento
. s g 6
juridico®.

Como corolario, podemos sefialar que la potestad de eleccién en que radica la
discrecionalidad, debe operar siempre dentro de la Constitucion y los principios
que la integran, para evitar asi la arbitrariedad e irrazonabilidad. En el seno de
un Estado de derecho, las decisiones de la Administracion Publica no pueden
adoptarse por mero capricho o siguiendo el libérrimo arbitrio del decisor de
turno. La salvaguarda de esos intereses generales obliga a sus gestores a
decidir, por imperativo constitucional, con acatamiento de los principios de
objetividad e interdicciébn de la arbitrariedad (articulo 209 de la Constitucién
Politica). Ello implica que, la eleccion entre las diferentes alternativas que la
discrecionalidad comporta, se debe realizar atendiendo a criterios objetivos,
fijados en sede aplicativa por la autoridad administrativa, en cuanto no
previstos por la norma (que por tal razén ha dejado abierta la posibilidad de
opcion entre una o varias consecuencias juridicas). De ahi que resulte acertado
sostener que en un Estado de derecho, la discrecionalidad administrativa
consiste en habilitacion para completar el supuesto de hecho de la norma
habilitante. Esta concepcion de la discrecionalidad administrativa es, la que
ajusta la figura en cuestion a las exigencias constitucionales, en el sentido de
que la actuacion de la Administraciébn debe siempre responder a criterios
objetivos (obligacibn que por supuesto no decae tratandose de cuestiones
técnicas, aun las mas complejas, ni en los demas casos en los cuales tales
criterios no vienen predeterminados por la Ley dada la escasa densidad
regulativa de la misma), proscribiéndose la adopcién de decisiones arbitrarias’.

Una vez realizadas las anteriores consideraciones, procedamos a presentar la
estructura del trabajo de investigacion, explicando previamente que el método
investigativo conjuga elementos deductivos y de analisis de la informacion
recolectada, lo que puede verse desarrollado en los cuatro capitulos de la tesis
que integran el cuerpo de la misma y dentro de los cuales se desarrolla el
objetivo propuesto. Se parte de un andlisis general de la normatividad, la
doctrina y la jurisprudencia mas destacada sobre el tema de la discrecionalidad
administrativa, planteando su definicién, origen, aspectos que la diferencian o
relacionan con otros conceptos juridicos, fuentes, clases o tipos (ubicando el
acento en la discrecionalidad técnica), limites y medios de control; para luego

6 Comparar, ATIENZA, Manuel, Sobre el Control de la Discrecionalidad Administrativa, Comentarios a una
polémica, Ed. Civitas, Madrid, 1997, p. 15.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Tercera, Sentencia del 30 de

noviembre de 2006, Rad. 11001-03-26-000-2000-00020-01(18059), C.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

12



estudiar su alcance en la jurisprudencia colombiana contencioso administrativa
y constitucional, mediante el analisis de toda la informacion disponible, asi:

Nos adentramos en el PRIMER CAPITULO planteando que el incremento y la
evolucion de la actividad administrativa, conllevaron paulatinamente a que la
Administracion Publica fuera provista de una serie de facultades que le
permitiesen abordar y resolver de manera eficaz, las distintas vicisitudes que se
presentaban en su accionar cotidiano. La posterior consolidacion del ejercicio
de dichas facultades, es lo que se conoce hoy como Facultades Administrativas
Discrecionales.

Este capitulo aborda los elementos que cimientan el trabajo investigativo,
perfilando el problema juridico y sentando las bases tedricas de la presente
tesis. El primer capitulo se desarrolla estudiando en su orden la
discrecionalidad y el Estado de derecho; el origen de la discrecionalidad
administrativa, su definicion y alcance; el Estado de derecho y los principios
dentro en la Constitucion de 1991; el Derecho Administrativo y la actuacion
administrativa en el Estado Social de Derecho.

Partiendo de la premisa de que el acto administrativo es la herramienta por
excelencia a través de la cual se refleja el querer de la Administracién y se
materializa su accionar; el SEGUNDO CAPITULO se aborda afirmando que en
un Estado de derecho, el acto administrativo es el instrumento mediante el cual
se expresa la voluntad de la Administracion Pudblica. Dicha expresion de
voluntad puede ser reglada o discrecional y en ambos casos goza de
presuncion de legalidad, por tanto, produce efectos juridicos de obligatorio
acatamiento por parte de los administrados.

El capitulo segundo se desarrolla mediante el estudio de la discrecionalidad en
los actos administrativos; la teoria del acto administrativo; el control de
legalidad del acto; se establece la diferencia entre el acto reglado y el acto
discrecional; se profundiza sobre las fuentes del poder discrecional y las clases
de discrecionalidad, haciendo énfasis en la discrecionalidad técnica. Asi
mismo, se realiza el analisis normativo del principio de legalidad vy
discrecionalidad a la luz del Nuevo Cadigo.

Al presentar el TERCER CAPITULO se parte de la premisa de que el ejercicio
de toda potestad discrecional debe enmarcarse dentro de ciertos limites
juridicos generales y someterse a una serie de controles preestablecidos en el
ordenamiento, a efectos de evitar la arbitrariedad. De igual forma, se sefala el
hecho de que en la actualidad, el control de la potestad discrecional se enfrenta
a los retos y desafios que operan al interior del Estado, pues por un lado, se
requiere una mayor libertad de accion ante una realidad compleja y cambiante,
pero por el otro, es necesario que exista un control que limite el actuar
administrativo y lo torne juridica y politicamente responsable.

13



El capitulo se desarrolla estudiando el control del ejercicio de las facultades
administrativas discrecionales; realizando un analisis detallado del control
judicial; sus limites; la desviacion de poder; la motivaciéon del acto; los
conceptos juridicos indeterminados; y la facultad de libre nombramiento y
remocién, encontrando que ésta, como régimen excepcional, constituye una de
las principales manifestaciones del uso de las facultades discrecionales en la
Administracion Publica colombiana.

Posteriormente, en el CUARTO CAPITULO se hace referencia al estado de
cosas de la facultad discrecional y al alcance de la discrecionalidad técnica en
la jurisprudencia colombiana. Ademas, en el desarrollo del capitulo se analizan
varios de los mas relevantes casos que ilustran el manejo que se ha dado al
tema por parte del Consejo de Estado y la Corte Constitucional,
respectivamente, con el propésito de completar el andlisis encaminado a
establecer si en nuestro ordenamiento juridico existe diferencia de fondo entre
la jurisprudencia contencioso administrativa y la constitucional respecto al
tratamiento de la discrecionalidad técnica; expresando nuestra opinién o
comentario en cada caso.

En la parte final del trabajo se da respuesta a la tesis planteada, procurando la
enmarcacion general de los elementos juridicos mas significativos resultantes
de este proceso de investigacion, de tal suerte que, sirvan a su vez de
propuesta académica frente a un tema de interés nacional y de gran relevancia
para el Derecho Administrativo como lo es el de las Facultades Administrativas
Discrecionales — Discrecionalidad Técnica.

14



CAPITULO 1. LA DISCRECIONALIDAD Y EL ESTADO DE
DERECHO

1.1. INTRODUCCION

El incremento y la evolucibn de la actividad administrativa, conllevo
paulatinamente a que la Administracion Publica fuera provista de una serie de
facultades que le permitiesen abordar y resolver de manera eficaz, las distintas
vicisitudes que se presentaban en su accionar diario. La posterior consolidacion
del ejercicio de dichas facultades, es lo que se conoce hoy como facultades
administrativas discrecionales, cuyo estudio abordaremos en el presente
capitulo.

El presente capitulo se denomina LA DISCRECIONALIDAD Y EL ESTADO DE
DERECHO vy se encuentra dividido de la siguiente forma: 1.1. Introduccion;
1.2. Origen de la discrecionalidad administrativa; 1.3. Definicion y alcance de la
discrecionalidad; 1.4. El Estado de derecho y los principios en la Constitucién
Politica de 1991; 1.5. Derecho Administrativo y actuacion administrativa en el
Estado Social de Derecho.

1.2. ORIGEN DE LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA

Una posicion mayoritaria opina que la idea de lo discrecional fue
originariamente desarrollada en el contencioso-administrativo francés® y su
nacimiento se produjo en el &mbito de la separacién de poderes, que interpreto
rigidamente el esquema divisorio en un doble sentido, puesto que, mientras por
una parte se prohibia a los tribunales judiciales juzgar a la Administracion, por
la otra, se consideraba que esta funcion era de naturaleza administrativa. Asi
fue como, para la mayoria de la doctrina, se origind en el derecho publico la
llamada jurisdiccion contencioso-administrativa.

En un principio se consideraba que la jurisdiccion administrativa debia limitarse
al control de legalidad sobre la forma y competencia. Posteriormente, que
también debia ejercerse sobre el fin del acto administrativo a traves del recurso

8 “E] libro responde a una necesidad: la de mostrar otras formas de control administrativo en Colombia,
diferentes de la francesa. Aqui se ha impuesto un modelo Unico de pensamiento, el cual nos dice que
nuestro derecho de la Administracién surge en 1913 con la copia del modelo de Consejo de Estado. Los
representantes de esta tendencia no miran, o no han querido hacerlo, hacia atras de esa fecha y mucho
menos hacia adelante. Esto dltimo, entendido como que no se preocupan por averiguar otras posibles
influencias distintas a la francesa (...)”

MALAGON PINZON, Miguel, Los Modelos de Control Administrativo en Colombia (1811-2011), Ed.
Uniandes, Bogoté, 2012, p. 13.
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de desviacion de poder, cuyo conocimiento estaba en cabeza del Consejo de
Estado y mediante su ejercicio podia debatirse la legalidad del acto, dado que
con ello se protegian los derechos subjetivos de los particulares. Tales
derechos no se consideraban configurados cuando la Administracion emitia
actos de pura facultad o imperio, dictados para asegurar los intereses
colectivos de la agricultura, comercio, industria o el funcionamiento de la
organizaciéon administrativa. Estos actos se consideraban discrecionales y no
estaban sujetos a revision por parte de la jurisdiccién administrativa®.

En definitiva, en el sistema francés, no obstante haberse efectuado una cierta
sistematizacion sobre los criterios para fijar los limites del control jurisdiccional
de la actividad discrecional, el juez “ejerce el control que quiere haciendo de las
normas lo que quiere” y aunque la doctrina es consciente del peligro de que la
Administracion incurra en arbitrariedad en la utilizacibn de la potestad
discrecional, los jueces suelen autolimitarse y practican un control minimo sin
sustituir, en principio y como regla general, los aspectos que consideran puros
juicios de oportunidad que lleva a cabo la Administracion. Aqui radica, como se
vera mas adelante, uno de los puntos de mayor friccion doctrinaria que exhibe
la teorfa de la discrecionalidad™®.

En Alemania por su parte, se sostuvieron tesis opuestas acerca de la
discrecionalidad, pero siempre bajo el entendido de que era una zona de la
actividad administrativa que se encontraba exenta del control judicial o, al
menos, en la que la densidad de ese control era menor™*.

En medio de las distintas tesis desarrolladas en Alemania, el principal intento
por reducir la discrecionalidad se centr6 en la teoria de los conceptos juridicos
indeterminados con fundamento en que, al admitir una Unica solucién justa,
dichos conceptos constituyen un supuesto de remision legal, cuyo control en
nada difiere del que se efectta sobre una actividad reglada.

Dicha teoria de los conceptos juridicos indeterminados tuvo una extraordinaria
recepcion tanto en Espafia como en Latinoamérica, especialmente en
Argentina®®.

Otra tesis germanica sobre la evolucion de la potestad discrecional es la del
margen de apreciacion, que se disefia para permitir que la Administracion

o Comparar, CASSAGNE, Juan Carlos, El control judicial de la discrecionalidad administrativa - VII
Jornadas Hispano — Argentinas de Derecho Administrativo, Ed. Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007, p. 9.

1% jdem, pp. 10 - 12.
" idem.
2 idem.

3 dem.
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pueda llegar a una solucion justa dentro del “halo conceptual” del concepto
juridico indeterminado, mediante un proceso de cognicién o interpretativo™.

A la postre, no hay poderes reglados ni discrecionales puros. A lo sumo existe,
un cierto poder discrecional de la Administracion que en mayor o menor medida
se encuentra en todos los actos, para apreciar la oportunidad de las medidas
administrativas, o mejor dicho, aspectos de los elementos del acto que son
parcialmente reglados y parcialmente discrecionales.

Miguel Malagon Pinzon en su obra Vivir en Policia, plantea el nacimiento de la
discrecionalidad, de la siguiente manera:

“En los siglos XIX y XX el arbitrio logré sobrevivir, a la ideologia de las
Luces, en el derecho administrativo. Circunstancia que tiene una
explicacion histérica en los escritos de MONTESQUIEU, quien asigno al
Jjuez el papel de ser “la boca del derecho”, es decir de ser el operador
gue aplica y no valora la ley, pues esta se pensaba que podia resolver
todos los casos incluso los mas dificiles.

En materia administrativa, los que aplicaban el arbitrio eran los
funcionarios o0 agentes y no los jueces, hecho que le permiti6 a esta
técnica sobrevivir y cambiar de nombre y llamarse discrecionalidad.

La discrecionalidad tuvo origen en el principio de vinculacién negativa
de la Administracién a la ley, como ya se anot6. Pues aqui la actuacién
administrativa excede de la mera aplicacion de la ley y atiende a
razones de oportunidad y conveniencia, de mérito.

En un comienzo la discrecionalidad no tuvo control, la regla general fue
la exclusion del control judicial. La administracién se controlaba a si
misma (...) El particular siempre debia alegar sustentandose en un
derecho adquirido, que no era oponible a la Administracion cuando esa
dictaba actos generales, para satisfacer los intereses comunes en
materias como la agricultura, la industria o el comercio, amparandose
en unos actos de pura facultad, emanados de un poder discrecional que
era concomitante “con su deber general de vigilancia y de proteccion
hacia los administrados”.

El ambito de la discrecionalidad se va a ir reduciendo con el nacimiento
del recurso por exceso de poder (...) Posteriormente se integrara al
antiguo recurso por violacién de la ley y de los derechos adquiridos,
como una subclase del recurso por exceso de poder (...) No obstante,
este control sobre los actos discrecionales no sera total, pues la
exclusion del control judicial subsistira en los denominados actos de

gobierno (...)"™.

1 idem, pp. 13y s.s

5 MALAGON PINZON, Miguel, Vivir en Policia: una contralectura de los origenes del derecho
administrativo colombiano, Ed. Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007, pp. 38 — 42.
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Alvarez Tabio en su obra El proceso Contencioso Administrativo, respecto del
origen de la discrecionalidad administrativa, enuncia la siguiente: “(...) En
efecto, el concepto de lo discrecional se halla intimamente ligado a los
regimenes democraticos con fuertes antecedentes absolutistas; fue recogido
por ellos al aceptar la teoria de Montesquieu, y transferido al Poder Ejecutivo
como una supervivencia del absolutismo monarquico (...)"™°.

Por su parte, Juan Carlos Cassagne en su control judicial de la discrecionalidad
administrativa, indica que la aproximacion histérica al fenomeno de lo
discrecional, en el campo del derecho publico, demuestra que el concepto ha
ido variando a través del tiempo. Desde su sentido originario, concebido como
actividad libre e inmune al control de los jueces, hasta los intentos posteriores
por reducir la discrecionalidad (particularmente a través de la teoria de los
conceptos juridicos indeterminados) y las distintas tendencias orientadas a la
plenitud, o bien, a la reduccion de su fiscalizacion jurisdiccional. El fenémeno
es algo asi como un personaje que adapta su dimensién y vestidura a los
cambios que imponen las tendencias juridicas dominantes en la sociedad y en
el funcionamiento del Estado®’.

1.3. DEFINICION Y ALCANCE DE LA DISCRECIONALIDAD

Sobre la discrecionalidad administrativa, su significado, su funcion, su alcance
y sus limites, se ha debatido mucho en la teoria del derecho publico y se sigue
debatiendo.

Tal como la afirman la doctrina especializada y la jurisprudencia, bajo la
denominacion discrecionalidad administrativa quedan comprendidos sectores
de la actividad administrativa de la mas diversa indole, en los que la naturaleza
y limites de la decision a adoptar varian en cada caso de forma ostensible.

En principio, podemos afirmar, que la denominada potestad discrecional o
discrecionalidad administrativa, no es un elemento extrafio y menos aun
opuesto a la idea de Estado de derecho, pues es la propia Ley la que en la
mayoria de los casos reconoce de manera explicita o implicita la existencia de
margenes para adoptar las decisiones que convengan a los intereses publicos.

La discrecionalidad bien entendida puede ser definida como las mdultiples
facultades concedidas a la Administracion Publica, a afectos de permitirle dar
oportuna y eficaz respuesta a los retos que a menudo le plantean las variables
circunstancias de las distintas areas en que desarrolla su actividad. No

16 ALVAREZ TABIO, Fernando, El Proceso Contencioso Administrativo, Ed. Libreria Marti, La Habana,
1954, p. 380.

" Ver, CASSAGNE, op. cit., p. 8.
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obstante, como veremos mas adelante, la falta de controles y el uso absoluto y
tergiversado de dicha facultad, la hace degenerar en arbitrariedad,
convirtiéndola en un elemento que atenta contra el Estado de derecho e
imposibilita la concrecién o materializacién de sus fines®®.

Al atribuir a la Administracién Publica una capacidad de decision propia, se
despierta entre los administrados el temor de que esa potestad pueda
ejercitarse de manera equivocada, caprichosa y arbitraria, sin que la misma
pueda controlarse adecuadamente a través de la jurisdiccion. Pero no se puede
desconocer el hecho de que la Administracion no podria desempefiar
correctamente su funcion de servicio a los intereses generales, si toda su
actuacion estuviera predeterminada por la Ley de manera rigida, por el
contrario, esta claro que los gobiernos y las administraciones publicas, deben
enfrentarse cotidianamente a problemas que el legislador no ha podido prever
0 que so6lo ha podido prever y regular de manera general, sin consideracion de
las circunstancias cambiantes. Tales problemas requieren una respuesta, ya
sea politica o técnica, que puede ser diferente en cada caso concreto y en cada
momento histérico. Corresponde a los gobernantes y administradores valorar
esas circunstancias de oportunidad y conveniencia politica y/o técnica, pues
ésa es su funcidn, para lo cual es imperioso que gocen de un margen de accion
suficiente, pero obviamente sin salirse del marco de la Ley™®.

Como lo sefala Hugo Alberto Marin Herndndez en su obra Discrecionalidad
Administrativa, es innegable que en algunos casos resulta forzoso dejar a la
apreciacion del érgano o funcionario algunos aspectos o problemas. Unas
veces aquel tendrd la oportunidad para decidir, facultado para obrar o
abstenerse, segun las circunstancias; otras veces, la norma le dard opcion para
escoger alternativamente entre varias formas de decision; en algunas
ocasiones, la Ley sélo fijara los presupuestos de hecho que lo autorizan para
poner en ejercicio la atribucion de que se trata, dandole potestad para adoptar
la decision mas conveniente. De tal suerte que hay facultades administrativas
gue se ejercen dentro de un cierto margen de discrecionalidad del funcionario u
organo, dejandole la posibilidad de apreciar, de juzgar, circunstancias de hecho
y de oportunidad y conveniencia, ya para actuar o no hacerlo, o para escoger el
contenido de su decision, dentro de esos mismos criterios.

Para Marin Hernandez, otrora la discrecionalidad equivalia juridicamente a
libertad plena para decidir y se materializaba a través de actos injusticiables por
naturaleza, es decir, no sujetos a control judicial. Con la evolucion del derecho
administrativo, en el Estado de derecho, el poder discrecional no es ilimitado ni
puede ser ejercido de cualquier forma, ni segun el capricho o arbitrio de los
gobernantes y administradores.

8 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto, Discrecionalidad Administrativa, Ed. Universidad Externado de
Colombia, Bogot4, 2007, pp. 141 — 177.

9 jdem.
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La discrecionalidad absoluta, entendida como la posibilidad de adoptar
decisiones administrativas sin que exista una razon justificada para ello, se
convierte en arbitrariedad. La discrecionalidad relativa, en cambio, ajena al
capricho del funcionario, le permite a éste apreciar las circunstancias de hecho,
oportunidad y conveniencia que rodean la toma de la decision, concediéndole
la posibilidad de actuar o de no hacerlo, siempre dentro de las finalidades
generales inherentes a la funcion publica y las particulares implicitas en la
norma que autoriza la decisién discrecional®.

En el estado de derecho no existen facultades puramente discrecionales, las
actuaciones administrativas, cualquiera que sea su materia, estan reguladas
mas o menos de manera detallada en la Ley. En algunos casos, la Ley o el
reglamento determinan la jurisdiccion, el 6rgano competente, la facultad de que
se trata, la oportunidad para ejercerla, la forma externa en que debe verterse la
decision con que se ejerce, el sentido y finalidad en que debe ejercitarse, los
hechos cuya ocurrencia condicionan ese ejercicio. En suma, todos los pasos,
forma, contenido, oportunidad, objetivo y efectos de la facultad administrativa
cuya aplicacién se esta regulando®.

Queremos puntualizar desde ya que la discrecionalidad administrativa nunca
debe ser absoluta pues por amplia que sea, debe someterse siempre a unos
limites generales. En el Estado de derecho no tiene cabida la nocion de
discrecionalidad absoluta; unicamente es admisible la discrecionalidad relativa.
Hoy cuando se habla de decision discrecional nos referimos por lo general a
una decisién administrativa cuyo contenido no esta totalmente predeterminado,
por tanto, la Ley pone en consideracion del érgano administrativo competente,
alguno o algunos elementos que la integran, en funcion de consideraciones de
oportunidad. Asi, la discrecionalidad puede referirse a la decision de actuar o
no, o bien solamente al momento de hacerlo, al contenido mismo de la decision
0 a circunstancias o elementos determinados, o en fin y segun las ocasiones, a
la eleccion de la forma o instrumento de la accion administrativa. La
discrecionalidad puede ser mas amplia 0 méas reducida en funcién de los
elementos reglados de la decision, es decir, de los limites que establezcan las
normas que regulan cada tipo de actuacién administrativa®®. La Administracién
esta sometida a esos limites normativos, distintos en cada caso, pues al ejercer
la discrecionalidad se limita a completar el mandato legal con una decisién
propia.

A mas de lo anterior, la discrecionalidad administrativa solo puede ejercerse si
existe el poder para ello, por el 6rgano competente, en funcién de la realidad de
los hechos que justifican su ejercicio, para atender al interés publico y nunca a
intereses particulares o distintos de los previstos, con sujecién a los principios
generales del derecho tales como igualdad, proporcionalidad, seguridad

2 fdem.
2 idem.

2 \Jer, SANCHEZ MORON, op. cit., pp. 88 — 90.
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juridica, etc,. Obviamente, la observancia de esos limites generales como los
establecidos por las normas aplicables en cada caso puede y debe ser
controlada por los tribunales de justicia, pues se trata de limites juridicos®.

Asi pues, debe quedar claro que la discrecionalidad no es equiparable a la
arbitrariedad. El poder o potestad discrecional debe ser ejercido por los
gobernantes y administradores que lo tengan atribuido y sélo por ellos, pero
eso no quiere decir que no sea un poder sometido a limites legales y a
controles judiciales. La razonabilidad constituye un elemento importante de la
discrecionalidad. La razonabilidad hace alusién a que un juicio, raciocinio o
idea esté conforme con la prudencia, la justicia o la equidad que rigen para el
caso concreto. Es decir, cuando se justifica una accion o expresion de una
idea, juicio o raciocinio por su conveniencia o necesidad?*.

Como corolario, la discrecionalidad supone que, dentro de los margenes
legales, puede optarse licitamente por decisiones o soluciones distintas,
siempre que sea para satisfacer el interés publico, en atencion a criterios ya
sean economicos, técnicos, de mera conveniencia social u organizativa o
propiamente politicos.

Bajo los anteriores presupuestos, tenemos que afirmar que la discrecionalidad
administrativa también tiene un fundamento constitucional en nuestro Estado
social de Derecho. Pues, dadas las limitaciones naturales de la Ley para
regular toda la realidad social, sélo los gobiernos y las administraciones
publicas pueden ser los titulares del poder de decisién que aquélla conlleva, ya
que cuentan con la legitimidad democratica, la competencia funcional y la
capacidad profesional necesarias, y son responsables de sus actos ante los
administrados y ante el resto de los poderes publicos.

Garcia de Enterria explica que la discrecionalidad es “... esencialmente una
libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas, o, si se prefiere, entre
indiferentes juridicos, porque la decisibn se fundamenta en criterios
extrajuridicos (oportunidad, econémicos, etc.), no incluidos en la ley y remitidos
al juicio subjetivo de la Administracion™>.

Marin Hernandez citando a Beltran de Felipe, sefiala que existen dos tipos de
definiciones de discrecionalidad, una formal o negativa y otra material o
positiva; ambas definiciones enfatizan en que la discrecionalidad es un espacio
0 ambito de decision no regulado o tan soélo parcialmente cubierto por el
legislador, &mbito decisorio que aquel, por tanto, ha trasladado a la
Administracion. Comenta Marin Hernandez que ambas definiciones son

Z dem.

% DESDENTADO DAROCA, Eva, El Principio de Interdiccién de la Arbitrariedad. En los Principios
Juridicos del Derecho Administrativo, Ed. La Ley, Madrid, 2010, pp. 177 — 201.

% Citado por PALACIOS IBARRA, Juan Francisco, El control de la Discrecionalidad Administrativa,
Revista Juridica de Derecho de la Universidad Catélica de Santiago de Guayaquil, 1997.
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calificadas por Beltran de Felipe como definiciones formales o negativas, esto
es, que definen la discrecionalidad por su continente o apariencia, por los
rasgos de las normas que contienen la facultad, en contraste con las que
denomina definiciones materiales o positivas de la discrecionalidad, que la
caracterizan en funciébn de su contenido u objeto y la identifican con la
posibilidad para la Administracion de “apreciar el interés publico o general en

relacién con otros multiples y heterogéneos presentes en el ordenamiento”?°.

Para Marin Hernandez estas dos visiones del concepto de discrecionalidad no
son antitéticas, sino mas bien complementarias, toda vez que, en la mayoria de
los casos, el ejercicio de facultades discrecionales por la Administracion
supone tanto una débil programacion de su actividad por la norma habilitante,
como la correlativa potestad que se le confiere para valorar el interés publico o
colectivo en el caso concreto, efectuando ponderaciones o0 composiciones
entre éste y los derechos o intereses particulares que concurren con aquél en
el supuesto especifico sometido a su consideracion.

Mas adelante, Marin Hernandez sefiala que la manera de definir la
discrecionalidad administrativa que resulta mas ajustada a los principios que
informan el Estado constitucional, es la que la concibe como el:

(...) margen de libertad decisional que el ordenamiento juridico confiere
a la Administracion para apreciar o integrar el interés publico en el caso
concreto, margen que se deriva de la expresa atribucion normativa que
de él se hace, o de la escasa densidad de las disposiciones que regulan
la actividad administrativa, y que se traduce en la posibilidad de
completar el supuesto de hecho imperfecto, incompleto o inacabado de
la norma que atribuye la facultad, sefialando los criterios objetivos en
que se basa la decision mediante la cual se procura la maxima
satisfaccion posible del mencionado interés publico a efectivizar en cada
supuesto especifico’” (Cursiva dentro del texto).

Ante la pregunta ¢Qué es en definitiva la discrecionalidad? ¢Es un concepto
univoco?, Juan Carlos Cassagne responde citando a Desdentado y manifiesta
que esta “apunta bien” cuando lleva a cabo la tarea cientifica de reducir las
concepciones a una suerte de “denominador comun” que configura un
“supraconcepto” que, como tal, pertenece a la Teoria General del Derecho. Ese
denominador comun que se encuentra presente en todas las formas y especies
de discrecionalidad “hace referencia a un determinado modo de operar, de
actuar, de realizar algo, consistente en la adopcion de decisiones... mediante
una eleccién entre diferentes alternativas...”*.

No obstante, opina Cassagne, que sin desconocer el valor tedrico de la tesis de
Desdentado, es necesario complementarla con otros elementos, asi: Primero,

%6 MARIN HERNANDEZ, op. cit., pp. 142 — 143.
" jdem, p. 1002.

8 CASSAGNE, op. cit., pp. 19 — 20.
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no puede olvidarse que en el fendbmeno de la discrecionalidad lo que existe es
una libertad que le permite a la Administracion elegir “entre actuar y no actuar”,
(discrecionalidad de actuacion) mientras que, en otros supuestos, se configura
una libertad de opcion que le permite elegir la solucion entre varias alternativas
igualmente justas (discrecionalidad de eleccion). En este dltimo sentido no
puede suponerse que la facultad de eleccion se otorga siempre al 6rgano
administrativo dentro de un margen de apreciacion dejado por el ordenamiento
a la eleccion (es decir a la discrecion) del mismo, toda vez que hay numerosos
ejemplos en los que la facultad de elegir se encuentra limitada a escoger una
solucién entre dos 0 mas que se encuentran regladas. Es decir que puede
haber libertad de eleccion (discrecionalidad) sin que haya margen de
apreciacion, porque el legislador ya lo acotdé con una decision predeterminada.
Ademas, manifiesta Cassagne no estar de acuerdo en que la eleccion, como lo
afirma Desdentado, se haga sobre la base de criterios extrajuridicos, pues
aungue se apoye en elementos técnicos o de valoracion politica, el nucleo de la
discrecionalidad esta en el modo o manera de elegir y siempre sera juridico, en
el sentido de que no puede ser irrazonable o arbitrario. Lo contrario seria tanto
como identificar lo juridico con lo positivo lo que en su parecer, a esta altura de
la evolucion del derecho no parece sustentable?®.

Al no ser entonces la libertad de opcién una potestad absoluta, se halla
siempre sujeta a la Ley y al derecho y, en consecuencia, al control
jurisdiccional, sin perjuicio de los aspectos vinculados al alcance de tal control.
Si la potestad discrecional estad vinculada, en definitiva, a la finalidad que
persigue el acto administrativo, el control jurisdiccional se impone por mandato
de diversos principios constitucionales (principio de legalidad, de razonabilidad
y de tutela judicial efectiva) y en procura de diversas y necesarias garantias
para los asociados.

Ahora bien, es importante distinguir entre discrecionalidad y arbitrariedad, pues
estas dos categorias constituyen conceptos totalmente diferentes y hasta
contradictorios. La discrecionalidad es el ejercicio de potestades previstas en la
Ley, pero con cierta libertad de accion. La Administracion toma su decision en
atencion a la complejidad y variacion de los casos sometidos a su
conocimiento, aplicando el criterio que crea mas justo a la solucién concreta y
procurando siempre el bienestar general, observando obviamente los criterios
generales establecidos en la Ley. La arbitrariedad por el contrario, no consulta
el ordenamiento juridico vigente sino el capricho y la voluntad de quien la
ejercita y no propende por el interés general sino por la satisfaccion de
intereses privados™’.

La discrecionalidad no puede ser sinénimo de arbitrariedad, sino por el
contrario, el ejercicio de una potestad legal que posibilite a la Administracion
una estimacion subjetiva, que le permita tomar diferentes soluciones, pero
siempre respetando los elementos reglados que se encuentran presentes en la

? [dem, pp. 21y s.s.

0 jdem.
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potestad, y sobre todo, entendiendo que la solucion que se adopte debe
necesariamente cumplir la finalidad considerada por la Ley, y en todo caso la
finalidad publica de utilidad o interés general. La arbitrariedad en cambio, se
caracteriza por plasmar el capricho de quien ostenta el poder. Lo arbitrario esté
en contra de los principios de legalidad, seguridad juridica y confianza legitima.
La arbitrariedad no constituye una potestad reconocida por el ordenamiento
juridico, sino mas bien, es ajena a él.

1.4. EL ESTADO DE DERECHO Y LOS PRINCIPIOS EN LA
CONSTITUCION DE 1991

La Constitucion es parte integrante del orden juridico, en cuanto es expresion
de las normas organizadoras con arreglo a las cuales se crea el resto del
Derecho y se asegura su vigencia. También forma parte integrante del orden
estatal, ya que el Estado es una unidad de poder que actia mediante el
despliegue de tal poder. Para la existencia de dicha unidad, y para hacerla
actuante, se requiere una organizacion y esa organizacion de los poderes
publicos es precisamente la Constitucion. Finalmente, la Constitucién forma
parte de la estructura politica, porque todo pueblo tiene una manera concreta
de existir politicamente. Ademas, toda Constitucion representa de manera
racional una concrecion de valores politicos, y cualquiera que sea la expresion
de sus normas, legal o consuetudinaria, sistematica o asistematica, existen en
su base unos “principios” politicos sustentadores®".

La Constitucién colombiana de 1991, consagra los Principios sobre los cuales
se sustenta nuestra organizacion juridico-politica. Los  principios
constitucionales regulan la organizacién y funcionamiento del Estado y toda la
legislacidon esta sometida a ellos, y por ser la Constitucién la norma superior del
ordenamiento juridico, no pueden ser violados, pues su violacion afectaria la
unidad e integridad del sistema legal del pais. Estos principios no siempre
estan expresamente consagrados en la Constitucién, pero se inducen de ella 'y
tienen la misma fuerza jerarquica de las normas que ella contiene.

Carlos Santiago Nifo, describe los principios como una herramienta
argumentativa que permite reformular el derecho legislado, salvandolo de sus
imperfecciones formales y adecuandolo a los estandares valorativos vigentes®.

German Bidart Campos, por su parte, sostiene que resulta imposible mantener
una concepcion dogmatica y absoluta del ordenamiento positivo, debido a que
la realidad del mundo normativo es frecuentemente indeterminada, con

%1 PEREZ ESCOBAR, Jacobo, Derecho Constitucional Colombiano, 52 ed., Ed. TEMIS S.A, Santafé de
Bogotd, 1997, p. 21.

32 NINO, Carlos Santiago, Introduccién al Analisis del Derecho, Ed. Ariel, Barcelona, 1983, p. 54.
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innumerables vacios o lagunas, por tanto, hay que acudir a los principios
generales del derecho, lo que demuestra que el ordenamiento positivo no es
hermético. Manifiesta que la idea de plenitud del ordenamiento puede
aceptarse bajo el entendido de que no se la asocie al positivismo legalista ya
que las lagunas juridicas resultan cubiertas con la integracion de principios de
justicia que estan fuera del ordenamiento positivo (heterointegracion) o
principios generales del derecho que estan dentro de dicho ordenamiento y que
se aplican por analogia (autointegracion). El salto a la justicia material so6lo es
posible cuando no se puede llevar a cabo este Ultimo proceso de integracion
dentro del ordenamiento positivo*?,

Pedro Antonio Lamprea Rodriguez, realiza una precision conceptual de la
palabra “principio”, explicando que etimolégicamente, principio es origen,
verdad fundamental que apuntala cualquiera otra nocién que de ella proceda®*.
Los principios de una ciencia son nociones que orientan su desarrollo y
resultados. En el derecho, los principios generales permiten resolver los casos
concretos no regulados por la Ley escrita, sea ésta directa o analdgica. La
Constitucion de 1991 emplea la expresion principio fundamental para
fundamentar las reglas que informan el contenido normativo, pero no lo limitan
a su expresion escrita pues de ser necesario, remiten a otros preceptos, aun no
previstos taxativamente, relativos al ser, al conocer o al acontecer.

Segun Lamprea Rodriguez, lo mas novedoso en la Constitucion de 1991, es el
establecimiento de principios fundamentales, declaraciones categoricas cuya
funcién es servir de criterios superiores de la legalidad; ha determinado las
normas basicas materiales, que serviran para juzgar las demas que les sean
subalternas. De esta forma, se sabe que igualdad, libertad, orden justo y
pluralismo politico, cumplen la funcion de servir de puntos de referencia para la
expedicidon de nuevas normas y para la interpretacién de las viejas; ademas
obran a la manera de elementos interpretativos del orden juridico, para todo
individuo que tenga por funcion crear, interpretar o aplicar un precepto legal.
Los llamados principios constitucionales se consideran elemento fundamental
en la estructura conceptual juridica, su funcién es la de presidir la aplicacion de
los textos constitucionales, servir de guia en la creacion de nuevas normas y
ser dechado en el cotejo normativo al indagar acerca de la constitucionalidad
de los preceptos interiores®.

La Corte Constitucional en Sentencia C-818 de 2005, a propdésito del estudio de
la demanda de inconstitucionalidad presentada contra el articulo 48 numeral 31
de la Ley 734 de 2002, realiza una clara distincion entre principios y reglas y
explica las diferentes categorias en que se pueden dividir los primeros. Asi

% BIDART CAMPOS, German J., Tratado Elemental del Derecho Constitucional Argentino, T | Editar,
Buenos Aires, 1989, pp. 60 — 70.

3 L AMPREA RODRIGUEZ, Pedro Antonio, Principios Fundamentales en la Constitucion de 1991, Ed.
Juridica Radar, Santafé de Bogota, 1994, p. 9.

% LAMPREA RODRIGUEZ, op. cit., pp. 14 — 15.
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mismo, ilustra acerca del papel que juegan los principios en el ejercicio de
ponderacion y los alcances de la potestad sancionadora que ejercen las
autoridades administrativas>®.

Explica la alta Corporacion, que en la teoria del derecho se reconoce a los
principios y a las reglas como categorias de normas juridicas. Ambas se suelen
clasificar dentro de dicho concepto pues desde un punto de vista general
(principio) o desde otro concreto y especifico (regla) establecen aquello que es
o debe ser. Asi las cosas, tanto los principios como las reglas al tener vocacion
normativa se manifiestan en mandatos, permisiones o prohibiciones que
delimitan y exigen un determinado comportamiento.

% Corte Constitucional, Sentencia C — 818 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

“(...) Los principios (...), consagran prescripciones juridicas generales que suponen una delimitacion
politica y axiol6gica reconocida y, en consecuencia, restringen el espacio de interpretacion, lo cual hace
de ellos normas de aplicacién inmediata, tanto por el legislador como por el juez constitucional. (...) Su
alcance normativo no consiste en la enunciacion de ideales que deben guiar los destinos institucionales y
sociales con el objeto de que algun dia se llegue a ellos; su valor normativo debe ser entendido de tal
manera que signifiquen una definiciobn en el presente, una base [deontolégico]-juridica sin la cual
cambiaria la naturaleza misma de la Constitucion y por lo tanto toda la parte organizativa perderia su
significado y su razén de ser. Los principios expresan normas juridica para el presente; son el inicio del
nuevo orden”. (Subrayado por fuera del texto original).

Son varios los preceptos que le asignan a los principios las funciones anteriormente descritas. A titulo
meramente ilustrativo, la Corte destaca los siguientes:

- El articulo 230 del Texto Superior que al someter a los jueces en el desarrollo de la funcidn jurisdiccional
al imperio del ordenamiento juridico, reconoce a los principios generales del derecho como criterios
auxiliares de la actividad judicial.

- El articulo 8 de la Ley 153 de 1887, dispone que cuando haya Ley exactamente aplicable al caso
controvertido, se aplicaran las leyes que regulan casos o materias semejantes, y en su defecto, la doctrina
constitucional y las reglas o principios generales de derecho.

- Los articulos 4° y 5° del Codigo de Procedimiento Civil, aplicables por via de remision a la mayoria de
los procedimientos vigentes en otras &reas del conocimiento juridico, disponen:

"Articulo 4. Interpretacion de las normas procesales: Al interpretar la ley procesal, el juez debera tener en
cuenta que el objeto de los procedimientos es la efectividad de los derechos reconocidos por la ley
sustancial. Las dudas que surjan en la interpretacion de las normas del presente Cddigo, deberan
aclararse mediante la aplicacion de los principios generales de derecho procesal, de manera que se
cumpla la garantia constitucional del debido proceso, se respete el derecho de defensa y se mantenga la
igualdad de las partes".

“Articulo 5. Vacios y deficiencias del Cédigo. Cualquier vacio en las disposiciones del presente Codigo, se
llenara con las normas que regulen casos analogos, y a falta de éstas con los principios constitucionales y
los generales del derecho procesal”.

- El articulo 19 del Cédigo Sustantivo del Trabajo establece que ante la ausencia de una norma que
resulte exactamente aplicable al caso controvertido en materia laboral, se aplican las disposiciones que
regulen casos semejantes, o los principios que se deriven del citado cédigo, entre otras fuentes juridicas.

- Finalmente, en el ambito disciplinario, el articulo 21 de la Ley 734 de 2002, determina que: “En la

aplicacién del régimen disciplinario prevaleceran los principios rectores contenidos en esta Ley y en la
Constitucion Politica”.
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Segun la Corte, la principal diferencia entre ambos tipos de normas radica en la
especificidad de sus érdenes o preceptos, pues mientras los principios son
tipicas normas de organizacion, mediante los cuales se unifica o estructura
cada una de las instituciones juridicas que dan fundamento o valor al derecho,
a través de la condensacion de valores éticos y de justicia; las reglas
constituyen normas de conducta que consagran imperativos categoéricos o
hipotéticos que deben ser exactamente cumplidos en cuanto a lo que ellas
exigen, sin importar el &mbito factico o juridico en el que se producen.

En suma, las reglas se limitan a exigir un comportamiento concreto y
determinado, mientras que los principios, trascienden a la mera descripcion de
una conducta prevista en un precepto juridico, para darle valor y sentido a
muchos de ellos, a través de la unificacion de los distintos pilares que soportan
una institucion juridica.

Los principios constituyen las columnas estructurales de nuestro ordenamiento.
Se consideran generales porque trascienden de un precepto concreto y
organizan y dan sentido a muchos, y, a la vez, porque no deben confundirse
con apreciaciones singulares y particulares. Son los principios los que
organizan las distintas normas reguladoras, los que dan a las mismas todo su
sentido y alcance, y a la vez, los que precisan la articulacion de todas ellas, asi
como la solucion procedente en caso de insuficiencia de alguna de ellas. Los
principios institucionales son principios generales del Derecho porque
trascienden a las normas concretas y porque en ellos se expresa siempre
necesariamente un orden de valores de justicia material; son por tanto centros
de concentracion de valores ético-sociales y centros de organizacion del
régimen positivo de las instituciones y orientadores de su funcionamiento.

Los principios cumplen dentro de nuestro ordenamiento las siguientes
funciones: 1). Sirven de base y fundamento de todo el ordenamiento juridico,
puesto que contribuyen a la organizacion deontolégica de las distintas
instituciones que dan soporte a la vida juridica, es decir, fijan los criterios
basicos o pilares estructurales de una determinada situacion o relacion social
gue goza de trascendencia o importancia para el derecho, como ocurre, por
ejemplo, con los contratos, el matrimonio, la responsabilidad o el ejercicio del
poder publico en sus distintas expresiones. En cumplimiento de esta funcion,
los principios se convierten en orientadores para la aplicacion de las reglas
juridicas, 2). Actian como directriz hermenéutica para la aplicacion de las
reglas juridicas, dado que se convierten en guias hermenéuticas para descifrar
el contenido normativo de las reglas juridicas que al momento de su aplicacién
resulten oscuras, dudosas, imprecisas, indeterminadas o aun contradictorias en
relacion con otras normas de rango superior, incluyendo dentro de las mismas
a los principios de naturaleza constitucional, y 3). En caso de insuficiencia
normativa concreta y especifica, los principios se emplean como fuente
integradora del derecho, ya que asumen el rol de fuente formal del derecho
ante la insuficiencia material de la Ley para regular todas y cada una de las
situaciones que se puedan presentar en el devenir social. Se convierten en un
mecanismo que le permite a todos los operadores y, en especial, a los jueces,

27



resolver los problemas que escapan a la previsién humana®’ en el momento de
expedir los correspondientes estatutos normativos dirigidos a reglar su
comportamiento, 0 que se presentan como nuevos, en atencién al desarrollo
progresivo de la sociedad y a la exigencia de darle una respuesta juridica a las
multiples necesidades que en esta se presentan.

Teniendo en cuenta que los principios son fundamento o base de las
instituciones juridicas, es necesario precisar que ellos en cuanto a su ambito de
aplicacion y eficacia normativa no pueden ser sometidos a las reglas de validez
y a las clausulas de excepcion de las reglas juridicas, pues su caracter relativo
y su naturaleza no cuantificable, imposibilita que se establezcan relaciones de
preeminencia absoluta entre ellos.

Asi pues, mientras una regla se somete a pautas y criterios que determinan su
aplicabilidad a cada caso en concreto a partir de la pérdida de su fuerza
normativa; en materia de principios dicha fuerza se mantiene inalterable,
independientemente de que resulten aplicables o no a un caso concreto. Los
conflictos que se presentan en cuanto a la funcion juridica que aportan los
principios, se someten a un juicio de ponderacion o a una relacion de
precedencia condicionada.>®

37 Ver, Corte Constitucional, Sentencia C — 818, op. cit.
* idem.

“(...) Precisamente, en una reciente providencia, al referirse al alcance del principio constitucional de la
buena fe, se expuso que: “La Corte se ha pronunciado respecto del principio de la buena fe, por lo que en
la actualidad se cuenta con una sélida linea jurisprudencial en la materia. Al respecto ha indicado que el
principio de la buena fe no es absoluto, por cuanto no es ajeno a limitaciones y precisiones, y que
igualmente, su aplicacién, en un caso concreto, debe ser ponderada con otros principios constitucionales
igualmente importantes para la organizacidon social como lo son, por ejemplo, la seguridad juridica, el
interés general o la salvaguarda de los derechos de terceros”.

El juicio de ponderacion conduce a que en un caso concreto se le otorgue primacia juridica a un principio
frente a otro, sin que ineludiblemente en todas las hipétesis de conflicto, la solucion deba ser exactamente
la misma, pues dependera de las circunstancias facticas y juridicas que se hagan presente en cada
asunto. De otro lado, es posible que una regla entre en contradiccion con la vocacion normativa de un
principio, sea o no de rango constitucional, en dicha situacién y dado el mayor peso que se reconoce a los
principios en el ordenamiento juridico, debe introducirse una clausula de excepcién en cuanto al caracter
normativo de la regla juridica, con motivo de la decision del caso en concreto.

De suerte que, como lo ha reconocido esta Corporacion, los principios tienen una naturaleza normativa
que opera prima facie sobre las reglas, por virtud de la cual o bien pueden conducir a inaplicar los
preceptos juridicos que se derivan de éstas en un caso en concreto, o en definitiva, podrian dar lugar a la
declaratoria de ilegalidad o inconstitucionalidad de las mismas, cuando su contradiccion u oposicion
resulte clara, manifiesta e indiscutible con un principio juridico de mayor jerarquia. Un ejemplo significativo
se encuentra en la providencia C-126 de 1998, en la cual la Corte declaré la constitucionalidad
condicionada de varias disposiciones del Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables, en el
entendido que la propiedad privada que se puede ejercer sobre los citados recursos, esta igualmente
sujeta a todas las limitaciones y restricciones que derivan de la funcién ecoldgica de la propiedad, de
conformidad con lo previsto en el articulo 58 del Texto Superior. En sus propias palabras, este Tribunal
manifesto:

“Los principios constitucionales, a pesar de tener una forma de interpretacion y aplicacion diversa a las
reglas, pues estan sujetos a un ejercicio de ponderacion, no por ello dejan de ser normas
constitucionales, por lo cual deben ser respetados por la ley. Por ende, una disposicion legal incompatible
con un principio constitucional debe ser declarada inexequible, en caso de que no admita una
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Mas alla de lo expuesto y por encima de las disquisiciones jurisprudenciales y
doctrinales, esta claro que el Estado de derecho debe procurar cumplir como
cometido primordial de su existencia, la realizacion del bien comun y la justicia
social.

El Estado de derecho se encuentra consagrado como principio fundamental de
nuestra organizacion politica en los articulos 1 y 121 de la Constitucion. El
primero expresa que “Colombia es un Estado social de derecho” y el segundo
consagra que “ninguna autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas
de las que le atribuyen la Constitucion y la ley”. En tal virtud, Colombia es un
Estado no s6lo de Derecho (regido por el principio de legalidad), sino también
Social, en virtud de lo cual, debe primar el bienestar general de la colectividad;
y la Administracién Publica debe cumplir para el efecto, cometidos tales como
la salud, la educacion, la vivienda digna, etc. La naturaleza social del Estado
debe encauzar a la efectividad de los derechos sociales, econémicos y
culturales, con base en el principio de igualdad, que comprende no sélo las
relaciones politicas sino todas las demas que existen entre los miembros de la
comunidad. El Estado social de derecho no se puede limitar a ejercer una
languida intervencion y vigilancia sobre la conducta de los individuos; su
funcion primordial es buscar la justicia social, que se condiciona a la igualdad
de oportunidades en el goce efectivo de los derechos. Ello exige una funcion
correctora de las desigualdades, y claro esta, la sujecién al principio de
legalidad®®.

interpretacion conforme a la Carta. Esta Corporacion ha sefialado que la fuerza normativa de los
principios y valores constitucionales es tan clara que incluso habria que retirar del ordenamiento aquellas
disposiciones que vulneran el Preambulo, ya que éste forma parte de la Carta y goza de poder
vinculante en cuanto sustento del orden que la Carta instaura y, por tanto, toda norma -sea de indole
legislativa o de otro nivel- que desconozca o quebrante cualquiera de los fines en él sefialados, lesiona la
Constitucién porque traiciona sus principios”. (...).

Esta Corporacién en sentencia T-406 de 1992 textualmente declaré: “Los principios fundamentales del
Estado son una pauta de interpretacién ineludible por la simple razén de que son parte de la Constitucion
misma y estan dotados de toda la fuerza normativa que les otorga el articulo cuarto del texto fundamental.
Sin embargo, no siempre son suficientes por si solos para determinar la solucién necesaria en un caso
concreto. No obstante el hecho de poseer valor normativo, siguen teniendo un caracter general y por lo
tanto una textura abierta, lo cual, en ocasiones, limita la eficacia directa de los mismos”.

% Ver, LAMPREA RODRIGUEZ, op. cit., p. 55.
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1.5. DERECHO ADMINISTRATIVO Y ACTUACION
ADMINISTRATIVA EN EL ESTADO SOCIAL DE DERECHO

Una de las principales expresiones del Estado social de derecho y una de las
herramientas mas importantes utilizadas en el actuar cotidiano de la
Administracién Publica, la constituye el Derecho Administrativo®®, el cual,
también se cimienta en principios que tienen correspondencia con la
Constitucion, tales como los denominados principios de legalidad, prevalencia
del interés general, responsabilidad, primacia y respeto a los derechos
fundamentales, division de poderes y control a la actividad publica; todos ellos
de obligatoria aplicacion en cualquier tipo de actuacion administrativa.

A diferencia de los particulares, la Administracion no tiene intereses propios,
sino que es una institucién cuya Unica razén de ser y cuya fuente de legitimidad
es actuar para satisfacer los interés generales o publicos. Para dicha
satisfaccion del interés general, la Ley atribuye a la Administracion Publica un
conjunto de poderes, prerrogativas y facultades. En virtud de ellas, la
Administracion puede adoptar decisiones unilaterales con fuerza juridica
vinculante, es decir, de obligatorio cumplimiento para aquellos a quienes van
dirigidas, pudiendo también la Administracion ejecutar sus propias decisiones
ante la resistencia a cumplirlas.

Las normas de derecho administrativo confieren las citadas potestades y otros
poderes a la Administracién, prerrogativas que la sitian en posicion de
supremacia sobre los particulares. En este tipo de relaciones, los ciudadanos
no se encuentran respecto de la Administracion en situacion de igualdad
juridica que es propia del derecho privado, ni esta necesita del consentimiento
de aquellos para decidir y actuar, pues el interés general no puede quedar
sometido a los intereses privados. Estamos en el &mbito del derecho publico,
gue constituye la esencia del derecho administrativo.

La Administracién en ocasiones extralimita las prerrogativas que le otorga la
norma de derecho administrativo, cayendo en el uso absoluto y abusivo de
facultades discrecionales, tema que nos ocupa en el presente trabajo de tesis.

40 SUAREZ TAMAYO, David, Derecho Administrativo y los Veinte Afios de la Constitucion. Ley 1437 de
2011, Tomado de El Derecho Publico y los Veinte Afios de la Constitucion de 1991, MALAGON PINZON,
Miguel, Coordinador, Ed. Uniandes, Bogota, 2013, p. 5.

“Derecho Administrativo es el sistema de normas (reglas, valores y principios) que regulan la
organizacion, funcionamiento, relaciones y actividades de la Administraciéon Publica y de los particulares,
cuando estos participan, colaboran o intervienen en la gestion publica cumpliendo funciones
administrativas; prestando servicios publicos; administrando recursos publicos (fiscales y parafiscales);
integrando drganos, comités, consejos, juntas, o interviniendo en actividades de planeacion, asesoria y
consultoria; con la finalidad de ejercer control y poner limite al ejercicio del poder, garantizar la
prevalencia del interés general, proteger al patrimonio publico, garantizar la defensa y proteccion de los
derechos de las personas y materializar el Estado social de derecho (bienestar general, interés publico,
necesidades colectivas)”.
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Diego Younes Moreno en su Curso de Derecho Administrativo, se refiere al
derecho administrativo como un fruto de la evolucién de los pueblos que
presupone pasos de avanzada en la superacion de las concepciones
autoritarias y absolutistas del Estado*, el que se contrapone a las épocas
oscurantistas en que los gobernantes eran duefios de vidas y haciendas, ya
que sujeta al derecho el ejercicio del poder y ofrece a los administrados
herramientas de proteccion legal frente a los abusos del Estado. Su
florecimiento parte de la concepcion del Estado de derecho, el cual segun el
autor se caracteriza por los siguientes pilares fundamentales:

1. Reconocimiento de derechos y libertades individuales que deben ser
respetados y garantizados por el Estado. Sin su garantia no hay Estado de
derecho.

2. Divisién del poder publico en ramas con funciones separadas, cada una de
ellas por 6érbitas esencialmente independientes y sin interferencias, pero
controladas reciprocamente la una por las otras. Sin separacion de poderes
tampoco existe Estado de derecho.

3. El establecimiento de un sistema organizado y jerarquico de normas, segun el
cual las de mayor valor juridico deben ser respetadas por las demas, y en la
cuspide y como fuente primigenia y dominadora del panorama juridico, un
cuerpo normativo basico y supremo que es la Constitucién. La administracion
publica en el Estado de derecho actla sujeta a esta normatividad. La
magistrada CONSUELO SARRIA O., en su salvamento de voto, hace las
siguientes consideraciones sobre nuestra disciplina:

El derecho administrativo es justamente la disciplina juridica a través de la cual
se establece el equilibrio entre el poder y el derecho, el poder de los que
mandan y el derecho de los que obedecen, o, en otras palabras, entre la
autoridad y la libertad, a través de la consagracion de diferentes mecanismos
juridicos se limitan y regulan las competencias administrativas del Estado y a
Su vez se consagran instrumentos también juridicos, por medio de los cuales
los particulares pueden impugnar las actuaciones de la administracion,
haciendo valer sus derechos, si estos han sido desconocidos como
consecuencia del ejercicio del poder.

Miguel Sanchez Mordn define el Derecho Administrativo y la Administracion
Publica, como “el Derecho propio y peculiar de las Administraciones publicas”.
Manifiesta que el derecho administrativo comprende un conjunto o sistema de
normas juridicas muy numerosas, que tienen por referencia comun a la
Administracion publica. Esas normas regulan la organizacion administrativa, la
actividad de la Administracion, sus relaciones con otros sujetos de derecho,
privados y publicos, y los controles juridicos a que aquella esta sometida. Ese
sistema normativo conforma un ordenamiento juridico peculiar, en el sentido de
que se funda en principios propios y caracteristicos en un conjunto de
conceptos, técnicas y reglas de integracion que lo diferencian de otras ramas

“1 YOUNES MORENO, Diego, Curso de Derecho Administrativo, 62 ed., Ed. TEMIS S.A, Santafé de
Bogotd, 1997, pp. 10 — 11.
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del derecho, sin desconocer que todas ellas forman parte de un mismo
ordenamiento juridico general y sin olvidar las multiples relaciones, influencias
y conexiones entre ellas*.

La Administracibn es una organizacion publica, se entiende como una
estructura extensa y compleja que constituye un sujeto de derecho que
interviene en relaciones juridicas de muy distinta naturaleza y contenido. En
realidad, no se trata de una sola organizacion ni de una sola persona juridica
sino de muchas - la administracion del Estado.

La Administracion Publica forma parte de los poderes publicos y constituye el
mas corpulento de ellos, el que consume e invierte mas recursos publicos, el
gue tiene a su servicio a la mayor parte de los empleados publicos y el que se
relaciona mas frecuentemente con los ciudadanos.

La expresion Administracion Publica sélo puede ser entendida en lo juridico o
politico, a partir del verbo rector cuya accion desarrolla, esta es, la de
administrar®®.

En la clasica division de poderes, la Administracién forma parte del poder
ejecutivo y, es una organizacion dirigida por el gobierno que tiene por mision
constitucional de propender por una satisfaccion objetiva del interés general.

El gobierno, que dirige la Administracion, actida como su 6rgano supremo a
muchos efectos, por lo que a la mayor parte de sus actividades se aplica
también el derecho administrativo.

Segun Sanchez Moron, la Administracion Pablica (poder ejecutivo), a diferencia
del poder legislativo y del poder judicial, es un poder activo por excelencia. La
Administracion no se limita a dictar normas juridicas, que es la funcidbn mas
caracteristica del legislativo, tampoco se limita a resolver los conflictos o
controversias aplicando el derecho, que es la funcion judicial tipica; aunque
también la Administracion resuelve a veces conflictos**.

La Administracion Publica propende cotidianamente por atender las
necesidades generales, bien sea supervisando, controlando, autorizando u
ordenando actividades privadas, prestando servicios a los ciudadanos,
contratando y gestionando infraestructuras publicas, apoyando o colaborando
con particulares y empresas al desarrollo econdmico y social u otros fines de
interés general, etc. Todo ello en ejecucién de planes y programas que, con
frecuencia, la propia Administracion elabora, y cuidando, en los términos que
establecen las leyes, de la obtencion de los recursos necesarios, de la gestidon

“2 Ver, SANCHEZ MORON, op. cit., pp. 37 — 39.

4 Comparar, SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo I, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2003, p. 29.

4 Ver, SANCHEZ MORON, op. cit., p. 39.
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interna del numeroso personal a su servicio y de los bienes de que dispone.
Desde este punto de vista funcional, la Administracion se distingue
normalmente bien de otros poderes publicos.

No siempre la Administracion realiza las funciones arriba mencionadas,
sirviéndose de organizaciones administrativas en sentido estricto, es decir,
dotadas de personalidades juridicas publicas y reguladas por normas de
derecho administrativo. En ocasiones, atiende las necesidades generales
atribuyendo algunas funciones y recursos a entidades con forma juridica
privada, ya sean sociedades o fundaciones, creadas y controladas por la propia
Administracion. Existe un sector publico de la economia compuesto de
empresas con capital exclusiva o mayoritariamente publico, que producen
bienes o servicios para el mercado y que se organizan y actian en el trafico
juridico como las empresas privadas, normalmente en forma de sociedad
anonima. Asi mismo, se vienen adoptando formas privadas de organizacion no
solo para desarrollar actividades mercantiles o industriales, sino también,
actividades tradicionalmente administrativas (prestacion de servicios publicos,
contratacion de obras publicas, cooperacién internacional, etc) sufragadas
integramente o en su mayor parte con fondos publicos®.

A mas de lo anterior, la Administracion Publica, utiliza a veces
instrumentalmente el derecho privado en sus relaciones juridicas. Asi contratan
parte de su personal con sujecion al derecho laboral, en vez de nombrar
funcionarios sometidos a un régimen de derecho administrativo; celebran con
frecuencia contratos con terceros regidos por las leyes civiles o mercantiles
(compraventas, permutas de bienes, arrendamientos, adquisicion de titulos
valores); poseen bienes sobre los que mantienen derechos reales de
naturaleza privada, ya sean de propiedad u otros.*®

No obstante lo hasta aqui expuesto, la supremacia de la Administracién no es
absoluta, pues ésta no puede ejercer sus poderes al margen de la Ley, ni
puede hacer un uso inmoderado de ellos, ni puede desconocer los derechos de
los ciudadanos reconocidos por la Constitucién y el resto del ordenamiento
juridico, ni otorgarles un trato desigual segun las preferencias de los
gobernantes o funcionarios.

El derecho administrativo impone limites y condiciones estrictas para el
ejercicio de las potestades y prerrogativas de la Administracion. De tal suerte
que, no solo atribuye poderes a la Administracion para que tutele los intereses
de la colectividad, sino que reconoce también derechos a los ciudadanos en
sus relaciones con la Administracion. En un Estado de derecho la legislacion
administrativa es igualmente garante de los derechos e intereses legitimos de
los ciudadanos.

5 Comparar, SANCHEZ MORON, op. cit., pp. 39 — 40.

“® {dem, p. 40
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En el derecho privado la Ley es sélo un marco general dentro del cual los
sujetos juridicos ordenan sus relaciones conforme a la autonomia de su
voluntad. En cambio, en la esfera del derecho publico, los gobernantes y
administradores no pueden actuar a su libre albedrio, pues estan obligados
siempre a perseguir los intereses generales, en los precisos términos
establecidos por la Ley y el resto de las normas juridicas. Incluso cuando la Ley
atribuye a la Administracion una amplia capacidad de decision o de iniciativa
para el cumplimiento de sus fines, los gobernantes y administradores deben
respetar principios y reglas juridicas generales.

El derecho administrativo, regula un conjunto de garantias y controles sobre el
ejercicio de las funciones administrativas, que difieren, por su caracter de
intensidad, de los que se establecen en el ambito privado. En tal virtud, la
Administracion no puede ejercer sus potestades de cualquier manera, mediante
la manifestacion de voluntad subjetiva de la autoridad o funcionario con
competencia para tomar una decision, por el contrario, ha de tramitar
previamente un procedimiento o expediente, salvo en caso de emergencia.

El derecho administrativo reconoce o atribuye a las administraciones publicas
determinadas prerrogativas y potestades destinadas a servir a los intereses
generales de la sociedad y dota a sus decisiones de una eficacia imperativa
frente a terceros de la que carecen, salvo excepcién, lo actos de los
particulares, por la misma extension y gravedad de sus poderes es necesario
garantizar una correcta utilizacion e impedir que se cometan errores, abusos 0
desviaciones en perjuicio de los derechos y legitimos intereses de los
ciudadanos y del propio interés publico®’.

La concrecion del derecho administrativo opera a través de la Administracion
Publica, la cual, debe propender por “lograr el mantenimiento de un orden
social adecuado, que permita el reconocimiento de los derechos publicos
subjetivos y el otorgamiento a los particulares de medios idoneos para su

desenvolvimiento™?,

Dentro del contexto del Estado social de derecho, la Administracion Publica
desarrolla multiples funciones en el ejercicio de sus relaciones con los
particulares y los asociados en general, y para que el desarrollo de tales
funciones no sea arbitrario sino acorde con los postulados del Estado de
derecho, debe existir un total respeto por el ordenamiento juridico (principio de
legalidad).

El mencionado principio de legalidad debe ser entendido como inherente al
Estado de derecho, tal como lo define Jaime Orlando Santofimio Gamboa, es
decir, como aquel que regula en todos los sentidos el ejercicio del poder

" idem, pp. 40 — 42.

48 POLO FIGUEROA Juan Alberto, Elementos de Derecho Administrativo, Ed. Ciencia y Derecho, Bogota,
1988, p. 221.

34



publico, en beneficio directo de los administrados. En palabras de Santofimio,
no siempre en la historia de la humanidad se ha predicado con tanto empefio la
necesaria y obligante sumision de los poderes publicos al orden juridico; fue
precisamente con la institucionalizacion del Estado que comenz6 a identificarse
el principio de legalidad como una limitante al poder absoluto que caracterizaba
Su ejercicio, y como una garantia de convivencia y de seguridad para los
asociados*. En su relacién con la funcién administrativa del Estado, el principio
de legalidad de los actos administrativos surge de manera simultdnea con la
institucionalizacién del poder. Anteriormente se partia del principio de que la
fuente de todo derecho era la persona del rey, depositario absoluto de los
poderes publicos, lo cual significaba para los asociados la inestabilidad y la
incerteza respecto de los tramites y decisiones que pudieran corresponder a la
Administracion, a lo que se sumaba la imposibilidad de ejercer cualquier tipo de
control. Esa concepcion de Estado individualizado, fue objeto de la reaccion de
las teorias de los revolucionarios franceses, para quienes el derecho sélo podia
tener como fuente la voluntad general, y como suprema manifestacion, la Ley.
Precisamente debia corresponder al legislador la determinacién general del
poder politico, como forma de evitar la inestabilidad y arbitrariedad tipica del
manejo personalizado del poder. Asi, surge el respeto y acatamiento de la Ley
en sentido estricto con la Constitucién Politica a la cabeza.

El derecho administrativo del nuevo milenio, sera fruto de la participacién de la
comunidad, buscando el pluralismo y el respeto de la dignidad humana, la
solidaridad de las personas sin discriminaciones conforme lo estipula el articulo
13 de la Constitucion al decir: “Todas las personas nacen libres e iguales ante
la ley, recibirdn la misma proteccién y trato de las autoridades y gozaran de los
mismos derechos, libertades y oportunidades sin ninguna discriminacion...”.

El Estado social en palabras del profesor Fernando Garrido Falla, determina el
surgimiento de: “Una concepcion de la administracion evidentemente nueva, de
una radical novedad frente a esa administracion abstencionista que se basaba,
sobre todo, en la preocupacion de respetar la libertad de los particulares”. En el
Estado social, “La sociedad, en su conjunto, se convierte en objeto mismo de la
actividad administrativa’.

Al tener por objeto regular la actividad administrativa, se hace necesario que el
derecho administrativo evolucione de acuerdo con las necesidades econdémicas
y sociales, con la finalidad de eliminar o por lo menos minimizar la desigualdad
que imposibilita que todos los ciudadanos tengamos acceso a un disfrute cierto
de los derechos y libertades consagrados en la Constitucion.

Para transformar la realidad social, se requiere un cambio estructural del
Estado social, con la finalidad de lograr los objetivos estatales, como son los
sefialados en el articulo 2° de la Constitucién Politica®.

49 Comparar, SANTOFIMIO GAMBOA, op. cit., pp. 38 — 40.

0 Articulo 2° C.P de 1991: “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
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CAPITULO 2. LA DISCRECIONALIDAD EN LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

2.1. INTRODUCCION

En el presente capitulo estudiaremos con detenimiento como en un Estado de
derecho, el acto administrativo es el instrumento mediante el cual se expresa la
voluntad de la Administracién Publica. Dicha expresion de voluntad puede ser
reglada o discrecional y en ambos casos goza de presuncion de legalidad, por
tanto, produce efectos juridicos de obligatorio acatamiento por parte de los
administrados.

El capitulo se denomina LA DISCRECIONALIDAD EN LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS y se encuentra dividido de la siguiente forma: 2.1.
Introduccion; 2.2. El acto administrativo; 2.3. El control de legalidad de los actos
administrativos; 2.4. Diferencia entre acto reglado y acto discrecional; 2.5. El
principio de legalidad y la potestad discrecional; 2.6. Fuentes del poder
discrecional; 2.7. Clases de discrecionalidad; 2.8. Discrecionalidad técnica; 2.9.
Andlisis normativo del principio de legalidad y discrecionalidad a la luz del
Nuevo Cadigo.

2.2. EL ACTO ADMINISTRATIVO

La actuacion administrativa que se ejerce dentro del principio constitucional
denominado Estado de derecho se materializa a través del instrumento de
derecho administrativo llamado acto administrativo, el cual consiste en la
manifestacion de la voluntad de la Administracion, tendiente a producir efectos
juridicos ya sea creando, modificando o extinguiendo derechos para los
administrados o en contra de éstos.

El acto administrativo existe desde el momento en que es producido por la
Administracion, y en si mismo lleva envuelta la prerrogativa de producir efectos
juridicos, es decir, de ser eficaz®’. La existencia del acto administrativo se
encuentra ligada al momento en que la voluntad de la Administracién se
manifiesta a través de una decision. De igual manera, la existencia del acto
administrativo estd sujeta a su vigencia, la cual se da por regla general desde

Constitucion; facilitar la participacion de todos en las decisiones que los afectan y en la vida econémica,
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”.

*1 Corte Constitucional, Sentencia C-069 de 1995, M.P. Hernando Herrera Vergara.
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el momento mismo de su expedicion, condicionada, claro est4, a la publicacion
o notificacién del acto, segun sea de caracter general o individual.

Ahora bien, no existe un concepto unitario doctrinal ni legal de acto
administrativo. Se han enunciado diferentes definiciones, teniendo en cuenta el
origen del acto, la forma, el contenido o la finalidad del mismo. Algunas de
dichas definiciones son las siguientes:

“Toda la actividad que realizan los 6rganos administrativos, y la actividad que realizan

los 6rganos legislativos y jurisdiccionales, excluidos respectivamente los hechos y

actos materialmente legislativos y jurisdiccionales™?.

“(...) una declaracion unilateral realizada en ejercicio de la funcion administrativa que

produce efectos juridicos individuales en forma inmediata”°.

“Es la decision general o especial de una autoridad administrativa en ejerciciode sus

propias funciones, sobre los deberes e intereses de las entidades administrativas, o

particulares respecto de ellas™*.

“Es un acto de autoridad que emana de la administracion y que determina frente al

subdito lo que para éste debe ser en el caso individual”®.

“(...) cualquier manifestacion de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio o de

juicios realizados por un sujeto de la administracion Publica, en ejercicio de una

potestad administrativa”®.

“La manifestacion de un poder soberano, que corresponde a una autoridad

administrativa como tal, respecto a una realizacion en la que esa autoridad es parte,

para la satisfaccion de intereses publicos concretos confiados a la misma™’.

“El acto administrativo equivale a acto juridico de la administracion puablica”®.

“(...) toda declaracion juridica, unilateral y ejecutiva, en virtud de la cual la

Administracion tiende a crear, reconocer, modificar o extinguir situaciones juridicas

subjetivas™®.

2 GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo. El Acto Administrativo, 22 ed., Ed. F.D.A y
Biblioteca Juridica DIKE, Medellin, Colombia, 2001, t. 1, cap. IX, 21.

%% jdem, p. V — 30.

* MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo. Actos de la Administracién Publica, Tomo
I, Ed. Machi, Buenos Aires, 1966, p. 52.

> MAYER OTTO, Derecho Administrativo Aleman: poder de policia y poder tributario, Parte Especial,
Volumen 2, Ed. De Palma, Buenos Aires, 1982, p. 63.

%6 ZANOBINI GUIDO, Corzo di Diritto Administrativo. Ed. 62, Giuffré, Milan (ltalia), 1950, p. 45.

" ALESSI, Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, Vol. I, Ed. Bosh, Barcelona, Espafa, 1970,
p. 32.

%8 SANTI ROMANO, EI Ordenamiento Juridico, Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1963, p. 48.

% DE VELASCO RECAREDO FERNANDEZ, El Acto Administrativo — Exposicion Doctrinal y Estudio del
Derecho Espafiol, Volumen 12, V. Suarez, Madrid, 1929, p. 15.
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“(...) declaraciones administrativas de origen unilateral o bilateral, de alcance individual

o general y de efectos directos o indirectos”®.

Por su parte, Carlos Ariel Sanchez Torres plantea que la definicion de acto
administrativo, en contraste con los otros actos estatales, precisa de una
mixtura de criterios, debido al caracter heterogéneo de sus creadores, asi pues,
se emplea el criterio organico al identificar como actos administrativos los actos
de la Administracion Publica en ejercicio de todas las funciones legislativas,
jurisdiccional o administrativa netamente; se recurre al criterio material al
identificar como actos administrativos los actos dictados por los Tribunales en
ejercicio de las funciones administrativas y legislativas y los actos dictados por
el Legislativo en ejercicio de funciones administrativas, y en todo caso, se
emplea el criterio formal, cuando se trate de actos reglamentarios es decir,
dictados en ejecucion directa de la legislacién indirecta de la Constitucion®?.

En suma, de las mencionadas definiciones doctrinales se puede colegir que en
el Estado de derecho el acto administrativo es el instrumento mediante el cual
se expresa el querer de la Administracion, el cual se presume legal y por tanto
produce efectos juridicos de obligatorio acatamiento por parte de los
administrados.

2.3. CONTROL DE LEGALIDAD DE LOS ACTOS
ADMINISTRATIVOS

Al mismo tiempo que se concede a la Administracion Publica la presuncion de
legalidad de sus actos por razones de seguridad juridica y eficacia en las
actuaciones; asi mismo, el propio Estado se encarga de articular instrumentos
juridicos que le posibiliten al administrado desvirtuar esa presuncion en aras de
la defensa de sus derechos y de la obtencién de una eventual reparacion de los
mismos, cuando el poder del 6rgano administrativo se aparte de la juridicidad
gue le es exigible.

En el Estado de derecho se exige que el acto administrativo se expida
conforme, tanto a las normas de caracter constitucional, como a aquellas
jerarquicamente inferiores a ésta, lo que se traduce en una legitima expresiéon
del poder estatal y en garantia para los administrados.

60 DROMI, Roberto, El Acto Administrativo, Ed. Buenos Aires, Buenos Aires, 1997, pp. 11y s.s.

1 SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, Acto Administrativo. Teoria General, 32 ed., Ed. LEGIS, Bogota,
2004, p. 3.
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La sujecion no solo a la Constitucion sino también a la ley, es lo que se conoce
como principio de legalidad, fundamento de las actuaciones administrativas, a
través del cual se le garantiza a los administrados que la Administracion, en
ejercicio de sus potestades, actua dentro de los parametros fijados por el
Constituyente y por el legislador, razén que hace obligatorio el acto desde su
expedicion, pues se presume su legalidad.

Dicha presuncion de legalidad garantiza que la jurisdiccion pueda efectuar el
debido control sobre el acto administrativo. La confrontacion del acto con el
ordenamiento juridico, a efectos de comprobar su correspondencia con éste,
tanto por los aspectos formales como por los sustanciales, la ejerce el juez
contencioso, quien por tratarse de un organo distinto a aquel que profirio el
acto, goza de la imparcialidad, la competencia, y la coercion para analizar la
conducta de la Administracién y resolver con efectos vinculantes sobre la
misma. Esta intervencion de la jurisdiccidn contenciosa, permite ratificar o
desvirtuar la presuncién de legalidad que recae sobre el acto administrativo, a
través de las acciones instituidas para el efecto, que permiten declarar la
nulidad del acto y, cuando a ello es procedente, ordenar el restablecimiento del
derecho y el resarcimiento de los dafios causados con su expedicion.

Asi pues, se debe colegir que la Administracion debe actuar con apego al
orden juridico normativo, entendido éste como “el conjunto de normas positivas
absolutamente obligatorias, donde no cabe transigencia ni tolerancia, por
afectar a los principios fundamentales de la sociedad, de una institucién o de
las garantias precisas para su subsistencia...” (Diccionario Enciclopédico de
Derecho Usual, Guillermo Cabanellas),en donde el legislador ha previsto, como
una forma de mantener el respeto por ese orden normativo, las acciones de
simple nulidad, cuyo propdsito principal es la conservacion y restitucion del
principio de legalidad y las acciones de nulidad y restablecimiento del derecho,
en las que no sélo se busca la efectividad del principio de legalidad sino la
indemnizacion de los dafios causados con la expedicién del acto administrativo
correspondiente®.

%2 Corte Constitucional, Sentencia C-1436 de 2000, M.P. Alfredo Beltran Sierra.
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2.4. DIFERENCIA ENTRE ACTO REGLADO Y ACTO
DISCRECIONAL

Como hemos reiterado hasta aqui, la Administracion Publica desarrolla su
actividad con sujecién a lo dispuesto en la Constitucién y la ley; pero la
intensidad de dicha sujecion varia en la medida en que aquellas encauzan o
limitan dicha actividad. En algunos casos las normas legales determinan con
precision lo que deben hacer los érganos de la Administracion, dada una
situacibn de hecho correspondiente, se debe proferir tal o cual acto
administrativo, cuyo contenido y efecto sera tal o cual. En otros casos, los
organos administrativos se desenvuelven con mayor libertad; la Ley no
determina lo que deben hacer en los casos concretos, sino que les otorga
poderes juridicos y fija simplemente los lineamientos generales de su
actuacion. Asi ocurre, generalmente, en materia de policia del orden, por la
propia naturaleza de dicha actividad. Los actos dictados en el primer supuesto
se denominan actos reglados; en el segundo, actos discrecionales®.

Segun el prototipo constitucional que rige el Estado Social de Derecho, el
poder publico se debe ejercer conforme a las normas previamente establecidas
en el Ley, sin que exista actividad o funcionario publico con plena libertad
(libertinaje) para ejercer sus funciones®,

Sin embargo, debido a que las actividades que desempefia la Administracion
Plblica son multiples y crecientes, la Ley no siempre logra establecer con
precision los limites dentro de los cuales debe actuar la Administracién, motivo
por el cual, el ordenamiento juridico atribuye a la Administraciéon dos tipos de
potestades, las regladas y las discrecionales®.

% Comparar, SAYAGUES LASSO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen 2, Ed.
Fundacion de Cultura Universitaria, Montevideo, 1974, p. 396.

® Corte Constitucional, Sentencia C — 31 de febrero 2 de 1995.

“Cuando la ley ha previsto que frente a determinadas situaciones de hecho el administrador debe tomar
las medidas a él asignadas de forma expresa y sujetarse a las mismas, esto es, convertir en acto lo
sefialado por la previsidn juridica, se trata de las atribuciones regladas. La actuacion reglada es el
principio, la norma general’.

% Consejo de Estado, Sala de Consulta, octubre 22 de 1975.

“De manera general, se observa que las actuaciones administrativas, cualquiera que sea su materia,
estan reguladas mas o menos detalladas en la ley. En algunos casos, la ley o el reglamento determinan la
jurisdiccion, el érgano competente, la facultad de que se trata, la oportunidad ejerceria la forma externa en
que debe vertirse la decisién con que se ejerce, el sentido y finalidad en que debe ejercerse, los hechos
cuya ocurrencia condiciona ese ejercicio. En sintesis: todos los pasos, forma, contenido, oportunidad,
objetivo y efectos de la facultad administrativa cuya aplicacion se esta regulando. Todo esta reglado en la
norma y el érgano simplemente pone en acto la facultad atribuida. Esta forma detallada y completa de
regulacion es la idea en el Estado de Derecho, si la preocupacion central de éste es la concrecion central
del poder y su subordinacion al derecho en salvaguardia de los intereses de los administrados. Pero en tal
tipo de reglamentacion es de una rigidez impracticable ya que es imposible que la norma lo prevea todo y
predetermine y calcule todas las formas de relaciones y consecuencias juridicas de las mismas”.
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Dicho de otra forma, el ordenamiento juridico al momento de regular la
actividad de la Administracion, puede hacerlo de forma tan minuciosa y
completa, que ante un supuesto de hecho, aquella sélo pueda actuar de una
manera determinada; lo que se denomina potestad reglada, puesto que, todo el
actuar administrativo esta predeterminado por las normas juridicas aplicables,
de forma tal, que ocurrido el supuesto de hecho previsto en la norma, no hay
mas que una sola decision juridicamente aplicable. En este caso, la
Administracién es una mera ejecutora de la Ley®.

En otros casos, el ordenamiento juridico no regula con tanta precision cual
debe ser el actuar de la Administracion, sino que le otorga la capacidad de
aplicar la norma de diferentes maneras, estimando la conveniencia para el
interés publico; en este caso la Administracion cuenta con un amplio margen de
decision, lo que se denomina discrecionalidad administrativa®’.

En ejercicio de la potestad reglada hay una mera aplicacion obligada de la
norma en la que la relativa discrecionalidad de la decision viene a estar
supeditada por el postulado del buen servicio a la colectividad por parte del
organo competente para expedir el acto administrativo correspondiente. De esa
manera puede afirmarse que hay facultad o competencia discrecional, cuando
la autoridad administrativa en presencia de circunstancias de hecho
determinadas, es libre, dentro de los limites que fije la Ley, para adoptar una u
otra decision, es decir, cuando su conducta no esta previamente determinada
por la Ley. A contrario sensu, hay competencia reglada cuando la Ley ha
previsto que frente a determinadas situaciones de hecho el administrador debe
tomar las medidas a él asignadas en forma expresa y sujetarse a las mismas.®®

En la facultad discrecional el poder o la competencia no tiene prefijada su
decision de manera rigida, sino que en atencion a la complejidad y variacion de
los factores de los asuntos sometidos a su jurisdiccion, la Administracion debe
aplicar el precepto mas adecuado y justo a la decision concreta, ateniéndose a
los objetivos fijados por la Constitucion y la ley, ajenos a su libre capricho®.

Tal como lo expone Gabino Fraga, partiendo de la relacion que guarda la
voluntad creadora del acto con la Ley, los actos administrativos se clasifican en
dos categorias: el acto obligatorio, reglado o vinculado y el acto discrecional. El
primero es el acto que constituye la mera ejecucion de la Ley, el cumplimiento
de una obligacién que la norma impone a la Administracion cuando se ha
realizado determinadas condiciones de hecho.

% Ver, SAYAGUES LASSO, op. cit., p. 398
67 7
Idem, pp. 398 y s.s.
&8 Ver, Sentencia C — 31 op. cit.
% jdem.

" FRAGA GABINO, Derecho Administrativo, ed. 22, Edit. Porria, Méjico, 1968, p. 25.
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En tanto que los actos discrecionales, son los dictados por las autoridades
administrativas en procura del buen servicio publico, como por ejemplo, la
declaracién de insubsistencia y la facultad de libre nombramiento y remocion’’.

En todo caso, la discrecionalidad no constituye un concepto opuesto a lo
reglado, pues aunque en principio parezca contradictorio, toda potestad
discrecional debe observar ciertos elementos esenciales para que se considere
legal, es asi como, debe existir la potestad, su extension, la competencia por
parte del 6érgano que la ejercita y la finalidad a que responde que en todo caso
debe tender a la satisfaccion del interés general.

El margen de libertad de que goza la Administracion en el ejercicio de sus
potestades discrecionales no puede ser extralegal, sino por el contrario,
remitido por la Ley, de suerte que, como lo explica Garcia de Enterria, no
puede haber discrecionalidad al margen de la Ley, sino justamente sélo en
virtud de ésta y en la medida en que ésta lo haya dispuesto.’?

Segun la Corte Constitucional’®, la diferencia entre los actos reglados y los
discrecionales se reduce a una mera diferencia de grado, en los primeros prima
la aplicacion de normas de jerarquia superior al caso concreto, en los segundos
prevalece la creacion de soluciones para problemas concretos a la luz de esas
mismas normas. Dicho en otros términos, el acto es reglado cuando la Ley ha
sefalado a la Administracion en forma expresa la forma en que debe actuar, de
manera que producido un hecho, el supuesto o antecedente previsto en la
norma, la decision de la Administracion no puede ser sino una. El poder
discrecional, por el contrario, permite escoger la solucién del asunto dentro de
distintas opciones, pero ello no quiere decir que la Administracién pueda actuar
al margen de la Ley, pues la selecciobn de esas alternativas posibles las
consagra el mismo ordenamiento.

Asi pues, la discrecionalidad no constituye una potestad extralegal, sino mas
bien, el ejercicio de una potestad debidamente atribuida por el ordenamiento
juridico a favor de determinada funcién, en consecuencia, no puede ser total
sino parcial, pues debe observar y respetar los elementos que la Ley sefiala.

& Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia de julio 7 de
1993, Exp. 4699, C.P. Alvaro Lecompte Luna.

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Democracia, jueces y control de la administracion, 52 ed., Ed.
Civitas, Madrid, 1999, p. 113.

3 Corte Constitucional, Sentencia C-435 de 2013, M.P. Mauricio Gonzalez Cuervo.
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2.5. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y LA POTESTAD
DISCRECIONAL

La exigencia de sometimiento al principio de legalidad’®, no pretende
desconocer la potestad discrecional de que goza la Administracién Puablica, es
decir, la facultad de realizar juicios de valor, apreciaciones y estimaciones con
el fin Unico de permitir el cumplimiento de los fines del Estado, sino advertir que
ésta debe, en todo caso, sujetarse al principio de legalidad, esto es, al respeto
del ordenamiento juridico, y propender por la salvaguarda del bien comun y del
interés general. La potestad discrecional debe ser, por lo tanto, de evidente y
estricta sujecién al bloque de la legalidad”, siendo por su naturaleza de esta
misma estirpe, en la medida que se presenta tan soOlo en aquellas
oportunidades en que la Ley o los reglamentos permiten cierto grado de
amplitud en la apreciacién de los hechos que motiven su aplicacion por los
funcionarios administrativos.

Dentro del contexto del Estado social de derecho, la Administracion Publica
desarrolla multiples funciones en el ejercicio de sus relaciones con los
particulares y los asociados en general, y para que el desarrollo de tales
funciones no sea arbitrario, debe existir un total respeto por el ordenamiento
juridico. Ese respeto por el ordenamiento juridico es lo que se denomina
principio de legalidad, el cual es inherente al Estado de derecho y regula en
todos los sentidos el ejercicio del poder publico en beneficio directo de los
administrados.

El “imperio del derecho” supone la conformacién del orden juridico, no sélo con
el escalonamiento normativo formal, sino la posibilidad de su control por parte
de jueces independientes’® e incuestionables valores sustanciales de fondo o
metajuridicos, sin cuyo respeto sistémico, no existiria el Estado de derecho, en
el sentido genuino de la expresion.

" Art.1 CP-; fines esenciales del Estado—art.2-; jerarquia superior de la Constitucion —art.4-; sujecion de
las autoridades publicas a la Constitucion -articulos 6°, 121 y 123 CP-; debido proceso y principio de
legalidad —art.29 CP; derecho a la igualdad —art.13 CP-; buena fé de las autoridades publicas —art.83 CP-;
principios de la funciéon administrativa —art. 209 CP-; fuerza vinculante del precedente judicial -articulo 230
superior-; fuerza vinculante de las decisiones de constitucionalidad -articulo 241 de la Carta Politica.

5 Ver, SANTOFIMIO GAMBOA, op. cit., p. 45 — 52.

“En contra de la idea inicial con que se plante6 la teoria de la discrecionalidad de la administracion-
libertad absoluta de la administracion para disponer-, el concepto contemporaneo sostiene en sentido
I6gico que la atribucién y el ejercicio de cualquier potestad sélo es posible ante la existencia previa de un
precepto legal superior que habilite a la administracién. Es decir, sin negar el ejercicio discrecional de
algunas atribuciones por parte de la misma, somete irrestrictamente cualquier competencia de estas
naturales al principio de legalidad. Como lo sefiala con insistencia la doctrina, la potestad discrecional no
nace ante la ausencia de la ley o de derecho; todo lo contrario, para que la administracion detente
cualquier potestad, sea o no discrecional, es necesario que exista norma atributiva (...)".

e Ver, REAL ALBERTO, Ramoén, El Estado de Derecho. En Memoria de Eduardo J. Couture, Publicaciéon
de la Universidad de Montevideo No 7, Facultad de Derecho, Montevideo, 1957, p. 610.
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El paso del tiempo trae consigo procesos mas complejos en la actividad estatal,
lo que se traduce en un incremento en el uso de facultades discrecionales, las
cuales deben ser cada vez mas y mejor controladas, de manera que se
perfeccione no solo la eficacia y la celeridad necesarias en la adopcion y
ejecucion de decisiones, sino también, que se garanticen los derechos de los
administrados. Asi pues, al mismo tiempo que se concede a la Administracion
Publica el privilegio de la presuncion de legalidad de sus actos por la necesidad
de seguridad juridica y eficacia en su actuacion, el Estado debe proporcionar al
particular instrumentos juridicos que le posibiliten la tarea de desvirtuar esa
presuncion’’, en aras de la defensa de sus derechos y de la obtencién de una
eventual reparacion de su situacion individual, cuando el proceder del érgano
administrativo se aparta de la juridicidad que le es exigible en un Estado social
de derecho.

La potestad discrecional obedece a necesarias politicas legislativas que
otorgan facultad a la Administracion para realizar juicios de valor, apreciaciones
y estimaciones con el fin Unico de permitirle el cumplimiento de los cometidos
estatales, el bien comdn y el interés general, todo ello de acuerdo con la
realidad factica que deban analizar. Por razon de las circunstancias de modo,
tiempo y lugar, es imperioso que la Ley no realice su acostumbrada regulacion
concreta, atribuyéndola a los funcionarios administrativos.

El razonamiento juridico no se concibe como una operacion deductiva
apreciada unicamente conforme el principio de legalidad “sin ocuparse de su
caracter justo, razonable o aceptable”, es decir, sin atender a los juicios de
valor que el juez efectta siguiendo por lo comun, un razonamiento dialéctico o
retérico, también llamado tépico’®.

En nuestro ordenamiento juridico, tanto la jurisprudencia como la doctrina han
sefalado que la facultad discrecional no es absoluta ni ilimitada, pues de serlo,
se guebrantaria el principio rector de la legalidad de los actos, pilar de nuestro
Estado de derecho. En principio, en nuestra legislacién, ningin acto de la
Administracion se encuentra libre de control de legalidad por la jurisdiccion
contencioso administrativa, debido a que, discrecionalidad no es lo mismo que
arbitrariedad. Cualquier proceso de interpretacion de la legalidad de un acto
nacido del ejercicio de potestades discrecionales implica en primera instancia
un acercamiento del mismo para con el bloque de legalidad; por lo tanto,
involucra un analisis de necesaria consideracion causal, que requiere una
interpretacion con referencia al ordenamiento juridico que esa debe observar y
aplicar’®. Por otra, implica igualmente el estudio de la finalidad de interés
publico que al organo respectivo pueda corresponder, Io0 mismo que una
identificacion del grado de apertura interpretativa, de analisis de subijetividad

" Comparar, MARIN HERNANDEZ, op. cit., pp. 46 — 47.
& PERELMAN, Ch., La Ldgica Juridica y la Nueva Retdrica, Ed. Civitas, Madrid, 1979, pp. 135 — 137.

" Ver, SANTOFIMIO GAMBOA, op.cit., pp. 45 — 52.
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que la norma le permita al funcionario; a lo que no sobra agregar la necesaria
referencia a los demas elementos del bloque de la legalidad.

La legislacion colombiana en materia administrativa, exige que al expedir un
acto administrativo, exista identificacion entre la decision que se adopta y los
fines de la norma que le sirve de sustento. Asi mismo, que haya
proporcionalidad entre la decision y los hechos que le sirven de causa; principio
que la doctrina denomina de la razonabilidad, el cual consiste en expresar los
motivos que llevan a la Administracion a tomar una decision, partiendo del
contenido de la norma discrecional y llegando a la realidad factica. Indica la
disposicion lo siguiente: “En la medida en que el contenido de una decision de
caracter general o particular, sea discrecional, ésta debe ser adecuada a los
fines de IS% norma que la autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de
causa...”™.

La Administracion debe forzosamente expresar las razones que la llevan a
adoptar una determinada decisién dentro del amplio esquema de posibilidades
que el ordenamiento le otorga. Esta relacion entre lo decidido, lo permitido y la
realidad de los hechos, que debe quedar expresada en el respectivo acto
administrativo, constituye una garantia de seguridad juridica para el ejercicio de
competencias discrecionales, y suministra los elementos necesarios para el
ejercicio de los controles naturales sobre dichas decisiones. Cualquier potestad
de la Administracion, incluidas las de caracter discrecional, se reconoce o
confiere para actuar ante determinadas situaciones de hecho establecidas por
la norma juridica habilitante de esa potestad. En consecuencia, el ejercicio de
una potestad discrecional cuando no concurren los hechos determinantes del
mismo, es contrario a derecho®.

Eduardo Garcia de Enterria hace alusion al principio de legalidad sefialando
que “El gobierno democratico es un ‘imperio de la Ley” (preambulo de la
Constitucion), Ley que los gobernantes particularizan y aplican, lo que los

jueces han de controlar™?.

Respecto de la necesidad de sujecion al principio de legalidad que debe
observar todo el estamento, incluidos obviamente los entes auténomos
territoriales, la Corte Constitucional en Sentencia No. C-520 de 1994, precis6
que la autonomia de que gozan las entidades territoriales debe desarrollarse
dentro de los marcos sefialados en la Carta Politica y con plena observancia de
las condiciones que establezca la Ley, como corresponde a un Estado social
de derecho constituido en forma de Republica Unitaria. Asi pues, no se trata
de una autonomia en términos absolutos, sino por el contrario, de caracter
relativo. De lo anterior concluye la Corporacion que si bien es cierto que la

8 Articulo 44 Ley 1437 de 2011.

8 Comparar, SANCHEZ MORON, Miguel, Legalidad y sometimiento a la ley y al derecho. En los
principios juridicos del derecho administrativo, Ed. La Ley, Madrid, 2010, pp. 55 — 72.

8 \/er, GARCIA DE ENTERRIA, op. cit., pp. 126.
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Constitucion de 1991 estructurd la autonomia de las entidades territoriales
dentro del modelo moderno de la descentralizacion, en ningdn momento se
alejo del concepto de unidad que armoniza los intereses nacionales con los de
las entidades territoriales, que se encuentran limitadas por las regulaciones de
orden constitucional y legal en lo que atafie a la distribucion y manejo de los
recursos que deben tener en cuenta aquellas pautas generales encaminadas a
satisfacer las verdaderas necesidades de las regiones, departamentos,
distritos, municipios y territorios indigenas.

En igual sentido, mediante Sentencia C-539 de 2011, la Corte Constitucion
puntualizé que por expreso mandato constitucional, todas las autoridades
administrativas estan sometidas al imperio de la Constitucién y la ley, lo cual
envuelve el necesario acatamiento del precedente judicial emanado de las altas
Cortes. El imperio de la Ley, al que estdn sujetas las autoridades
administrativas, debe entenderse como la aplicacién del conjunto de normas
constitucionales y legales, incluyendo la interpretacion jurisprudencial de los
maximos organos judiciales. El respeto del precedente judicial por parte de las
autoridades administrativas se fundamenta en el respeto al debido proceso y al
principio de legalidad en materia administrativa —art. 29, 121 y 122 CP. Todas
las autoridades administrativas se encuentran obligadas a interpretar y aplicar
las normas a los casos concretos de conformidad con la Constitucidon y la ley.
Las decisiones de las autoridades administrativas no pueden ser arbitrarias y
deben fundamentarse de manera objetiva y razonable. El desconocimiento del
precedente y con ello del principio de legalidad implica la responsabilidad de
los servidores publicos -art. 6 y 90 C.P. Las actuaciones y decisiones de las
autoridades administrativas deben respetar la igualdad de todos ante la Ley —
art. 13 C.P%,

2.6. FUENTES DEL PODER DISCRECIONAL

De lo hasta aqui manifestado se puede colegir que el poder discrecional de la
Administracion en un Estado de derecho se funda en el principio de legalidad,
en consecuencia su fuente es la Ley.

Asi pues, la facultad discrecional emana de la Ley, bien porgue la Ley en forma
expresa atribuye a la autoridad administrativa la posibilidad de valorar
circunstancias singulares, con el fin de tomar una determinada decisién
administrativa, o bien porque ciertas decisiones administrativas no se
encuentran predeterminadas por el ordenamiento.

Gabriel De Vega Pinzén citando a Fernando Sainz Moreno, explica que la
discrecionalidad es algo necesario, algo impuesto por la naturaleza de las

8 Corte Constitucional, Sentencia C-539 de 2011, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.
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cosas como unica forma de resolver cuestiones especialmente importantes o
dificiles. Manifiesta De Vega que dicho argumento parte de la idea de que
ciertas decisiones no pueden estar integramente predeterminadas por el
Derecho, unas veces porque plantean problemas cuya dificultad conduce a
situaciones Unicamente superables tomando solo una de las decisiones
posibles, otras veces, porque la Ley no regula en forma expresa el ejercicio de
determinada competencia por no precisar la conducta administrativa que se ha
de seguir. “Por eso, se ha dicho, la discrecionalidad aparece alli donde el

Derecho no llega™’,

Tal como lo explica Jaime Vidal Perdomo, habia quienes consideraban que la
discrecionalidad aparecia cuando la Ley no regulaba en forma expresa el
ejercicio de determinada competencia, por no precisar la conducta
administrativa que se habia de seguir. Quienes defendian dicha tesis
afirmaban, que la norma general es que la actividad administrativa es
discrecional y lo excepcional se da cuando se encuentra reglada; criterio
revaluado en la actualidad, pues esta claro que la regla general la constituyen
las facultades regladas y la excepcion es la discrecionalidad, como fruto de la
incesante evolucién del derecho publico®. Cada decisién administrativa es una
decision juridica; esto es, una decision cuya validez depende definitivamente
de su concordancia con el ordenamiento juridico vigente. Por tanto, tal
decision, incluso siendo discrecional, no puede ser arbitraria si quiere ser
juridica. La legitimidad de todas las actuaciones administrativas depende del
respeto y sujeciéon al ordenamiento legal vigente.

2.7. CLASES DE DISCRECIONALIDAD

Segun Dworkin, hay una discrecionalidad débil y otra fuerte. La primera,
denominada instrumental por Desdentado®, se refiere a los supuestos en que
las normas no permiten una aplicacion mecanica Sino que exigen una
operacion de discernimiento. La segunda, hace alusién a que el sujeto dispone
de un poder de decision que le ha conferido el ordenamiento, sin acotar su
margen de maniobra®’.

% DE VEGA PINZON, Gabriel, La Discrecionalidad Administrativa, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del
Rosario, Facultad de Jurisprudencia, Bogota, 1984, pp. 20 — 21.

8 vIDAL PERDOMO, Jaime, DIAZ PERILLA, Viviana, RODRIGUEZ, Gloria Amparo, Temas de Derecho
Administrativo Contemporaneo, Colegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Facultad de
Jurisprudencia, Bogoté, 2005, p. 168.

8 DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad Administrativa y Planteamiento Urbanistico,
Construccion Teorica y Analisis Jurisprudencial, Ed. Aranzadi, Pamplona, 1997, p. 52.

8 DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio, Trad. del inglés, Ed. Ariel, Barcelona, 1984, pp. 84 — 86.
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Por su parte, Juan Carlos Cassagne, en una linea que guarda semejanza con
la de Dworkin, clasifica la discrecionalidad en tres tipos o especies cuando se
dan estos casos: a) el margen de arbitrio no se encuentra limitado por
conceptos juridicos determinados o indeterminados (es la discrecionalidad
fuerte o tipica); b) la discrecionalidad se encuentra limitada por un concepto
indeterminado que si bien, en principio, s6lo admite una solucién justa puede
aparejar un cierto margen de valoracion en algunos supuestos para optar entre
varias soluciones igualmente justas (v.g. la justicia y razonabilidad de las tarifas
de servicios publicos), es la discrecionalidad débil o atipica; y c¢) el margen de
actuacion esta limitado a supuestos indeterminados por el ordenamiento
(discrecionalidad atenuada, que puede considerarse como un segundo sentido
de la discrecionalidad débil)®.

El profesor Gustavo Penagos en su libro ElI Acto Administrativo, siguiendo la
obra del profesor Miguel Sanchez Morén Discrecionalidad Administrativa y
Control Judicial, nos habla de siete clases de discrecionalidad®, a saber:

1°. Reglamentaria.

La facultad reglamentaria estd determinada por la valoracion de
circunstancias econdmicas, sociales y politicas. No es necesario expedir
reglamentos de la Ley, si las circunstancias no lo ameritan, y esta es la
interpretacion que fluye al aplicar el articulo 189, numeral 11 de la Constitucion.

2° De Planificacion.

Los planes y programas del Gobierno y de la Administracion no
obedecen a criterios arbitrarios, sino a los propositos generales de la
Constitucion y la ley (articulos 339 y s.s de la Carta Politica), con la finalidad de
lograr los objetivos de la politica econémica, social y ambiental del Gobierno.

3° De Iniciativa.

La Administracion moderna considera mas técnico transferir la iniciativa
al gobierno en determinadas materias, por tener mejores elementos para
valorar la oportunidad y necesidad del servicio a su cargo (...).
4° Politica Stricto-Sensu.

Se ha admitido por la doctrina y la jurisprudencia colombiana, la

existencia de los llamados actos politicos o de gobierno, para referirse a
aguellas decisiones que trascienden la vida misma de la Administracion.

88 CASSAGNE, Juan Carlos, La Revision de la Discrecionalidad Administrativa por el Poder Judicial,
Revista Espafiola de Derecho Administrativo Nro. 67, Ed. Civitas, Madrid, 1990, pp. 354 y ss.

8 PENAGOS, Gustavo, El Acto Administrativo, Tomo I, 62 ed., Ed. Doctrina y Ley, Bogota, 1997, pp. 22 —
23.
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5° Técnica.

La discrecionalidad técnica es comun en la Administracion Publica
moderna, en donde las funciones se han especializado y tecnificado, para
lograr los objetivos y metas del Estado Social.

6° Tactica.

La discrecionalidad tactica es aquel margen de libertad que requiere la
Administracion, para adoptar una decision rapida y eficaz, ante situaciones de
hecho que lo requieran.

7° De gestion.

La Administracion descentralizada por servicios, requiere de esta
modalidad discrecional, para gestionar los servicios a cargo de las entidades
descentralizadas.

2.8. DISCRECIONALIDAD TECNICA

El concepto de discrecionalidad técnica y el control de su ejercicio por parte de
las autoridades judiciales, ha experimentado una marcada variacién doctrinal y
jurisprudencial. EI Consejo de Estado en la Sentencia del 31 de octubre de
2007 realiza un resumen de dicha variacién, indicando que algunos autores
ubican las primeras referencias al concepto de discrecionalidad técnica en la
doctrina alemana del siglo XIX, cuando Bernatzik sostenia que la dificultad de
algunos casos impide al juez controlar la compleja cadena de razonamientos
que debe llevar a cabo la Administracion para precisar las cuestiones técnicas
necesarias para resolverlo, pues lo que tendria lugar, de admitirse en tales
eventos la fiscalizacion judicial, no seria realmente un control objetivo sino el
otorgamiento de prevalencia a un nuevo punto de vista técnico: “si un Tribunal
administrativo pudiese examinar las decisiones tomadas por la Administracion

en esta materia, se producira una “doble Administracién™®.

Otros autores, segun la Corporacion, ubican las primeras nociones de
discrecionalidad técnica en la doctrina italiana de principios del siglo XX,
fundamentalmente en las obras de Presuttiy Cammeo®*. Este Gltimo formula su

% BERNATZIK, E., Recthsprechung und materielle Rechtskraft, Viena 1886, reimpresién Scientia Verlag
Galen, 1964, p. 43, apud SAINZ MORENO, Fernando, Conceptos juridicos, interpretacion y
discrecionalidad administrativa, Ed. Civitas, Madrid, 1976, pp. 231 — 232., citado por el Consejo de Estado
en Sentencia del 31 de octubre de 2007.

L Asi lo hacen MARTIN GONZALEZ, Manuel, Sanidad publica: concepto y encuadramiento, Secretaria
General Técnica del Ministerio de Gobernacién, Madrid, 1970, pp. 747 y 752; TARDIO PATO, José
Antonio, Control jurisdiccional de concursos de méritos, oposiciones y examenes académicos, Civitas,
Madrid, 1986, p. 152 y DESDENTADO DAROCA, Eva, Los problemas del control judicial de la
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concepcion de dicha figura diferenciando, en el momento de la aplicacion de
criterios técnicos, entre cuestiones técnicas simples y cuestiones técnicas
complejas. Las primeras serian aquellas que no dan lugar a dudas aplicativas y
conducen a una sola solucién del caso, de suerte que no permiten la existencia
de discrecionalidad alguna, mientras que tratandose de las segundas, dada su
complejidad o la interconexion entre los diversos problemas técnicos que
involucran, no posibilitan mantener siempre la automaticidad y univocidad de la
solucién, lo cual deriva en la posibilidad de elegir, entre las diversas opciones
técnicas posibles, la que parezca mas adecuada. La consecuencia del
reconocimiento de tales ambitos de discrecionalidad técnica seria para el
autor, la imposibilidad de su impugnacion en via judicial, dada la inexistencia de
tribunales técnicamente competentes para acometer el respectivo control.

Posteriormente, el derecho italiano promueve una reaccion totalmente contraria
a la anterior, a través de la postura asumida por autores como Giannini, quien
afirma que, la denominada “discrecionalidad técnica” no puede considerarse de
ningin modo discrecionalidad, pues no implica ponderacion de intereses ni
juicio de oportunidad alguno, sino que se trata de una mera aplicacion de
reglas y normas técnicas que permiten encontrar una solucion univoca en tanto
que cientifica. Asi las cosas, para Giannini la “discrecionalidad técnica” es un
error historico de la doctrina, pues a pesar de que se trata de un sintagma de
uso casi generalizado, quien acude a él sabe que se trata de una nocién
totalmente distinta de la auténtica discrecionalidad administrativa, como quiera
que ésta implica juicio y voluntad a la vez, mientras que aquella, por referirse a
un conocimiento, implica tan sélo un juicio®.

En la doctrina espafiola, Sanchez Morén afirma que la discrecionalidad técnica
supone el otorgamiento que la Ley hace de “un ambito de decisién a los
administradores para obtener un resultado conforme a evaluaciones de
naturaleza exclusivamente técnica”, dmbito de actuacion que suele venir
orientado o delimitado por conceptos juridicos indeterminados cuya concrecion
frecuentemente es “incierta y opinable”, razén por la cual “salvo crasos errores

discrecionalidad técnica (Un estudio critico de la jurisprudencia), Ed. Civitas, Madrid, 1997, p. 28., citados
por el Consejo de Estado en Sentencia del 31 de octubre de 2007.

% GIANNINI MASSIMO, Severo, Diritto Amministrativo, volumen 1, Milan, 1970, p. 488., citado en
Sentencia de 2007, op. cit.

“(...) ha de referirse el grupo de autores que, desde la orilla doctrinal opuesta, sostiene, como lo hace
Garcia-Trevijano Fos —quien sigue en este aspecto las tesis de Giannini— que «no se puede hablar de
discrecionalidad técnica, puesto que se trata de conceptos antagdnicos», toda vez que «cuando hay
discrecionalidad no puede nunca hablarse de técnica, y cuando hay técnica no puede hablarse nunca de
discrecionalidad», pues «lo técnico no se valora, sino que se puede comprobar. Lo discrecional no se
comprueba, sino que se valora»®. En similar sentido, Martin Gonzalez asegura que «en los supuestos
considerados como discrecionalidad técnica no nos encontramos con ninguna posibilidad de valoracion
de una manifestacion del interés publico, sino con una esfera de determinaciones rigidamente vinculadas
a valoraciones de orden técnico, que deben realizarse de acuerdo con los conocimientos administrados
por las ciencias...» %2 De hecho, a juicio de este autor, cuando la norma remite a criterios técnicos se esta
en presencia de una potestad reglada y no de una discrecional, como quiera que precisamente la
remision a reglas técnicas posibilita una apreciacion objetiva que no deja al operador juridico margen
alguno de libertad de eleccion (...)".
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de apreciacion, no seria conforme a derecho sustituir la opinién de los técnicos
de la Administracion por la que el juez pueda formarse en el proceso oyendo a
otros técnicos distintos. De lo contrario, se estaria trasladando la

discrecionalidad técnica de la Administracién a los jueces™>.

En igual sentido, Bacigalupo manifiesta:

“(...) el control jurisdiccional de la Administracién sélo se debe prolongar
hasta donde quepa esperar de la decision judicial una calidad material
al menos igual (gleiche Sachqualitat) a la de la decisibn administrativa
que se pretenda corregir. Consecuentemente, la determinacion del
alcance y de la intensidad del control jurisdiccional deberia partir de la
idea de que la superioridad funcional de la Administracion (derivada,
como se acaba de sefialar, de su estructura organica, asi como de sus
medios y procedimientos operativos especificos) la habilita, como
instancia funcionalmente mas idénea que la judicial, para apreciar y
adoptar en ultima instancia las medidas mas adecuadas en los sectores
especialmente complejos de la actividad administrativa®*.

Por su parte, para Desdentado, los criterios técnicos esgrimidos por la
Administracion como fundamento de sus decisiones pueden ser plenamente
fiscalizables por los jueces, en algunas ocasiones, mientras que en otros casos
el juez deberd estarse a lo resuelto por el 6rgano administrativo, dada la
naturaleza del criterio técnico en el cual la decisién se apoya:

“(...) las apreciaciones técnicas pueden ser utilizadas en tres tipos
diversos de actividad administrativa: el primero, al cual denomina
supuestos de “discrecionalidad técnico-administrativa”, es el que tiene
lugar cuando el ordenamiento confiere a la Administracién la facultad de
elegir una entre las varias vias de actuacion posibles para la
satisfaccion de determinado interés publico. Si para llevar a cabo su
escogencia la Administracion acude a la técnica y ésta no reconoce
como posible una, sino varias alternativas de solucién igualmente
eficaces para alcanzar el propdsito perseguido, tendra entonces que
seleccionar entre ellas de acuerdo con lo que estime mas conveniente
para dicho interés publico. Aqui dispondria, por tanto, de un ambito de
discrecionalidad “fuerte”.

El segundo sector de actividad administrativa en cuestion es el de las
elecciones llevadas a cabo con base en hipétesis cientificas que no han
sido corroboradas, bien porque el estado de la ciencia no lo permite, ora
por tratarse de juicios de prognosis, supuestos en los cuales
nuevamente la Administracion habrd de efectuar la eleccion Ultima
atendiendo a lo que estime méas conveniente para el interés publico,
luego se trata de otro supuesto de discrecionalidad “fuerte”. En estos
dos ambitos de actividad administrativa, segun Eva Desdentado, el

% SANCHEZ MORON, Miguel, Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial, Ed. Tecnos, Madrid,
1994, pp. 129 — 130.

% BACIGALUPO, Mariano, La Discrecionalidad Administrativa: Estructura normativa, control judicial y
limites constitucionales de su atribucion., Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 62 — 64.

o1



control judicial debe ser ‘negativo”, en el sentido de que debe
circunscribirse a verificar la no trasgresion de los limites establecidos
por el ordenamiento juridico

Y el tercer y Gltimo ambito de actividad administrativa en el cual operan
las apreciaciones técnicas, segun la referida autora, es el de la
aplicacion de conceptos juridicos que remiten a criterios de naturaleza
técnica como “edificio en ruina”, ‘jardin de interés histérico-artistico”,
etc, aplicacibn para la cual la Administracibn debe recurrir a
conocimientos técnicos que, en los casos dificiles, no conduciran a
respuestas automaticas y unicas, no asi en los casos menos complejos,
en los cuales si serd viable encontrar una sola solucién ajustada a
Derecho, teniendo entonces aquella que ejercer su discernimiento en la
eleccién y uso de los conocimientos necesarios. En los aludidos casos
“dificiles”, entonces, resulta inevitable la aparicion de una
“discrecionalidad instrumental”, derivada de la dificultad de identificar
con certeza la Unica respuesta correcta, pero que no es una
discrecionalidad “fuerte”, como las dos anteriores, porque el simple
hecho de que la norma remita a la utilizacién de criterios técnicos indica
que no pretende atribuir un &mbito de decision propio al 6rgano
administrativo sino, al contrario, compelerlo a cefiirse al concepto
técnico en cuestion’™.

En el ordenamiento juridico colombiano se advierten algunos pronunciamientos
jurisprudenciales en los cuales se reflejan las referidas lineas doctrinales, de tal
suerte, en ocasiones se ha sostenido la imposibilidad para el juez, de fiscalizar
los fundamentos técnicos de las decisiones de la Administracion; otras veces
se ha negado la existencia de margen alguno de apreciacién técnica en
beneficio de la Administracién; y en otras ocasiones, se ha estimado necesario
que el juez controle el contenido de los criterios técnicos acogidos por la
Administracién para adoptar ciertas decisiones®.

En la actualidad, para la jurisprudencia contencioso administrativa y la
constitucional colombiana, resulta claro que en las sociedades modernas es
menester la utilizacion de conocimientos y nociones técnicas o propios del
saber especializado, y la consecuente atribucion de margenes de valoracién a
la Administracion para que resuelva los casos concretos con base en criterios
de dicha naturaleza; en la medida en que no siempre la técnica o la ciencia,
ofrecen alternativas Unicas para la resolucion de un supuesto especifico para la
determinacién del sentido de una politica publica, la adopcién de decisiones
con base en criterios técnicos puede dar lugar, en algunos eventos, a la
existencia de margenes de apreciacion que, incluso, pueden configurarse como

* DESDENTADO DAROCA, Eva, Los problemas del control judicial, pp. 64 — 66, citada por el Consejo de
Estado, idem.

% Ver, evoluciéon doctrinal y jurisprudencial: Sentencia T-427/92, de junio 24 de 1992, Exp. T-936,
Magistrado Ponente: Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia No. T-418/93, Exp. T-14813, Magistrado
Ponente: Dr. Alejandro Martinez Caballero; Sentencia del treinta (30) de noviembre de dos mil seis (2006),
Magistrado Ponente: Dr. Alier E. Hernandez Enriquez, Exp.13074.
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facultades de naturaleza discrecional, eso si, siempre susceptibles de
fiscalizacion judicial.

Asi las cosas, segun la jurisprudencia, los margenes de valoracion técnica,
pueden dar lugar a la existencia de facultades discrecionales (discrecionalidad
técnica), lo cual, en manera alguna suponen que el juez se encuentre impedido
para fiscalizar el fundamento técnico de los actos administrativos demandados.

2.9 ANALISIS NORMATIVO DEL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD Y DISCRECIONALIDAD A LA LUZ
DEL NUEVO CODIGO

El principio de legalidad, entendido como el respeto por el ordenamiento
juridico vigente, y la facultad discrecional o potestad de que goza la
Administracion Pdublica para realizar juicios de valor, apreciaciones vy
estimaciones con el fin Unico de permitir el cumplimiento de los fines del
Estado, también fueron objeto de estudio en el nuevo Codigo de Procedimiento
AdmiQ?istrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437 del 18 de Enero de
20117,

En virtud del aludido principio de legalidad, es necesario que el ordenamiento
juridico en materia contencioso administrativa se adapte al nuevo entorno
social e institucional que experimenta nuestro pais. Los cambios en las
relaciones sociales, la economia, la tecnologia, la cultura, la politica, y por
supuesto el derecho, la gestion publica, y las instituciones, sumados a los
nuevos modelos de globalizacién, al igual que a los desarrollos de la tecnologia
y la informatica; han agitado la concepcion existente de Estado social de
derecho, principios, e instituciones administrativas y jurisdiccionales, creando la
necesidad de fortalecerlas, a fin de que puedan adagtarse a los nuevos
escenarios, a través del marco normativo correspondiente”®.

Dichos cambios nos enfrentan a un nuevo esquema constitucional, una nueva
vision del Estado y el papel que éste debe desempeiiar para alcanzar sus fines,
e indudablemente, a una nueva concepcion de la Administracion y de su

o Ley 1437 del 18 de Enero de 2011. Articulo 3°. Principios. Todas las autoridades deberan interpretar y
aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones y procedimientos administrativos a la luz de los
principios consagrados en la Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Codigo y en las leyes
especiales.

Articulo 44.Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decision de caracter

general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa.

% Comparar, ARBOLEDA PERDOMO, Enrique José, Comentarios al Nuevo Cdédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, 22 ed., Legis Editores S.A., Bogota, 2012.
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relacion con los administrados; lo que genera la necesidad de adecuar el
Cdédigo Contencioso Administrativo - Decreto Ley 01 de 1984, elaborado en el
contexto de la Constitucion Nacional de 1886, bajo una concepcion de Estado
de Derecho Liberal, a los preceptos de la Constitucion Politica del991,
concebida bajo un modelo de Estado Social de Derecho, es decir, que tiene
como eje principal la persona humana y la defensa de sus intereses,
adecuacién que se pretende materializar a través de la Ley 1437 de 2011%,

La Ley 1437 del 18 de Enero de 2011 o nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, pretende dar una nueva
dimensién a principios y derechos ya consagrados en el Decreto 01 de 1984,
tales como los de igualdad (art. 13), peticiobn (art. 23) y debido proceso
administrativo (art. 29), elevandolos a derechos de aplicacién inmediata.

El rol impuesto por la Constitucion de 1991 a las autoridades, trajo consigo una
profunda transformacién legislativa de la estructura de la Administracién
Publica en aspectos como la tipologia de los organismos y entidades que la
constituyen, con el seflalamiento de las caracteristicas juridicas para cada
clase (Ley 489 de 1998 y Ley 709 de 2002), lo que obviamente se tradujo en
unas nuevas relaciones entre el administrado y la Administracién, que
conllevaron a que los servidores del Estado deban contar con herramientas
acordes a las exigencias de la actual Constitucién, para el reconocimiento y
logro de la eficacia de los derechos, siendo necesario para ello un redisefio de
la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo y la inclusion de modernas
técnicas y métodos de gestion.

El nuevo Codigo Contencioso Administrativo, expedido a la luz de la
Constitucion Politica de 1991, materializa el fendmeno de constitucionalizacion
del derecho (art. 10), fendmeno juridico que podriamos definir como el
reconocimiento de que todas las ramas y especialidades del derecho, asi como
las actividades del Estado en sus diferentes manifestaciones legislativas,
judiciales, gubernativas, administrativas, de control, etc., deben cefirse al
cumplimiento de los principios fundamentales del Estado social de derecho y al
respeto y garantia de los derechos de las personas, mediante la aplicacion,
incluso directa, de las normas constitucionales. Y tal como lo hemos reiterado
en el presente trabajo, la legalidad, es decir, el respeto y sujecion al
ordenamiento juridico vigente, es uno de los principios constitucionales sobre
los cuales se sustenta nuestra organizacion juridico-politica; principios
constitucionales que segun la Ley 1437 del 18 de Enero de 2011, deben servir
de pauta para interpretar y aplicar las disposiciones por parte de las
autoridades administrativas (Art. 3. Principios. Todas las autoridades deberan
interpretar y aplicar las disposiciones que regulan las actuaciones vy
procedimientos administrativos a la luz de los principios consagrados en la

% fdem., Articulo 1°. Finalidad de la parte primera. Las normas de esta Parte Primera tienen como
finalidad proteger y garantizar los derechos y libertades de las personas, la primacia de los intereses
generales, la sujecion de las autoridades a la Constitucion y demas preceptos del ordenamiento juridico,
el cumplimiento de los fines estatales, el funcionamiento eficiente y democratico de la administracion, y la
observancia de los deberes del Estado y de los particulares.
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Constitucion Politica, en la Parte Primera de este Cdédigo y en las leyes
especiales).

En tratandose de la Discrecionalidad administrativa, como ya se anoto, el
nuevo modelo social produjo cambios en la busqueda administrativa de
concrecion de los fines del Estado, situacion que fija un exigente marco de
actuacion de las autoridades, en particular en cuanto a la relacién de la
Administracion Publica con las personas. El paso del tiempo trae consigo
procesos mas complejos en la actividad estatal, lo que se traduce en un
incremento en el uso de facultades discrecionales, las cuales deben ser cada
vez mas y mejor controladas, de manera que se perfeccione no solo la eficacia
y la celeridad necesarias en la adopcion y ejecucién de decisiones, sino
también, que se garanticen los derechos de los administrados. Asi pues, al
mismo tiempo que se concede a la Administracion Publica el privilegio de la
presuncion de legalidad de sus actos por la necesidad de seguridad juridica y
eficacia en su actuacion, el Estado debe proporcionar al particular instrumentos
juridicos que le posibiliten la tarea de desvirtuar dicha presunciéon®®.

En ese orden de ideas, con la expedicién de la Ley 1437 del 18 de Enero de
2011, se pretende implantar instrumentos juridicos para la proteccion de los
derechos de los administrados, a través de la consagracion de una serie de
acciones que se impetran ante los jueces cada vez que ocurra la vulneracion o
amenaza de los mismos por parte de las autoridades, con el fin de lograr la
tutela judicial efectiva. Acciones tales como la tutela para los derechos
fundamentales; la popular para los derechos colectivos; la accion de grupo por
dafos infligidos a un namero plural de personas; la acciébn de cumplimiento
para la observancia de las leyes o actos administrativos de caracter general
(arts. 86, 87, 88 y 89 C.P. y desarrollados en el Decreto 2591 de 1991 y las
leyes 393 de 1997 y 472 de 1998).

Ademas de lo anterior, el nuevo Codigo consagra los principios de la funcién
administrativa como desarrollo del principio de legalidad de la actuacién de las
autoridades previsto en los articulos 6, 121 y 122 de la C.P., debiendo éstas
ejercer sus funciones de acuerdo con la Constitucién, la ley y el reglamento.
Establece la finalidad a la que se destiné la funcién administrativa al ponerla al
servicio de los intereses generales, mediante la descentralizacion, la
delegacion y la desconcentracion de sus funciones, y prescribe el deber de
coordinar las actuaciones de las autoridades para el cumplimiento de los fines
del Estado.

En virtud del nuevo Cddigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativ, la Administracion no debe limitar su actividad a
aplicar la Ley mediante simples silogismos, pues se debe dar mayor
importancia a la interpretacibn de las normas en su aplicacion. La
Administracion debe entrar a jugar un papel destacado como operador juridico
y para ello debe tener en cuenta valores y principios constitucionales, siendo la

10comparar, MARIN HERNANDEZ, op. cit., p. 47.
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Constitucion un referente de aplicacion directa; debe tomar decisiones
conforme a la Constitucion, la ley y los reglamentos; asi mismo, debe decidir de
conformidad con las Sentencias reiteradas del Consejo de Estado, de tal suerte
que, debe estar menos ligada al formalismo y mas obligada por la proteccion
efectiva de los derechos. La Administracion como responsable de garantizar,
respetar y hacer cumplir los derechos, debe apreciar las particularidades del
caso concreto, observar una mayor preocupacion por la individualizacion del
problema y de la solucién, enfrentarse a la busqueda de soluciones adecuadas
a casos especiales que muchas veces no encajan en la generalidad de la
norma, y asi mismo, resolver de igual forma los casos iguales'®, en virtud del
mandato de igualdad en las decisiones administrativas.

Desde la perspectiva de la Validez del Acto, la Ley 1437 del 18 de Enero de
2011, restringe en gran medida la discrecionalidad en las decisiones
administrativas, en procura de la proteccion de los derechos fundamentales,
toda vez que condiciona la toma de decisiones administrativas a que las
mismas sean motivadas (art. 42), consultadas cuando hubiere lugar (art. 46),
informadas (art. 65 y s.s) y proferidas conformes al ordenamiento juridico
vigente (Constitucion, ley, reglamentos, principios, etc.).

En su articulo 44, el nuevo Cdédigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, hace alusion a las decisiones discrecionales,
estableciendo que en la medida en que el contenido de una decision de
caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de

la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa’®.

Articulo 10. Deber de aplicacion uniforme de las normas vy la jurisprudencia. Al resolver los asuntos de

su competencia, las autoridades aplicaran las disposiciones constitucionales, legales y reglamentarias de
manera uniforme a situaciones que tengan los mismos supuestos facticos y juridicos. Con este proposito,
al adoptar las decisiones de su competencia, deberdn tener en cuenta las sentencias de unificacion
jurisprudencial del Consejo de Estado en las que se interpreten y apliquen dichas normas.

NOTA: Articulo declarado EXEQUIBLE por la Corte Constitucional mediante Sentencia C-634 de 2011, en
el entendido que las autoridades tendran en cuenta, junto con las sentencias de unificacion jurisprudencial
proferidas por el Consejo de Estado y de manera preferente, las decisiones de la Corte Constitucional que
interpreten las normas constitucionales aplicables a la resolucion de los asuntos de su competencia. Esto
sin perjuicio del caracter obligatorio erga omnes de las sentencias que efectdan el control abstracto de
constitucionalidad.

Articulo 102. Extension de la jurisprudencia del Consejo de Estado a terceros por parte de las
autoridades. Las autoridades deberan extender los efectos de una sentencia de unificacion jurisprudencial
dictada por el Consejo de Estado, en la que se haya reconocido un derecho, a quienes lo soliciten y
acrediten los mismos supuestos facticos y juridicos.

102 ARBOLEDA PERDOMO, op. cit., p. 44.

“Discrecionalidad no significa arbitrariedad, no so6lo por las exigencias éticas en el ejercicio de las
funciones administrativas, sino porque el derecho ha aceptado como elementos esenciales del acto
administrativo la causa y el fin de los mismos, los cuales deben ser legales, de suerte que si se demuestra
la ilegalidad de estos elementos, el acto administrativo correspondiente también deviene nulo. La causa
de anulacion de los actos administrativos denominada desvio de poder, implica el control sobre estos
elementos de la decision”.
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La interpretacion sisteméatica de este articulo permite colegir que las decisiones
discrecionales no pueden ser arbitrarias, deben ser motivadas y no excluidas
del control judicial; control que versa sobre los elementos discrecionales del
acto por sus fines (desviacion de poder), motivacion, proporcionalidad,
razonabilidad, y sujecién a los principios constitucionales y generales del
derecho tales como legalidad, igualdad, buena fe, confianza legitima, y no
arbitrariedad.

CAPITULO 3. EL CONTROL DEL EJERCICIO DE FACULTADES
ADMINISTRATIVAS DISCRECIONALES

3.1. INTRODUCCION

En este capitulo, se enfatiza la premisa segun la cual, el ejercicio de toda
potestad discrecional debe enmarcarse dentro de ciertos limites juridicos
generales y someterse a una serie de controles preestablecidos en el
ordenamiento, a efectos de evitar la arbitrariedad. De igual forma, se sefala el
hecho de que en la actualidad, el control de la potestad discrecional se enfrenta
a los retos y desafios que operan al interior del Estado, pues por un lado, se
requiere una mayor libertad de accion ante una realidad compleja y cambiante,
pero por el otro, es necesario que exista un control que limite el actuar
administrativo y lo torne juridica y politicamente responsable.

El Capitulo EL CONTROL DEL EJERCICIO DE FACULTADES
ADMINISTRATIVAS DISCRECIONALES se divide asi: 3.1. Introduccion; 3.2.
Control judicial de la potestad discrecional; 3.3. Limites de la discrecionalidad;
A. La desviacion de poder; B. La motivacion del acto; C. Los conceptos
juridicos indeterminados; 3.4. La facultad de libre hombramiento y remocion -
Régimen de excepcion; 3.4.1. La facultad de libre nombramiento y remocion
como excepcion a la obligacién de motivar los actos administrativos; 3.4.2. La
facultad de libre nombramiento y remocion como excepcion a la regla general
de vinculacion a la administracion publica (carrera administrativa).
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3.2. CONTROL JUDICIAL DE LA POTESTAD
DISCRECIONAL

El control de la discrecionalidad administrativa es hoy uno de los temas del
Derecho Publico que reviste mayor trascendencia en procura de la proteccion
de los derechos e intereses individuales y colectivos, la salvaguarda del
principio de legalidad y la prevencidon de que el uso arbitrario de dicha facultad
viole el Estado Social de Derecho.

Sobre la posibilidad de que las autoridades judiciales ejerzan control sobre los
actos discrecionales, los criterios estan muy divididos. Un sector de la doctrina
especializada opina que debe limitarse el control judicial de la discrecionalidad,
pues aquel constituye un juicio de oportunidad, el cual debe estar reservado
exclusivamente a la Administracion, mientras que otro importante sector,
considera necesaria la fiscalizacion judicial para prevenir supuestos de

ilegalidad o arbitrariedad manifiestas®®?.

Las tesis contrapuestas de varios juristas, especialmente alemanes, se han
concentrado en torno al alcance de la revision judicial de la discrecionalidad,
particularmente, en los poderes del juez para sustituir la actividad
administrativa en caso de considerarla ilegitima o antijuridica.

En Argentina, la tendencia general de los juristas se orienta hacia la admision,
en principio, del control judicial de la actividad discrecional de la Administracion,
aun cuando difiere en sus alcances®.

Luciano Parejo Alfonso y Miguel Sanchez Mor6n, coinciden en el
reconocimiento de la plena vigencia del Estado de derecho siempre que exista
plena exigencia de control por parte de los jueces, pero se diferencian en
cuanto a las modalidades e intensidad de dicho control'®”.

La facultad discrecional ha experimentado multiples variaciones a lo largo del
tiempo, primero fue concebida por el contencioso administrativo francés como
una actividad de la Administracion que no estaba sujeta a control. Hoy se
considera que en los actos de la Administracion concurren elementos reglados
y discrecionales; como sefiala el profesor Garcia de Enterria’®, la
discrecionalidad es la libertad de elegir entre alternativas igualmente justas, por
tanto, se trata de decisiones administrativas sujetas al control judicial y de
constitucionalidad, corriente que actualmente es la que predomina.

193 fdem, pp. 956 v s.s.

194 ver, MARIN HERNANDEZ, op. cit., pp. 956 ¥ S.5.
195 Citados por MARIN HERNANDEZ, op. cit, pp. 1.009 y s.s.

1% Citado por ALVARADO A. LOURDES, Facultad Discrecional, pag. 23. Disponible desde internet en:
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2010/28/28 21a32 facultad disc.2012/08/13

11:30 a.m. pdf.
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La idea de establecer controles surge como una arremetida contra las
inmunidades del poder; como una necesidad de extender el control
jurisdiccional a los actos de naturaleza discrecional, que venian siendo
caracterizados por entrafiar un pleno y libre poder de apreciacion, definido,
pero no regulado en la Ley.

El primer mecanismo para controlar el ejercicio de las facultades
administrativas discrecionales es el que hace alusibn a los elementos
reglados del acto discrecional, mecanismo segun el cual, no es posible la
existencia de un acto sin la de una potestad previa, ni la de ésta si no ha sido
consagrada previa y expresamente en la Ley. El segundo mecanismo es el de
la desviacion de poder, en virtud del cual, el fin de las potestades
discrecionales es también un elemento reglado de las mismas, por encontrarse
previsto en la Ley o condicionado por los conceptos de utilidad publica o interés
general.

En la actualidad, existen tres nuevos mecanismo de control al ejercicio de las
facultades administrativas discrecionales, los cuales son: el control por los
hechos determinantes, consistente en verificar la existencia, veracidad y
exactitud de los hechos que determinan la decision, el control basado en los
principios generales del derecho, el cual tiene como fundamento la plena
vinculacién de toda actividad administrativa a la Ley y al derecho, incluyendo
dentro de éste la “condensacion de los grandes valores juridicos materiales que
constituyen el substratum del ordenamiento y de la experiencia reiterada de la
vida juridica™®’ de suerte que el ejercicio de la discrecionalidad debe respetar
como limites infranqueables principios tales como los de objetividad,
imparcialidad, proteccion de la confianza legitima e igualdad, razonabilidad,
proporcionalidad, interdiccion de la arbitrariedad y respeto a los derechos
fundamentales. Finalmente, el mecanismo de control referente a los
conceptos juridicos indeterminados, el cual constituye una reduccién a la
discrecionalidad, en la medida en que, a diferencia de aquella, no hay
pluralidad de soluciones validas, sino que soélo es correcta una solucién dentro

de varias posibilidades*®.

El control de la potestad discrecional hoy se enfrenta a los retos y desafios que
operan al interior del Estado, pues por un lado se requiere una mayor libertad
de accién ante una realidad compleja y cambiante, pero por otro lado, es
necesario que exista un control que limite el actuar administrativo y lo torne
juridica y politicamente responsable.

Para la doctrina especializada, el alcance vy fijacién de los limites del control
judicial sobre el ejercicio de las facultades discrecionales, debe encontrar el
equilibrio entre facultades administrativas y derechos individuales, y a la vez,
evitar el riesgo de que el juez termine asumiendo la posicion que

197 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Curso de Derecho Administrativo, Vol. |, Ed. Civitas, Madrid, 1999, p. 476.

108 \ser, CASSAGNE, op. cit., p. 352.
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constitucionalmente corresponde a la Administracion en la garantia del interés

publico'®.

Por su parte, la linea jurisprudencial imperante afirma, que la facultad
discrecional conferida a la Administracion no implica una habilitacion para
decidir de manera arbitraria, por tanto, siempre debe estar sometida al control
jurisdiccional. Tan es asi, que al referirse a la nocion de Discrecionalidad
Técnica y los alcances y limites del control judicial sobre las correspondientes
decisiones en la materia, el Consejo de Estado manifesto:

“(...) a. No puede compartirse la aseveracion absoluta de acuerdo con
la cual “el derecho publico colombiano es ajeno a la "discrecionalidad
técnica” La utilizacién, por parte de la ley y el reglamento, de
conocimientos y nociones técnicas o propios del saber especializado y
la consecuente atribucion de margenes de valoracion a la
Administracion para que resuelva los casos concretos con base en
criterios de dicha naturaleza, no constituye, en las sociedades
contemporaneas, una alternativa, sino una necesidad que para el
Derecho se convierte en un dato. b. No obstante lo anterior, quiere la
Sala ser enfédtica en sostener que la naturaleza técnica de las
decisiones administrativas, incluso, el reconocimiento de la posibilidad
de existencia de margenes de apreciacion o de discrecionalidad para su
adopcion, de ninguna manera se traduce en la consagracién de a&mbitos
de actividad de la Administracion inaccesibles al control por parte del
Juez de lo Contencioso Administrativo. Las decisiones administrativas
fundamentadas en criterios técnicos, incluso en aquellos casos que
planteen “cuestiones técnicas complejas”, al igual que la entera
actividad de los poderes publicos en un Estado de Derecho, se
encuentran sometidas por completo al ordenamiento juridico y, por
tanto, son susceptibles de fiscalizacion judicial.”* (Negrilla fuera de
texto).

En palabras de Tomas Ramon Fernandez, el juzgamiento de la
discrecionalidad “en principio, fue la excepcion, el principio ahora es el
sometimiento pleno de toda la actuacién administrativa a la ley y al Derecho™!*.

Sobre el particular, éste mismo autor plantea que en los actos reglados, como
su contenido se encuentra totalmente tipificado en la Ley, por regla general
tendra escasa importancia el proceso de formacion de la voluntad
administrativa; en cambio, en los actos discrecionales, al existir en mayor o
menor medida una libertad de apreciacibn o valoracion, resulta de gran

109 comparar, MARIN HERNANDEZ, op. cit., p. 1004.

110 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 31 de

octubre de 2007, Rad. 11001-03-26-000-1997-13503-00(13503), C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

1 FERNANDEZ TOMAS, Ramén, De la Arbitrariedad de la Administracion, Ed. Civitas, Madrid, 1994, p.
79.
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trascendencia el proceso l6gico que conduce a la decision'*?, de esta forma, la
Administracion esta obligada a arrimar al expediente todo el material probatorio
necesario para demostrar que su decision se baso en una realidad factica que
garantiza la legalidad, necesidad y oportunidad de la misma, asi como la
congruencia con los motivos y fines que la justifican. Asi mismo, la
Administracion debe presentar la fundamentacion de la decision adoptada, en
forma asequible a la revision contencioso administrativa, de forma tal que se
garantice el pleno sometimiento a la Ley y al derecho y que los individuos
puedan ejercer su derecho a la tutela judicial efectiva en defensa de sus
derechos e intereses legitimos.

El ejercicio de la discrecionalidad debe ser siempre una actividad juridica, es
decir, debe realizarse a la luz del ordenamiento juridico, pues de lo contrario,
tendriamos como consecuencia légica que dicho ejercicio se sustraeria del
control judicial o, al menos, éste se reduciria a su minima expresiéon, lo cual
estaria en abierta incompatibilidad con los postulados del Estado de derecho.
De esta forma, para que exista un Estado de derecho en su verdadera
extension, es necesario que opere la revision judicial de los actos de la
Administracion, no solo de los actos reglados, sino también y sobre todo, de los
actos proferidos en ejercicio de facultades discrecionales.

Finalmente, vale la pena resaltar que el nuevo Codigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo Ley 1437 del 18 de Enero de
2011, introdujo modificaciones importantes en la concepcién del juez, conforme
a las exigencias constitucionales y a las transformaciones sociales e
institucionales. Las orientaciones dogmaticas de la Carta Politica de 1991
importaron cambios en la forma de pensar y de actuar de los jueces, quienes
no continuaron limitando su labor a la sola defensa objetiva de la legalidad, sino
gue orientan también sus poderes, ampliados por los mandatos superiores, a la
defensa y garantia de los derechos de los asociados; de un juez revisor o
contralor se pasa a un juez garante y protector de los derechos de las
personas.

3.3. LIMITES DE LA DISCRECIONALIDAD

Como lo acabos de mencionar, el ejercicio de toda potestad discrecional se
somete a ciertos limites juridicos generales, aparte del deber de observancia
de los aspectos especificamente delimitados en las normas que la regulan.

Asi las cosas, la discrecionalidad presupone una norma que la autoriza. La
facultad discrecional es una excepcion, por ello, el Consejo de Estado advirtio

112 FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. Arbitrariedad y Discrecionalidad. En AA. VV Estudios Sobre la
Constitucion Espafiola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria, Ed. Civitas, Madrid, 1991, pp.
83 —89.
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que siendo los actos discrecionales excepcionales en nuestro ordenamiento
legal, para que se pueda decir que se esta en presencia de ellos, es requisito
indispensable que la Ley expresamente lo disponga. Asi, segun el principio de
competencia constitucional y legal previa, en el Estado de derecho la
Administracion Publica esta sometida al ordenamiento juridico y solo le esta
permitido actuar discrecionalmente cuando la Constitucion y la ley, en forma
expresa y excepcional, lo autorizan. No hay acto sin potestad, ni potestad que
no haya sido previa y expresamente atribuida por la Constitucion y la ley. Si no
existe norma expresa que autorice la discrecionalidad como excepcion, se
presume el carécter reglado como regla general.

Asi mismo, la discrecionalidad debe ser “Adecuada a los fines de la norma
gue la autoriza” la adecuacion es la correspondencia entre el contenido
discrecional y la finalidad de la norma originante, es decir, la armonia del medio
con el fin. La funcién administrativa esta al servicio de los intereses generales,
mAas exactamente para asegurar el cumplimiento de los fines del Estado; no se
concibiéo para satisfacer caprichos individuales. En un Estado Social de
Derecho el fin no justifica los medios, sino que, por el contrario, los medios
deben corresponder esencialmente a la finalidad. ElI Gnico tipo de
discrecionalidad que resulta de recibo es la que puede fundamentarse en datos
y hechos objetivos controlables, que pueden vincularse a una finalidad legitima
no vulneradora de los principios juridicos y cuyo ejercicio, ademas, pueda
considerarse razonable y proporcionado.

A mas de lo anterior, la discrecionalidad debe ser “Proporcional a los hechos
gue le sirven de causa” por tanto no puede implicar arbitrariedad. Debe existir
proporcién y relacion objetiva entre los hechos antecedentes o determinantes y
la decisiéon discrecional que se adopta. Las autoridades publicas deben tener
presente que los poderes estatales no son un fin en si mismos, sino un medio
al servicio de la sociedad y que sus decisiones surgen de la ordenacion de
unos hechos para lograr llegar a una finalidad**3.

En suma, el poder discrecional es un poder funcional, por lo que esta obligado
a dar cuenta de su efectiva adecuacion a la funcién para la cual fue creado, a
justificarse en su ejercicio y a justificar también su conformidad con la Ley. Si la
decision discrecional no es adecuada a los fines de la norma que la autoriza, ni
es proporcional a los hechos que le sirven de causa, ello significa que se
transgreden los limites de la discrecionalidad y se configura el Vicio de Nulidad
por Desviacion de Poder.

13 Comparar, VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo, Insubsistencia Laboral, Reglada, Discrecional y Arbitraria,

Edit. Ibafiez, Bogota, 2012, pp. 62 — 67.
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A. LA DESVIACION DE PODER

Las normas que otorgan una determinada facultad al administrador lo hacen
para que el funcionario satisfaga la finalidad perseguida expresa o
implicitamente por el ordenamiento juridico, no para que realice lo que a él le
plazca, con el fin que le plazca'**. La Administracién debe circunscribirse a lo
que la norma determina; la facultad que la norma le otorga a la Administracion,
estd necesariamente restringida y orientada al cumplimiento de la propia
finalidad de la norma y del ordenamiento en general. Cuando el administrador
se aparta de la finalidad prevista por el ordenamiento juridico, su conducta es
antijuridica, pues no estd juridicamente autorizado para usar el poder de la
norma sino con la finalidad en ella prevista.

En un Estado de derecho la determinacion del interés publico y de las
necesidades colectivas, conciernen al Legislador en su calidad de depositario
de la soberania popular y representante de la voluntad del cuerpo electoral. La
Administracibn como subordinada y servidora de tales fines, es llamada en
ocasiones a completar esa tarea, bien de manera expresa cuando el Legislador
le atribuye margenes de libertad decisoria, o bien de modo implicito en los
supuestos en que utiliza conceptos vagos o indeterminados en los actos que
profiere. Sin embargo, tal como lo ha reiterado la jurisprudencia del Consejo de
Estado, el hecho de que el 6rgano administrativo se encuentre en la posicion
de precisar o integrar esos fines de interés publico en algunos ambitos de su
actuar, en manera alguna significa que pueda modificarlos, reemplazarlos por
su propia alternativa teleolégica o, peor aun, desconocerlos, pues al hacerlo
usurparia la funcién constitucionalmente atribuida al Legislador, quebrantando
asi el equilibrio de poderes. Los fines que este Ultimo determina como de
interés publico, son la justificacion de la actividad de la Administracion, de
modo que si ésta se aparta de dichos fines en el desempefio de sus funciones,

incurre en desviacién de poder*™.

14 Comparar, GORDILLO, op. cit, pp. IX — 24.

15 Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sentencia de 2006, Rad. 11001-03-26-000-1995-3074-
01(13074), C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

“Como se aprecia, uno de los elementos reglados presente en todo acto administrativo es el fin. En un
Estado democratico de Derecho la determinacion de los fines de interés publico y de las necesidades
colectivas que orientaran la gestion de las Instituciones de dicho Estado, en general, y de las autoridades
administrativas, en particular, concierne al Legislador en su calidad de depositario de la soberania popular
y representante de la voluntad del cuerpo electoral. La Administracion, subordinada y servidora de tales
fines, ciertamente es llamada en ocasiones a completar esa tarea, bien de manera expresa cuando el
Legislador le atribuye margenes de libertad decisoria, ora de modo implicito en los supuestos en que
utiliza conceptos vagos o indeterminados en las disposiciones que produce, o en los que opta por una
baja densidad normativa en la regulacion del sector de actividad administrativa de que se trate. Sin
embargo, que el 6rgano administrativo se vea en la tesitura de precisar o integrar esos fines de interés
publico en algunos ambitos de su actuar o a nivel de los casos concretos, de ningin modo significa que
pueda modificarlos, reemplazarlos por su propia alternativa teleolégica o, peor ain, desconocerlos, pues
al hacerlo se ubicaria en la posicion constitucionalmente atribuida al Parlamento, quebrantando asi el
equilibrio de poderes. Los fines que éste determina como de interés publico son, por tanto, la justificacion
de la actividad de la Administracion y, en ese orden de ideas, indisponibles para ella, de modo que si se
aparta de los mismos en el desempefio de sus funciones incurre en desviacion de poder.

63



Asi pues, existe desviacion de poder toda vez que el funcionario actie con una
finalidad distinta de la perseguida por la Ley. El acto esta asi viciado aunque su
objeto no sea contrario al orden juridico.

En la doctrina francesa se examin® por primera vez la situacion que se
presenta cuando la Administracion, en ejercicio de sus facultades, transgrede
los limites sefialados por la Ley, utilizando sus poderes para fines diferentes a
los sefialados en el ordenamiento. A dicha situacion se le denominé desviacion
de poder. Francia consagré e instituyé ademas el recurso por desviacion de
poder cuyo conocimiento quedo6 en cabeza del Consejo de Estado y mediante
su ejercicio podria debatirse la legalidad del acto.

VEDEL define la desviacion de poder como “el hecho de que una autoridad
administrativa utilice sus poderes con vistas a un fin distinto de aquel para el
que le han sido conferidos™*®.

La doctrina y la jurisprudencia espafiola acogieron la mencionada definicién de
desviacibn de poder, estableciendo asi en su Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, articulo 70.2 que “se entiende por desviacion de poder el

Por ello en la literatura juridica en Francia, pais en el que esta técnica de control vio la luz, Vedel define la
desviacion de poder como «el hecho de que una autoridad administrativa utilice sus poderes con vistas a
un fin distinto de aquel para el que le han sido conferidos»'*, o, en palabras de Rivero y Waline, como el
vicio que mancilla un acto por el cual la Administracion, desconociendo sus reglas, ha perseguido un fin
diferente de aquel que el Derecho le asignaba, desviando asi de su finalidad legal el poder que le habia
sido confiado.

Por lo demas, en esa direccién marcha la definicion que la jurisprudencia contencioso administrativa
colombiana ha ofrecido de la desviacion de poder, como se aprecia en la providencia de 3 de agosto de
1988, en la que se afirma que «...aun en el caso del ejercicio del denominado "poder discrecional”, el acto
administrativo puede estar afectado de "ilegalidad relativa al fin perseguido”, como dice Laubadére
"cuando el agente competente toma una decision correcta en si misma, pero en vista de otro fin distinto al
previsto por la ley cuando le sefiala competencia. Es la forma de ilegalidad que ha recibido el expresivo
nombre de desviacion de poder” ("Manuel de Droit Administrati”, Onziéme Edition ,1978)(...).

Parecidos puntos de vista sefiala el expositor Maurice Hauriou al indicar que el desvio de poder esta
constituido por los "hechos de una autoridad administrativa que, observando las formalidades requeridas y
realizando un acto de su competencia, ratione personae, y no violando la ley, usa de su poder con un fin y
por motivos distintos a aquellos en vista de los cuales se le confirid, es decir, con un fin y motivos no
admitidos por la moral administrativa" (Précis élémentarie de droit administratif, padg. 197), e igualmente lo
hacen Berthéley y Roland (Traité de droit administratif, pag. 998; Précis de droit administratif
respectivamente).

Asi, pues, tanto la doctrina francesa, que erigié la desviacién de poder como una de las cuatro grandes
causales de anulacién de un acto administrativo por "exceso de poder”, como la colombiana, que la ha
acogido con algunas variantes, igual que la jurisprudencia del Consejo de Estado, recalcan que dicha
situacidén se presenta cuando el "agente administrativo realiza un acto gue cabe dentro de sus
atribuciones; observa todas las formalidades prescritas por la ley; el acto se ajusta en sus
términos a las normas superiores; pero al proferirlo, se han tenido en miras motivos distintos de
aguellos para los cuales se confirid el poder. Las atribuciones o poderes otorgados por la ley a los
funcionarios o corporaciones publicas deben siempre ejercerse en busca del interés general, del "buen
servicio publico”; el poder ejercido con fines diferentes, es un poder torcido o desviado de sus propios
fines". (Resaltado fuera de texto).

1 G. VEDEL, Derecho Administrativo, J RINCON JURADO, (trad. de la 62 ed.), Biblioteca Juridica
Aguilar, Madrid, 1980, p. 506.
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ejercicio de potestades administrativas para fines distintos de los fijados por el
ordenamiento juridico”.

Existen dos modalidades de desviacion de poder atendiendo a la naturaleza de
los moviles que hubieren llevado al administrador a apartarse del orden
teleoldgico fijado en la norma, asi, hay una forma de desviacion que se lleva a
cabo en interés personal y otra que se encuentra orientada a la consecucion de
un interés publico pero diverso del que ordena la norma habilitante para el
caso, tal como ocurre cuando la desviacion de poder se inspira en motivos
politico-partidistas. Sobre estas dos modalidades de la desviacion de poder
(en interés patrticular, o en interés publico, pero diferente de aquel consagrado
en la norma), el Consejo de Estado desde el afio 1945 ya habia advertido:

“...) es principio fundamental el que ningin 6rgano del Estado puede
realizar actos individuales que no estén previstos o autorizados por
disposicién general anterior (...) El agente publico no puede perseguir
sino un fin general, ni debe perseguir una finalidad en oposicion a la ley.
Pero no basta que el fin perseguido sea licito y de interés general, sino
que es necesario ademas, que entre en la competencia del agente que
lo realiza. Pero aun siendo licito y el fin de interés publico, y dentro de la
competencia del agente, no puede perseguirse sino por medio de los
actos que la ley ha establecido al efecto. Hay, pues, ilegalidad de los
fines del acto, ilegalidad que se conoce con el nombre de desviacion de
poder, o abuso de autoridad, cuando las circunstancias que concurren
revelan que el fin que con el acto se persigue no es la satisfaccion del
interés publico, que es lo Unico que puede perseguirse por el agente
administrativo, y no un interés cualquiera sino el interés concreto que
debe satisfacer por medio de la competencia atribuida a cada
funcionario™"’.

Asi mismo, la referida Corporacion en Sentencia de 1988 hizo alusion a las dos
modalidades de desviacion de poder, sosteniendo que:

“(...) el criterio del buen servicio publico es el fundamento del poder
discrecional, el fin del acto administrativo discrecional ha de entenderse
como aquel que busca el bienestar colectivo, por encima de cualquier
interés privado. El interés general, por ende, es la regla de conducta
obligatoria para todo agente del Estado y bajo ese rumbo ha de juzgarse
esa clase de actos. SOlo entonces si aparece plenamente probado en
un caso concreto, de modo indubitable, que el movil fue tomado por
venganza, por favoritismo, por consideraciones meramente privadas o
subjetivas, se estara en presencia de un tipo clasico de desviacion de
poder™'®,

17 Consejo de Estado, Sentencia del 5 de octubre de 1945, Anales del Consejo de Estado, t.55, Nro. 352

— 356, P.321, 1945.

118 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Sentencia del 14 de

septiembre de 1988, Exp. 2521, C.P. Alvaro Lecompte Luna.
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En igual sentido, la Corte Constitucional en Sentencia de 1998 explico que el
vicio de la desviacion de poder en la expedicion de un acto administrativo se
presenta cuando un 6rgano del Estado, actuando en ejercicio y dentro de los
limites de su competencia, cumpliendo las formalidades del procedimiento y
aparentemente sin incurrir en violacion de la Ley, utiliza sus poderes o
atribuciones con el propésito de buscar una finalidad contraria'*® a los intereses
publicos generales, o0 a los intereses publicos especificos y concretos, que el
legislador busco satisfacer o desagraviar al otorgar la respectiva competencia.

Recientemente, en Sentencia de junio de 2012, el Consejo de Estado definio la
desviacion de poder como la funcién administrativa que ejerce el servidor
publico con un propdésito distinto, diferente al fin legitimo que persigue la Ley
con la atribucién de la respectiva competencia. Dicha finalidad no es otra que la
busqueda del beneficio comun, la satisfaccion del interés general y el bienestar
de la comunidad, de conformidad con los preceptos constitucionales y legales
que la regulan. Dice el alto Tribunal que se ha tratado de llenar de contenido la
nocion de desviacion del poder, fundamentalmente cuando se estudia el tema
de la discrecionalidad administrativa que existe para expedir ciertas decisiones
de remocion de empleados. En tal sentido, dicha facultad debe tener limites, y
aunque hay momentos en que las normas le otorgan al funcionario cierta
libertad para tomar decisiones, las mismas deben estar dirigidas al
cumplimiento de los cometidos estatales, porque de lo contrario, se exceden
las facultades que las disposiciones otorgan, incursionando en el ambito de la

arbitrariedad, actitud que atenta contra el Estado Social de Derecho™®.

En la Administracién Publica colombiana, la principal fuente generadora de
desviacién de poder parece ser la corrupcion, la cual se puede definir como el
abuso del poder publico para la obtencién de beneficios privados'?*.

Si bien no podemos profundizar en este tema, toda vez que, excede el objeto
de nuestro trabajo, es del caso mencionar que la corrupcién se ha convertido,
sin duda, en el mayor obstaculo para el desarrollo econémico y social del
pais’??. Su ejercicio no solo menoscaba los recursos que el Estado debe utilizar

19 corte Constitucional, Sentencia C- 456 de 1998, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

120 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Subseccion A, Sentencia
del 27 de junio 2012, Rad. 52001-23-31-000-1997-08715-01(21023), C.P. Mauricio Fajardo Gomez.

121 Disponible desde internet en: https:/sites.google.com/site/armandocorazones/clientelismo - Gltima
consulta 22 de febrero de 2013 — 15:29 pm.

122 yARGAS LLERAS, German, en calidad de Ministro del Interior y de Justicia — Presentacion Estatuto

Anticorrupcion — Cartilla Estatuto Anticorrupcion — Primera edicion: junio de 2011 — Disefio de caratula:
Imprenta Nacional de Colombia — Correccion de texto: Dario Garzén Garzon — Diagramacion, edicion e
impresion: Imprenta Nacional de Colombia.

“La corrupciéon es uno de los fendbmenos mas lesivos para los Estados modernos porque afecta de
manera negativa los niveles de crecimiento econémico y disminuye su capacidad para atender las
obligaciones frente a los ciudadanos. Colombia ha ratificado tratados y convenios internacionales en
desarrollo de los cuales ha expedido leyes y decretos tendientes a perseguir los actos de corrupcion y a
sus actores.
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para satisfacer las necesidades de sus habitantes, sino también, desincentiva
la realizacion de inversiones, frena el desarrollo econémico, perpetia los
niveles de pobreza, promueve la ineficiencia, la inestabilidad y la violencia. Sus
formas varian, pero las mas comunes son el tréfico de influencias, los
sobornos, los fraudes y la malversacion.

La corrupcion facilita a menudo otro tipo de hechos criminales'* como el tréfico
de drogas’?®, el lavado de dinero y la prostitucion ilegal; aunque no se restringe
a estos crimenes, su ocurrencia se explica por multiples causas, entre otras,
falta de educacién, carencia de una conciencia social'®®, profusién de tramites

Pese a estos esfuerzos, el Barometro Mundial de la Corrupcién realizado por Transparencia Internacional,
para el afio 2009, ubica al pais en el puesto 74 entre 189 paises objeto de evaluacién. Calificacion que
demuestra que es necesario reformular y fortalecer la politica anticorrupcion en Colombia y que debemos
focalizar medidas en sectores especificos para que la politica disefiada e implementada logre ser eficaz
en la lucha contra la corrupcion.

Quiero sefialar que los instrumentos de lucha contra la corrupcidon con que ha contado el pais han sido
Utiles y sus resultados satisfactorios, pero este fendmeno es dinamico y sus manifestaciones varian con el
transcurso del tiempo, se hacen cada vez mas sofisticadas y dificiles de detectar.

La corrupcion se presenta porque existe un mercado en el que se puede desarrollar. Existen agentes
demandantes y oferentes de corrupcion que obtienen ganancias por las transacciones de las que
participan. Las politicas anticorrupcion deben incorporar medidas orientadas a eliminar la oferta de
corrupcion por parte de los agentes publicos y la demanda privada. (...)

Eliminar la corrupcion, que es el proposito final de esta Ley, significa mayores recursos para atender las
necesidades de los colombianos y tener una sociedad mas prdspera, pues se emplean de manera
eficiente, se aumenta la cobertura y democratiza el acceso a los servicios del Estado.

123 Comparar, DE SOUSA SANTOS, Boaventura, GARCIA VILLEGAS, Mauricio, El caleidoscopio de las
Justicias en Colombia, Tomo I, Siglo del Hombre Editores y Universidad de los Andes, Bogota, 2001, pp.
479ys.s.

“De la mano de la corrupcion se encuentra el sistema clientelar o patrimonialista, el cual se puede definir
como la relacidn subjetiva en el manejo de lo publico, donde se le da prioridad a la ganancia politica y a
los beneficios que de ella se desprenden a efectos de beneficiar, conforme a su grado de participacion, a
dirigentes y directivos politicos, agentes de la empresa privada que participan en su financiacion,
directivos y funcionarios estatales cercanos al proyecto politico, militantes y activistas conforme a su
capacidad de movilizacion, experiencia y formacion profesional; y simpatizantes y votantes cautivos,
respecto a su potencial de movilizacién en las urnas”.

124 {dem, pp. 389 — 397.

“El impacto del narcotrafico sobre la justicia colombiana ha sido no sélo profundo sino también muy
negativo para la consolidaciéon del Estado de Derecho en el pais, pues ha incrementado el autoritarismo
juridico, la cultura de la excepcionalidad politica y la fragmentacion institucional, al mismo tiempo que ha
reducido la autonomia nacional en el disefio de las politicas contra las drogas y generando una constante
interferencia en la politica y el desarrollo, que no ha sido en general benéfica. (...) los empresarios de la
droga han utilizado en sus conflictos internos los aparatos estatales de seguridad para sus propésitos, ya
sea poniéndolos directamente a su servicio gracias a la corrupcion, ya sea orientando la represion estatal
hacia sus rivales mediante el suministro de informacion adecuada”.

125 fdem, p. 483.
“(...) Colombia es un pais donde la oposicion de elementos extremos parece prevalecer. La complejidad
gue resulta de esta oposicion de elementos tiene su correspondiente contraste mental en la idea de que

tales hechos son normales. Lo que en otras sociedades aparece como un extremo o extrafio, en
Colombia es percibido con frecuencia como parte de la rutina”.
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administrativos, lentitud de la Administracion Puablica para tomar decisiones,
baja probabilidad de sanciones disciplinarias o penales a funcionarios
corruptos, bajo nivel salarial de funcionarios publicos, existencia de normas
juridicas confusas y dispersas, desconocimiento legal, falta de informacion de
los ciudadanos, falta de controles internos en las entidades publicas, débil
rendicion de cuentas de las entidades a los ciudadanos, aceptacion

generalizada de practicas al margen de la Ley'?®, entre otras.

Regresando al tema principal y atendiendo la orientacion de las lineas
jurisprudenciales y doctrinales vigentes, podemos afirmar a manera de
corolario, que discrecionalidad no significa arbitrariedad, no soélo por las
exigencias éticas en el ejercicio de las funciones administrativas, sino porque el
derecho ha aceptado como elementos esenciales del acto administrativo la
causa y el fin de los mismos, los cuales deben ser legales, de suerte que si se
demuestra la ilegalidad de estos elementos, el acto administrativo
correspondiente también deviene nulo, configurandose la causa de anulacion
de los actos administrativos denominada desviacién de poder*?’,

B. LA MOTIVACION DEL ACTO

Segun citas realizadas por la Corte Constitucional, una posicion mayoritaria de
la doctrina coincide en considerar que la motivacion del acto administrativo es
una forma eficaz de frenar la desviacion de poder; es el elemento que permite
diferenciar la potestad discrecional de la arbitrariedad, ya que en cualquier acto
discrecional, la autoridad esta obligada a expresar los motivos de su decision,
cosa que no ocurre cuando el actuar es arbitrario, pues resultaria absurdo

exigir una motivacion a quien actGa al margen de la Ley*?®.

18 gSee more at: http://www.razonpublica.com/index.php/politica-y-gobierno-temas-27/2229-el-nuevo-

estatuto-anticorrupcion-.html#sthash.gWAZ3PMP.dpuf.

A propésito de la expedicién de la Ley 1474 de 2011 o Estatuto Anticorrupcion, el jurista José Gregorio
Hernandez Galindo, comento:

“No es la ley, es la gente: No creo yo mucho en lo que Jellinek llamaba “la fuerza factica de lo normativo”
es decir, no creo que las disposiciones legales logren el efecto magico de modificar situaciones,
tendencias o costumbres arraigadas en la sociedad. Si asi fuera, Colombia seria la sociedad perfecta,
porque si algo tenemos es normas: las hay de todas las épocas, contenidos y grados, y conforman un
tupido bosque desconocido en su integridad inclusive por los mas estudiosos abogados. Sin embargo y
por paradoja, en el interior de ese laberinto saben moverse a la perfeccion, ocultarse y escabullirse, los
mas habiles transgresores de la ley. Estimo, por el contrario, que el problema de la corrupcién, como
muchos otros que nos afectan -la ineficacia y la paquidermia de la administracion de justicia, por ejemplo-
no son de normas, sino de personas. Por lo corriente, son “fallas humanas”, y no “fallas técnicas”, las que
ocasionan nuestras grandes tragedias”.

127 Comparar, ARBOLEDA PERDOMO, op. cit., p. 44.

128 Corte Constitucional, Sentencia C-734 del 21 de junio de 2000, Exp. D-2732, M.P. Vladimiro Naranjo
Mesa.
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La motivacion de los actos administrativos es vista en el derecho
contempordneo como una garantia en contra de la arbitrariedad. Encuentra
cimiento en el principio de publicidad que preside el ejercicio de la funcién
publica, plasmado en nuestra Constitucién Politica en el articulo 209*%°.

Tanto la jurisprudencia como la doctrina han reiterado que en aras de la
observancia estricta de las garantias del debido proceso, es obligatoria la
motivacion del acto, toda vez que, si bien el Legislador otorga facultad
discrecional a la Administracion para la adopcion de decisiones y el desarrollo
de actuaciones, dicha facultad no es absoluta, pues se encuentra limitada por
los objetivos que se persiguen con su otorgamiento y por la proporcionalidad en
su aplicacion, de forma tal que, la discrecionalidad no se puede confundir con

arbitrariedad ni con la ausencia de motivos para proferir una decision**.

De forma general podemos afirmar que las actuaciones administrativas,
cualquiera que sea su materia, estan reguladas por la Ley. En algunos casos,
la facultad de que se trata, el brgano competente, la forma externa en que debe
verterse la decision con que se ejerce, la oportunidad de ejercerla, el sentido y
finalidad en que debe ejercerse, los hechos cuya ocurrencia condiciona ese
ejercicio, etc, en suma, determinan todos los pasos, forma, contenido,
oportunidad, objetivo y efectos de la facultad administrativa cuya aplicacion se
esta regulando.

En principio, en un Estado de derecho la preocupacion central es la contencién
del poder y su subordinacién al derecho en garantia de los intereses de los
administrados, por tanto, el ideal lo constituye la mencionada forma detallada y
completa de regulacion en donde todo esté reglado en la norma y el 6rgano
simplemente ponga en acto la facultad atribuida. No obstante, un tipo de
reglamentacion de tal rigidez seria impracticable ya que es imposible que la
norma lo prevea todo y predetermine y calcule todas las formas de relaciones y
consecuencias juridicas. Hay casos en que es forzoso dejar a la apreciacion
del 6rgano o funcionario algunos aspectos, tales como, la oportunidad para
decidir, facultdndolo para obrar o abstenerse, segun las circunstancias; o bien,
la norma le dara opcién para escoger alternativamente entre varias formas de
decision. En algunas ocasiones, la Ley fijard unicamente los presupuestos de
hecho que autorizan para poner en ejercicio la atribucién de que se trata,

129 comparar, SANCHEZ TORRES, op. cit, p. 76.

130 Corte Constitucional, Sentencia T — 064 de 2007, op. cit.

“Lo discrecional no puede confundirse con lo arbitrario ni con la ausencia de motivos para proferir
determinada decision, ya que, tal como se sefialg, la discrecionalidad exige, de un lado, que la decision
que se adopte responda a los fines de la norma que otorga la facultad y, del otro, la proporcionalidad
entre los hechos respecto de los cuales se pronuncia la administracién y la consecuencia juridica que se
genera. Se concluye que la discrecionalidad con la que puede contar la administracion en determinados
eventos no puede confundirse de manera alguna con arbitrariedad, ya que dicha discrecionalidad no es
absoluta, sino que se circunscribe a unos fines especificos y a la proporcionalidad entre la decision de la
Administracion y los hechos que le dan fundamento a la misma; ademas, por cuanto la decisién adoptada
por la Administracion debe encontrar fundamento en motivos suficientes que permitan diferenciar la
actuacién administrativa discrecional de la arbitraria y del abuso de las facultades otorgadas”.
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dando al érgano potestad para adoptar la decisién conveniente®!. Asi pues,
hay facultades administrativas que se ejercen dentro de un cierto margen de
discrecionalidad del funcionario u 6érgano, dejandole la posibilidad de apreciar,
de juzgar, circunstancias de hecho y de oportunidad y conveniencia, ya para
actuar o no hacerlo, o para escoger el contenido de su decisiéon, dentro de esos
mismos criterios.

La motivacion es un requisito sustancial ligado a la garantia del derecho
fundamental al debido proceso, pues se trata de conocer con precision las
razones por las cuales se profiere el acto, como medio para efectivizar el
derecho a controvertirlas en via contenciosa.

La motivacion no es una simple formalidad, por tanto, no resultan véalidas las
justificaciones indefinidas, vagas o abstractas, siendo completamente
inadmisible la teoria de la motivaciéon “implicita” de los actos administrativos.

Mediante Sentencia SU-250 de 1998, la Corte Constitucional resalté cémo, la
motivacion de los actos administrativos es una garantia en contra de la
arbitrariedad, especialmente cuando de actos discrecionales se trata; es la
mejor forma para distinguir lo discrecional de lo arbitrario:

“(...) puede concluirse que la discrecionalidad absoluta entendida como
la posibilidad de adoptar decisiones administrativas sin que exista una
razon justificada para ello, puede confundirse con la arbitrariedad y no
es de recibo en el panorama del derecho contemporaneo. La
discrecionalidad relativa, en cambio, ajena a la nocion del capricho del
funcionario, le permite a éste apreciar las circunstancias de hecho y las
de oportunidad y conveniencia que rodean la toma de la decision,
concediéndole la posibilidad de actuar o de no hacerlo, o de escoger el
contenido de su determinacién, siempre dentro de las finalidades
generales inherentes a la funcion puablica y las particulares implicitas en
la norma que autoriza la decision discrecional. En este orden de ideas,
le asiste razén al actor cuando afirma que la necesidad de motivar el
acto administrativo se erige como la mejor garantia para distinguir lo
discrecional de lo arbitrario”™

En la misma Sentencia la Sala Plena de la Corte Constitucional unificd por
primera vez su jurisprudencia sobre el deber de motivacion de los actos
administrativos. Apoyada en importantes planteamientos doctrinarios, la Corte
explicod que la discrecionalidad no puede ser interpretada ni confundirse con la
arbitrariedad. Recordé cdmo en el sistema napolednico imperial no habia tal
exigencia y como en el antiguo régimen espafol ni siquiera se requeria motivar
las decisiones judiciales, de manera que sélo a finales del siglo XIX y durante el

131 {dem, Sentencia C-734.

132 [dem.
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siglo XX se desarrolla la dogmatica segun la cual, salvo casos excepcionales,
los actos de la Administracién también deben estar motivados.

Desde entonces, la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha sido soélida,
uniforme, abundante y reiterada sobre el deber inexcusable que tiene la
Administracion de motivar los actos administrativos, no solo en asuntos de
tutela sino también en decisiones de control abstracto de constitucionalidad.

Posteriormente, a través de la Sentencia C-734 del 21 de junio de 2000, el Alto
Tribunal hizo énfasis en la idea de que lo discrecional también debe decidirse
con fundamento en motivaciones suficientes que permitan distinguirlo de lo
puramente arbitrario o caprichoso, y en como esta idea ha sido recogida por el
legislador colombiano en el Codigo Contencioso Administrativo, segun el cual
"en la medida en que el contenido de una decision, de caracter general o
particular, sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la
autoriza y proporcional a los hechos que le sirven de causa”.

En la misma Sentencia, se puso de relieve como el honorable Consejo de
Estado también ha reconocido que en un Estado Social de Derecho, la
discrecionalidad absoluta no existe, pues ella haria imposible la
responsabilidad estatal**3.

Reiter6é la Corporaciéon que la discrecionalidad absoluta entendida como la
posibilidad de adoptar decisiones administrativas sin que exista una razon
justificada para ello, puede confundirse con la arbitrariedad y no es de recibo
en el panorama del derecho contemporaneo. La discrecionalidad relativa, en
cambio, ajena a la nocion del capricho del funcionario, le permite a éste
apreciar las circunstancias de hecho y las de oportunidad y conveniencia que

133 [dem, Sentencia C-734.

“(...) no hay en el Estado de derecho facultades puramente discrecionales, porque ello eliminaria la

justiciabilidad de los actos en que se desarrollan, y acabarian con la consiguiente responsabilidad del
Estado y de sus funcionarios. En el ejercicio de la facultad reglada hay mera aplicaciéon obligada de la
norma: en el de la relativa discrecionalidad, la decisién viene a ser completa por el juicio y la voluntad del
6rgano que afiaden una dimension no prevista en la disposicion que se esta".

Excepciones al principio general de motivacion de los actos administrativos. No obstante lo anterior,
la jurisprudencia ha reconocido en diversos pronunciamientos que la necesidad de motivacion de los
actos administrativos admite excepciones, una de las cuales es, justamente, la de los actos de
desvinculacion de los funcionarios de libre nombramiento y remocion, excepcion que encuentra su
soporte en normas superiores. La propia Carta admite la existencia de cargos que no son de carrera
administrativa, respecto de los cuales el nominador puede nombrar y remover libremente a quienes han
de ocuparlos.

(...) En igual sentido, es decir admitiendo excepciones al principio general segun el cual todos los actos
administrativos deben ser motivados, se pronuncio la Corte en la Sentencia C- 371 de 1999, cuando dijo:
"Todos los actos administrativos que no sean expresamente excluidos por norma legal deben ser
motivados, al menos sumariamente, por lo cual no se entiende que puedan existir actos de tal naturaleza
sin motivacion alguna. Y, si los hubiere, carecen de validez, segun declaracién que en cada evento hara
la autoridad judicial competente, sin perjuicio de la sancién aplicable al funcionario, precisamente en los
términos de la disposicion examinada. (Negrillas por fuera del original).
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rodean la toma de la decision, concediéndole la posibilidad de actuar o de no
hacerlo, o de escoger el contenido de su determinacion, siempre dentro de las
finalidades generales inherentes a la funcion publica y las particulares
implicitas en la norma que autoriza la decisién discrecional®**.

Acerca de la obligacion de motivar el acto, la jurisprudencia del Consejo de
Estado ha expresado que en todo acto administrativo existen ciertos elementos
esenciales de los cuales depende su validez y eficacia. Esos elementos son: 1.
Organo competente, 2. Voluntad administrativa, 3. Contenido motivos, 4.
Finalidad y 5. Forma. En lo que se refiere a los motivos, ha dicho la
Corporacion que la Administracion no puede actuar caprichosamente, sino que
debe hacerlo tomando en consideracion las circunstancias de hecho o de
derecho que en cada caso la determinen a tomar una decision. Los motivos, o
la motivacion del acto, son los hechos que provocan la decisién, que son
determinados por el agente administrativo para, con fundamento en ellos,
manifestar la voluntad que fuere del caso. Los motivos o la motivacion son
preliminares a la emision del acto y reglan y orientan la parte decisoria de

éste®,

La obligacion para la Administracion de motivar sus decisiones constituye un
mecanismo de proteccion juridica del administrado enfrente a las prerrogativas
del poder politico, que se concretan en los atributos de los actos
administrativos, que son obligatorios y se ejecutan de oficio por la autoridad
que los expide. Asi el particular, a través del conocimiento de la causa que
origind la decision que lo afecta y de sus fundamentos de derecho, tiene la
posibilidad de ejercer su derecho de defensa, y eventualmente, el juez
administrativo podra establecer si los motivos que expresa la Administracion
fueron reales y ciertos, y si la autoridad que expidi6 el acto se ajusté a

derecho®®.

Cuando la Ley exige que el acto administrativo esté motivado, es decir, que
contenga las razones justificativas de la expedicion del mismo, la motivacién se
convierte en un elemento formal, cuya omision lo hace anulable por expedicion
irregular, por cuanto, si la Ley obliga a motivar o la naturaleza del acto impone
la expresion de los motivos, la no manifestacion de éstos constituye expedicion
en forma irregular. La insuficiencia de los motivos es causal de nulidad del acto
administrativo por desviacion de poder, en tanto que la no expresion de los
motivos cuando a ello hubiere lugar es causal también de anulacion del acto
pero por vicio de forma, es decir, por expedicién irregular del mismo*®’.

134 [dem, Sentencia C-734.

135 Consejo,de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sentencia de abril 19 de
1989, C.P Alvaro Lecompte Luna.
1% Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, Sentencia de junio 14 de
1996, C.P Consuelo Sarria Olcos.

7 idem.
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Se debe distinguir la necesidad de la existencia o suficiencia de la motivacion
para la expedicion de un acto y la obligacibn de la Administracion de
expresarlos. Esta obligacion no existe como regla general, por cuanto se
presume legalmente la existencia de motivos, por lo que ella sélo surge cuando
la Constitucion o la ley asi lo exija o cuando dicha necesidad se imponga por
ciertas circunstancias especiales que la exija para hacer posible el control de
legalidad del acto administrativo.

No es facil definir cuando un acto debe ser motivado, no obstante, la
jurisprudencia ha sentado ciertas pautas a este respecto. Asi ha sostenido que
debera motivarse el acto que extinga o modifiqgue una situacion juridica ya
creada; el que cambia una practica administrativa sin que se produzca
modificacion en el ordenamiento; el que esté en contradiccidn con actuaciones
o documentos que formen parte del proceso previo a su expedicion; el que se
expida siguiendo ciertos factores sefialados como presupuestos en la Ley; en
fin, todo el que cree situaciones perjudiciales para el administrado®3®.

La motivacién de la decision marca la diferencia entre lo discrecional y lo
arbitrario, por cuanto, si no hay motivacion, el unico sustento sera la voluntad
de quien la adopta, lo que seria insuficiente en un Estado de derecho en el que
por principio, no hay margen para el poder puramente personal. La
arbitrariedad por tanto, es lo contrario de la motivacion, es la no exposicion de
la causa de la decision, o la exposicidn de una causa ilégica, irracional o
basada en razones no atendibles juridicamente, de tal forma que la resolucion
aparece dictada solo con base en la voluntad o capricho del administrador,
como un puro voluntarismo®*®, introduciendo en el mundo juridico un elemento
netamente subjetivo, que permitiria la aplicacion caprichosa de la facultad
gubernamental. Al respecto, la Corte ha manifestado lo siguiente:

“La consecuencia practica de la abolicion de los poderes omnimodos en
un Estado de derecho es que siempre que se actie en ejercicio de una
potestad de este caracter debe como minimo expresarse los hechos y
causas que llevan a la autoridad a tomar la decisién, asi como su
adecuacion a los fines de la norma que la consagra. Esto garantiza el
respeto por el debido proceso de los destinatarios de la decision que se
adopta. Por tanto, la existencia de facultades discrecionales no
necesariamente rifie con la Constitucién. Sin embargo, no es admisible
en un Estado de derecho que a los particulares se les impida conocer
los motivos que llevaron a una entidad publica a tomar una medida
particular que los afecte, toda vez que de esta manera “se hace efectiva
la clausula de Estado de Derecho, el principio democratico, el principio
de publicidad en las actuaciones de la administracion, al tiempo que
permite a los asociados contar con elementos de juicio suficientes para
ejercer su derecho de contradiccion y defensa a fin de acudir ante las
instancias gubernativas y autoridades judiciales para controlar los
abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la administracion le

138 [dem.

139 Corte Constitucional, Sentencia SU — 250 del 26 de mayo de 1998.
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corresponde motivar los actos, esto es, hacer expresas las razones de
su decisiébn, mientras que a la jurisdiccion compete definir si esas
razones son justificadas constitucional y legalmente.”*°

En todo caso, la motivacién debe ser seria, adecuada, suficiente e intimamente
relacionada con la decision que se pretende, es decir, tener capacidad para
justificarlo dentro de la idea de satisfacer el interés general o publico,
rechazandose asi la motivacién que se limita a expresar formulas de comodin o
susceptibles de ser aplicadas a todos los casos.

En prospectiva constitucional, la Corte Constitucional analizando los
fundamentos constitucionales en torno al deber de motivacién de los actos
administrativos y su alcance especifico respecto de los casos de retiro de
servidores publicos, ha manifestado que por regla general la Administracion
tiene el deber de motivar los actos a través de los cuales se materializa el
poder del Estado en cada una de sus instituciones; es decir, tiene la obligacion
de hacer explicitos los fundamentos o razones de hecho y de derecho de sus
decisiones. Para el caso colombiano, ello es consecuencia directa del disefio
adoptado en la Carta Politica de 1991.

En tal sentido, el alto Tribunal mediante Sentencia T-265 de 2013 sefalo:

“(...) en un Estado social de derecho como el nuestro, no pueden existir
funcionarios con poderes ilimitados que en ejercicio de sus funciones
expidan actos administrativos que de alguna manera escapen a la
oOrbita del control por parte de las autoridades, toda vez que se estaria
permitiendo indiscriminadamente la proliferacion de actos arbitrarios.
Cuando un funcionario publico con facultad para hacerlo, expide un
acto administrativo sin motivacién, puede estar poniendo en riesgo los
derechos fundamentales del afectado directo con el mismo, pero
ademas podria generar las condiciones propicias para que el Estado
sea demandado, ocasionandole serias erogaciones al tesoro publico a
causa de las indemnizaciones y reintegros, lo que en Ultimas se
convierte en una mayor carga impositiva para cada uno de los
ciudadanos”***.

Ademas de lo mencionado, también ensefia la Corte que el deber de
motivacion de los actos administrativos, guarda relacion directa con
importantes preceptos de orden constitucional, entre los cuales se destacan los
siguientes:

“...) a.- Clausula de Estado de Derecho.

140 sentencia SU — 917 de 2007.

11 Corte Constitucional, Sentencia T-265/13 del 8 de mayo de 2013, Exp. T-3347202, M.P. Jorge Ivan
Palacio Palacio.
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En primer lugar, la motivacion de los actos es expresion de la clausula de
Estado de Derecho (art. 1 CP), que implica la sujecion de los poderes publicos
al principio de legalidad y proscribe la arbitrariedad en las decisiones que
afectan a los administrados. La doctrina autorizada ha explicado que la
motivacidén representa el primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo
arbitrario. Asi, refiriéndose al caso espafiol, cuyas consideraciones son
plenamente aplicables al escenario colombiano, el profesor Tomas Ramon
Fernandez sefala:

“La motivacion de la decision comienza, pues, por marcar la diferencia entre la
discrecional y lo arbitrario, y ello, porque si no hay motivacién que se sostenga,
el Unico apoyo de la decision serd la sola voluntad de quien la adopta, apoyo
insuficiente, como_es obvio, en un Estado de Derecho en el gque no hay
margen, por principio, para el poder puramente personal. Lo ho motivado es ya
por este so6lo hecho, arbitrario, como con todo acierto concluyen las Ss. de 30
de junio de 1982 y 15 de octubre y 29 de noviembre de 1985, entre otras”.

b.- Debido proceso

En segundo lugar, la motivacion de los actos administrativos es una garantia
para el ejercicio del derecho de contradiccion y defensa como componente del
debido proceso (art. 29 CP). En efecto, “si el acto no se encuentra motivado, el
particular se halla impedido de ejercer las facultades que integran el llamado
debido proceso (derecho a ser oido, a ofrecer y producir pruebas y a una
decision fundada)”. En la Sentencia C-279 de 2007 la Corte explicé que la
motivacion “permite el ejercicio del derecho a la defensa, lo cual evita la
arbitrariedad por parte de las autoridades administrativas”, de modo que en
ultimas se “asegura la garantia constitucional al derecho fundamental al debido
proceso”™

Concordante con lo anterior, la Corte ha precisado que la fundamentacion
explicita “es necesaria a fin de que el afectado pueda controvertir las razones
qgue llevaron al nominador a su desvinculaciéon. Sdélo de esta manera se le
garantiza el debido proceso y se posibilita el acceso efectivo a la administracion
de justicia”.

c.- Principio democrético.

En tercer lugar, la motivacion de los actos administrativos guarda relacion
directa con las caracteristicas de un gobierno democrético (arts. 1°, 123, 209
CP), en la medida en que constituye el instrumento por medio del cual las
autoridades rinden cuentas respecto de las actuaciones desplegadas. Sobre el
particular la Corte ha explicado que la motivacion es “una exigencia propia de
la democracia, toda vez que conforme a ésta se impone a la administracion la
obligacion de dar cuenta a los administrados de las razones por las cuales ha
obrado en determinado sentido [Art. 123 C.P. (...) Los servidores publicos
estan al servicio del Estado y de la comunidad. Art. 209 C.P. La funcion
administrativa esta al servicio de los intereses generales (...)]".

En la misma direccion, desde la academia se ha puesto de presente que “al
Estado democratico le es por ello de esencia un consenso reforzado, que sélo
puede lograrse a partir de decisiones objetiva y racionalmente fundadas,
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capaces de resistir la prueba de la realidad y de confrontarse con otras de
signo opuesto y no salir vencidas, al menos, de esta confrontacion”, lo que
desde luego no puede lograrse cuando no se hacen explicitos los fundamentos
de tales decisiones.

d.- Principio de publicidad

Finalmente, ligado a lo anterior, la motivacion de los actos hace realidad el
principio de publicidad en el ejercicio de la funciébn administrativa,
expresamente reconocido en el articulo 209 Superior, como corolario del
principio democratico y de la prevalencia del interés general. En la Sentencia
C-054 de 1996, donde la Corte declar6 exequible la norma que impone a las
autoridades el deber de motivar la negativa al acceso a documentos publicos,
precisé su importancia a la luz del principio de publicidad:

“El deber de motivar los actos administrativos no contradice disposicion
constitucional alguna y, por el contrario, desarrolla el principio de publicidad, al
consagrar la obligacion de expresar los motivos que llevan a una determinada
decisibn, como elemento esencial para procurar la interdiccion de la
arbitrariedad de la administracion’.

La publicidad que se refleja en la motivacion constituye una “condicion esencial
del funcionamiento adecuado de la democracia y del Estado de Derecho”, pues
es claro que la sociedad en general y el administrado en particular tienen
derecho a estar informados no sélo de las decisiones adoptadas por los
poderes publicos, sino a conocer con claridad las razones que le han servido
de sustento. La publicidad del acto sin el conocimiento de los motivos en que
se fundamenta en nada se diferencia de la arbitrariedad y el despotismo.

En suma, el deber de motivacion de los actos administrativos que (por regla
general) tiene la administracion, hace efectiva la clausula de Estado de
Derecho, el principio democratico, el principio de publicidad en las actuaciones
de la administracién, al tiempo que permite a los asociados contar con
elementos de juicio suficientes para ejercer su derecho de contradiccion y
defensa a fin de acudir ante las instancias gubernativas y autoridades judiciales
para controlar los abusos en el ejercicio del poder. De esta forma a la
Administracién corresponde motivar los actos, estos es, hacer expresas las
razones de su decisién, mientras que a la jurisdiccién compete definir si esas
razones son justificadas constitucional y legalmente (...)”.**

La jurisprudencia afirma que la falsa motivacién se configura cuando para
fundamentar el acto se dan razones engafosas, simuladas, contrarias a la
realidad. La motivacion del acto implica que la manifestacion de la voluntad de
la Administracion tiene una causa que la justifica y la misma debe atender a

142Corte Constitucional, Sentencia SU.917 de 2010.

76



criterios de legalidad, certeza de los hechos, debida calificacion juridica y

apreciacion razonable'*.

Para que se configure la falsa motivacion no es preciso que medie la dolosa
intencion de tergiversar la realidad, pues basta con que la apreciacion de la
existencia y los alcances de la decision sea erronea, es decir, basta con que
sea manifiestamente equivocada la apreciacion de los hechos sobre la base de
los cuales se decide, para que el acto pueda ser anulado. Asi, para la
configuracion de la falsa motivacion, no es necesario acreditar un propdsito
doloso o deliberado de la Administracién por aparentar o encubrir determinadas
circunstancias facticas, basta con que se demuestre la disparidad o desfase
entre la realidad y los hechos invocados como sustento de la decision, para
gue el acto se encuentre viciado por este motivo.

De lo hasta aqui expuesto se puede colegir que la regla general es la
obligacion de motivar los actos administrativos, es decir, la Administracion tiene
la obligacién de hacer explicitos los fundamentos o razones de hecho y de
derecho que soportan sus decisiones, so pena de gue las mismas sean
anuladas. No obstante, existe una excepcion al deber de motivar los actos
administrativos, denominada discrecionalidad relativa, en virtud de la cual, el
propio ordenamiento juridico acepta que en ciertas decisiones el deber de
motivar los actos administrativos se reduzca o incluso se atenue de modo
significativo. Ello por supuesto representa una medida de excepcion que ha de
ser consagrada constitucional o legalmente y, en este ultimo caso, siempre que
responda a fundamentos objetivos y razonables coherentes con los principios

que rigen la funcién administrativa®*.

143 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Subseccién A,

Sentencia del 20 de Marzo de 1997, Rad. 10022, C.P. Clara Forero de Castro.

144 ver, Sentencia SU.917, op. cit.

5.2.- La discrecionalidad relativa y la excepcion a la motivacion de actos administrativos. El propio
ordenamiento acepta que en ciertas decisiones el deber de motivar los actos de la Administracién se
reduzca o incluso se atenlie de modo significativo. Ello por supuesto representa una medida de excepcion
gue ha de ser consagrada constitucional o legalmente y, en este Ultimo caso, siempre que responda a
fundamentos objetivos y razonables coherentes con los principios que rigen la funcién administrativa. En
este sentido, en la Sentencia C-371 de 1999, cuando la Corte declaré la constitucionalidad condicionada
de dos normas del Cdodigo Contencioso Administrativo, precisando la regla segun la cual: todos_los actos
administrativos que no sean expresamente excluidos por norma legal [0 constitucional] deben ser
motivados, al menos sumariamente, por lo cual no se entiende gue puedan existir actos de tal naturaleza
sin motivacién alguna. Y, si los hubiere, carecen de validez, segun declaracion que en cada evento hara
la autoridad judicial competente, sin perjuicio de la sancion aplicable al funcionario, precisamente en los
términos de la disposicién examinada.

Para tal fin se ha aceptado que en ciertos casos las autoridades cuentan con una potestad discrecional
para el ejercicio de sus funciones, que sin embargo no puede confundirse con arbitrariedad o el simple
capricho del funcionario. Es asi como el articulo 35 del Codigo Contencioso Administrativo establece que
las decisiones administrativas deben ser motivadas al menos de forma sumaria cuando afectan a
particulares, mientras que el articulo 36 del mismo estatuto sefiala los principales limites al ejercicio de la
facultad discrecional. En consecuencia, toda decision discrecional debe adecuarse a los fines de la norma
que autoriza el ejercicio de dicha facultad, al tiempo que ha de guardar proporcionalidad con los hechos
que le sirvieron de causa. (...).
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Asi pues, existen excepciones al deber general de motivacion de los actos
administrativos, las cuales, en aras de preservar el principio de legalidad de las
actuaciones de la Administracion, deben estar expresamente establecidas en la
Ley. En Sentencia C-371 de mayo 26 de 1999, la Corte Constitucional sefialé:

“Si en el Estado de Derecho ningun funcionario puede actuar por fuera
de la competencia que le fija con antelacion el ordenamiento juridico, ni
es admisible tampoco que quien ejerce autoridad exceda los términos
de las precisas funciones que le corresponden, ni que omita el
cumplimiento de los deberes que en su condicion de tal le han sido
constitucional o legalmente asignados (arts. 122, 123, 124 y 209 C.P.,
entre otros), de manera tal que el servidor publico responde tanto por
infringir la Constituciéon y las leyes como por exceso o defecto en el
desempefio de su actividad (art. 6 C.P.), todo lo cual significa que en
sus decisiones no puede verse reflejado su capricho o su deseo sino la
realizacién de los valores juridicos que el sistema ha sefialado con
antelacién, es apenas una consecuencia logica la de que esté obligado
a exponer de manera exacta cudl es el fundamento juridico y factico de
sus resoluciones. Estas quedan sometidas al escrutinio posterior de los
jueces, en defensa de los administrados y como prenda del efectivo
imperio del Derecho en el seno de la sociedad.

(...) Todos los actos administrativos que no sean expresamente
excluidos por norma legal deben ser motivados, al menos
sumariamente, por lo cual no se entiende que puedan existir actos de tal
naturaleza sin motivacion alguna. Y, si los hubiere, carecen de validez,
segun declaraciébn que en cada evento hara la autoridad judicial
competente, sin perjuicio de la sancién aplicable al funcionario,
precisamente en los términos de la disposicion examinada”.

Asi, por ejemplo, la Corte ha ilustrado que, en el caso de los actos de
desvinculacién de los funcionarios de libre nombramiento y remocion (los

A continuacion la Sala resefia algunos de los ejemplos mas representativos de esa discrecionalidad
relativa, donde se exceptlua el deber de motivacion de los actos administrativos. (...) En términos mas
amplios, dentro de los actos administrativos que no requieren ser motivados “estan la nominaciéon y la
declaratoria de insubsistencia, en caso de los empleos que tienen el caracter de ser de libre
nombramiento y remocién”. La Sentencia T-132 de 2007 recordd, una vez mas, que en los cargos de libre
nombramiento y remocion la confianza representa uno de los aspectos centrales, lo cual explica que en
estos eventos el Legislador haya contemplado una excepcion a la regla general sobre el deber de
motivacién de los actos administrativos: “En efecto, la Legislacion prevé que en ciertos casos no se
requiere la motivacién. Esto sucede, por ejemplo, cuando quien se desvincula del servicio es un
empleado de libre nombramiento y remocién. Ha manifestado la Corte Constitucional que al “tratarse de
personas que ejercen funciones de confianza, direccion o manejo, la permanencia en sus cargos
depende, en principio, de la discrecionalidad del nominador.” Este tipo de empleos suponen la existencia
de estrechos lazos de confianza de modo que “el cabal desempefio de la labor asignada debe responder
a las exigencias discrecionales del nominador y estar sometida a su permanente vigilancia y evaluacién.”
Bajo estas circunstancias, el nominador goza de un margen amplio de discrecionalidad que no puede,
desde luego, derivar en actuacion arbitraria o desproporcionada pero tampoco exige para que proceda el
retiro que el acto de desvinculacion deba ser motivado. Ha sostenido la Corporacién en numerosas
ocasiones que, “la falta de motivacion del acto que desvincula a una persona que ocupe un cargo
de libre nombramiento y remocidn no es contrario a la Constitucion.” Ha recalcado, ademas, que la
no motivacion de esos actos constituye “una excepciéon al principio general de publicidad, sin que ello
vulnere derecho fundamental alguno”. (Resaltado fuera de texto)
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cuales constituyen una excepcion al principio general de motivacion que
encuentra soporte en normas superiores y en el hecho de que la provision de
dichos empleos supone la consideracion, principalmente, de razones de tipo
personal o de confianza), resulta necesario, de acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 26 del Decreto 2400 de 1968, que la autoridad administrativa deje
constancia del hecho y de las causas que ocasionaron la declaratoria de
insubsistencia del nombramiento en la respectiva hoja de vida, con lo cual,
conforme lo ha establecido esa Corporacion, se garantiza que el afectado
pueda conocer los motivos que impulsaron a la Administracion a adoptar tal
decisién y se evita la arbitrariedad en dichas actuaciones™*>.

En el mismo sentido, la Corte ha declarado la constitucionalidad de algunas
normas que establecen la facultad de la Administracion de ordenar el retiro del
funcionario que ocupa un cargo inscrito en un régimen especial de carrera
administrativa, sin necesidad de motivar el acto administrativo correspondiente.
Este es el caso, por ejemplo, de la Sentencia C-368 de 1999, en la cual la
Corporacion declaré exequible el literal j) del articulo 37 de la Ley 443 de 1998,
el cual establece la posibilidad de declarar la insubsistencia del personal no
uniformado de carrera del Ministerio de Defensa Nacional, de las Fuerzas
Militares y de la Policia Nacional, previo concepto de la Comision de Personal y
con base en un informe reservado de inteligencia del cual se deduzca la
inconveniencia de la permanencia en el servicio de un funcionario, por razones
de seguridad nacional, decision que, bajo estos supuestos, no debera ser

motivada*®.

En esa oportunidad, la Corte sefialé que el ejercicio legitimo de dicha facultad,
exige necesariamente que se cumpla con las condiciones sefialadas en la
norma en comento, en cuanto a la necesidad de que existan informes previos
que justifiquen la adopcion de la medida para la procedencia de la declaracion
de insubsistencia y que, en todo caso, el afectado cuenta con las acciones
contencioso administrativas, si es que considera que el retiro del servicio ha
sido arbitrario.

En conclusién, resulta claro que si bien la regla es que los actos administrativos
deben ser motivados, la jurisprudencia y el ordenamiento juridico en suma, han
admitido la existencia de excepciones a ese principio general, las cuales deben
ser expresamente establecidas por el legislador, tal y como sucede en el caso
de la declaracién de insubsistencia de funcionarios de libre nombramiento y
remocién, y con relacion a algunos cargos que se encuentran inscritos en
regimenes especiales de carrera. La discrecionalidad que excepcionalmente
otorga la Ley nunca es absoluta, con lo cual se evita que se confunda con la

** Sentencia C-734 de 2000.
146« g exequibilidad del articulo en mencién fue declarada bajo el entendido de que la norma solamente
puede ser aplicada en relacion con funcionarios no uniformados de carrera del Ministerio de Defensa
Nacional, de las Fuerzas Militares y de la Policia Nacional -distintos a los empleados en sus entidades
descentralizadas-, cuyas labores puedan afectar de manera directa la seguridad ciudadana o la seguridad
del Estado”.
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arbitrariedad y el capricho del funcionario. La discrecionalidad relativa si bien
atenla la exigencia de motivacion de ciertos actos, no libera al funcionario del
deber de obrar conforme a los principios constitucionales y legales que rigen la
funcién administrativa. Aun en aquellas situaciones excepcionales, donde no se
requiere expresar los motivos del acto, deben existir razones suficientes para la
expedicion del mismo, ya que la ausencia de éstas seria equiparable con el
concepto de arbitrariedad en la actuacion.

C. LOS CONCEPTOS JURIDICOS INDETERMINADOS

La actuacion administrativa se puede desplegar de distintas maneras y una de
ellas es a través del uso de concepto juridico indeterminado. Se trata de un
caso de aplicacion de la Ley, puesto que se busca subsumir una conducta en
una categoria legal, pero sin que la Ley delimite con exactitud los limites de
dichos conceptos. La aplicacion de conceptos juridicos indeterminados es un
proceso reglado™’en el cual no interfiere ninguna decisiéon de voluntad del
aplicador, contrario a lo que ocurre cuando se ejercita la potestad discrecional
gue venimos estudiando.

Los conceptos juridicos indeterminados son aquellos que se refieren a
realidades cuyos limites no son posibles de precisar completamente a través
de su solo enunciado, por ejemplo, nociones como la de buena fe, buen padre
de familia, confianza legitima, etc. La expresion conceptos juridicos
indeterminados fue importada de la dogmatica alemana y hace referencia a los
casos en que la Ley describe el supuesto de hecho que permite una decisiéon
de la Administracion a través de conceptos abstractos, que sélo pueden ser

concretados en su aplicacion practica™®®.

7 Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

“La categoria de conceptos juridicos indeterminados se refiere a aquellos conceptos de valor o de
experiencia utilizados por el legislador, que limitan o restringen el alcance de los derechos y de las
obligaciones que asumen los particulares o las autoridades publicas. La jurisprudencia constitucional ha
precisado, que los conceptos juridicos indeterminados, lejos de permitir al operador juridico interpretar y
decidir libremente en su aplicacién, se encuentran sujetos a una Unica solucion en el asunto en concreto
de que se trate, en cuanto el mismo ordenamiento juridico a través de los distintos métodos de
interpretacion, le impone al mismo dicha decisién, y estos conceptos a pesar de la indeterminacion deben
ser precisados al momento de su aplicacién de manera armonica y sistematica con el ordenamiento
juridico, las normas constitucionales y legales, y de acuerdo con las disposiciones que regulan la
institucion juridica en concreto a la cual se refieren. La jurisprudencia constitucional ha admitido
expresamente que en materia disciplinaria es valido el uso de conceptos juridicos indeterminados,
siempre y cuando la forma tipica tenga un caracter determinable al momento de su aplicacion, para lo
cual es necesario que en el ordenamiento juridico, en la Constitucion, la ley o el reglamento se
encuentren los criterios objetivos que permitan complementar o concretar las hipétesis normativas de
manera razonable y proporcionada, de lo contrario vulnerarian el principio de legalidad al permitir la
aplicacion discrecional de estos conceptos por parte de las autoridades administrativas”.

148 \ier, MARIN HERNANDEZ, op. cit, p. 200.
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Contrario sensu, los conceptos juridicos determinados, hacen alusion a casos
en los que el &mbito de realidad a los que se refieren estan delimitados de una
manera precisa e inequivoca, verbigracia, conceptos como los de la mayoria de
edad, la edad de jubilacion, los términos de Ley, y en general, todos los
numéricos o que expresan cantidades'*°.

Segun Grecco, soOlo un pequefio numero de conceptos resultan, en verdad,
determinados con relativa precision™®. Ello acontece, por ejemplo, con los
conceptos numeéricos o con los definidos explicitamente o por remision a otros.
Mientras que los conceptos determinados por las leyes delimitan el ambito de
realidad al que se refieren de una manera precisa e inequivoca, con los
conceptos indeterminados la Ley no determina con exactitud los limites de esos
conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una cuantificacion o
determinacion rigurosa, pero en todo caso es manifiesto que se esta refiriendo
a un supuesto de la realidad que no obstante la indeterminacioén del concepto,
admite ser precisado en el momento de su aplicacion.

Para Marin Hernandez la indeterminacion o vaguedad de los conceptos, es una
caracteristica de todo leguaje, y por supuesto también del juridico, que cumple
una “funcion positiva” que no consiste en crear un vacio normativo dentro de
cuyos limites cualquier decision aplicativa del concepto sea valida sino, por el
contrario, en dotar a la norma que lo contiene de la amplitud necesaria para
gue se adapte mejor a las modificaciones que envuelven la realidad que regula
y sea posible ajustar con mayor exactitud su aplicacion en el caso concreto a la
finalidad de la norma misma. En otros términos explica Marin, “la funcién que la
llamada indeterminacion de los conceptos cumple es la de crear una holgura en
torno a las ideas nucleares de los conceptos para que éstos puedan servir de
medios calificadores de la realidad. Pero tal indeterminacion sélo es potencial,
desapareciendo en cada caso de aplicacién concreta™*.

Sobre los conceptos juridicos indeterminados y la obligacion de que estos
estén sujetos al principio de legalidad en el Estado de derecho, la Corte
Constitucional ha manifestado que una Constitucién Politica es un sistema de
reglas y principios y no un conjunto de conceptos y palabras, por tanto, si bien
el uso de conceptos juridicos indeterminados no esta proscrito, existen casos
en los que el legislador debe abstenerse de emplear palabras y conceptos que
por su alto grado de indeterminacion pueden comprometer el ejercicio o el goce
de derechos constitucionales. Se trata pues, de una defensa del principio de
legalidad, que pretende dar seguridad juridica a las personas. Bajo este
supuesto la Corte ha considerado inconstitucionales normas con un alto grado
de indeterminacion que afectan irrazonablemente las libertades de expresion,
sindical o de ejercer profesion u oficio, comprometiendo a la vez, la autonomia

149 {dem, pp. 200 y s.s.

150 GRECCO, Carlos M., La Doctrina de los Conceptos Juridicos Indeterminados, Ed. Huérfanos, Santiago

1988, pp. 1306 y ss.

51 ver, MARIN HERNANDEZ, op. cit, pp. 203 — 205.
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personal y el libre desarrollo de la personalidad, asi por ejemplo, declard
inexequible el numeral 9° del articulo 35 de la Ley 734 de 2002, por medio de la
cual se expide el Cadigo Disciplinario Unico, pues consideré el alto tribunal que
dicha norma contemplaba una prohibicion disciplinaria (“cometer actos contra
‘la moral” o contra “las buenas costumbres”) cuyo grado de indeterminacion

es muy alto y por tanto no es aceptable constitucionalmente®?.

Explica la Corte que el grado de indeterminacion de dichos conceptos en un
contexto sancionatorio, ofrece un amplio margen de discrecionalidad a la
autoridad encargada de establecer si un servidor incurri6 o no en tal
prohibicién, de suerte que las personas no cuentan con un criterio que les
permita prever con certeza si una determinada actuacion atenta o no contra
tales conceptos. La penumbra que deben enfrentar los ciudadanos en estos
casos es constitucionalmente inadmisible, representa un desconocimiento claro
del principio de legalidad vy tipicidad en materia sancionatoria, suscitando una
inseguridad juridica tal, que los ciudadanos carecen de referentes para saber
cudl es la conducta que de ellos se demanda, o cudl la que se les permite.

En todo caso, el margen de apreciacion que los conceptos juridicos
indeterminados permiten, no da via libre a la arbitrariedad del operador juridico
sino a una aplicacion razonable de la norma, solo que con un mayor margen de
apreciacion. Asi mismo, dada la textura abierta o en blanco de dichos
conceptos, su alcance normativo debe necesariamente delimitarse en su
aplicacion a partir de la remisiébn normativa, la interpretacion sistemética o la
determinacién con fundamento en la Constitucion, la ley o el reglamento, con lo
gue se garantizan los principios de tipicidad y legalidad.

DIFERENCIAS ENTRE DISCRECIONALIDAD Y CONCEPTOS
JURIDICOS INDETERMINADOS

Fernando Sainz Moreno expone como para la época en que se publica su obra
Conceptos juridicos, interpretacién y discrecionalidad administrativa, la doctrina
dominante en Alemania sostenia que la aplicacibn de conceptos juridicos
indeterminados era una cuestion completamente ajena a la discrecionalidad
administrativa, como consecuencia de la consolidacion del Estado de derecho y
la superacién de los planteamientos autoritarios, que proporcionaron un notable
incremento del control judicial como garantia de la seguridad, la justicia y la
racionalidad, que se hizo evidente, concretamente, en el sometimiento a
fiscalizacion jurisdiccional de la aplicacion de conceptos juridicos

indeterminados®®.

152 Corte Constitucional, Sentencia C-350 de 2009, M.P. Maria Victoria Calle Correa.

153 SAINZ MORENO, Fernando, Conceptos juridicos, interpretaciéon y discrecionalidad administrativa, —

Ed. Civitas, Madrid, 1976, p. 65.
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Para Sainz Moreno, los conceptos juridicos indeterminados y la
discrecionalidad administrativa envuelven diferenciacion no solo en cuanto al
grado, sino también cualitativa, pues vincula a la Administraciéon de diversas
maneras, siendo radical la distinciébn. Existe discrecionalidad cuando la
autoridad administrativa pueda elegir entre varias soluciones, todas juridica y
legalmente posibles. De lo contrario, estaremos frente a conceptos Jurl’dicos
indeterminados, cuando exista una sola solucién juridicamente viable™*.

La doctrina alemana considera que todos los conceptos juridicos, determinados
o indeterminados, presentan para el encargado de aplicarlos cierto grado de
indeterminacion que le obliga a interpretarlos, con lo cual, existiendo entre ellos
una diferencia simplemente cuantitativa, nada justifica un tratamiento cualitativo

diferencial entre ellos**°.

Por su parte, la doctrina espafiola en cabeza de Eduardo Garcia de Enterria,
Alejandro Nieto y Fernando Sainz Moreno, niega la posibilidad de identificar la
estructura y naturaleza del margen de apreciacion que se confiere a la
Administracion en la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados, con las
de la discrecionalidad™®.

Garcia de Enterria en su obra La lucha contra las inmunidades del poder,
califica como “un error comun y tradicional, y de penosas consecuencias para
la historia de las garantias juridicas”, a la confusion entre la discrecionalidad
administrativa y la presencia de conceptos juridicos indeterminados en las
normas de Derecho Administrativo, toda vez que en la aplicacion de éstos
altimos a una circunstancia concreta hay unidad de solucién justa, mientras que
lo que caracteriza a la aplicacion de potestades discrecionales es precisamente
la variedad de soluciones justas posibles como consecuencia de su ejercicio.
La discrecionalidad consiste precisamente en libertad de eleccién entre tales
alternativas, escogencia que se hara con base en criterios extrajuridicos que
por dicho caracter no pueden ser fiscalizados juridicamente por la autoridad
judicial, mientras que si puede serlo la aplicacion de conceptos juridicos

indeterminados®®’.

Para Garcia de Enterria es posible encontrar la “Unica solucion justa” aun en
aguellos casos en gue se aplica un concepto juridico indeterminado en su zona
de incertidumbre. Asi, en la aplicacion de este tipo de conceptos la
Administracion no dispone de discrecionalidad para apreciar libremente su
alcance. Segun Garcia de Enterria, la calificacion de un concepto juridico
indeterminado en una circunstancia concreta so6lo puede ser una: o se da 0 no

¥ [dem, pp. 65y s.5.

155 ver, MARIN HERNANDEZ, op. cit., pp. 209 — 213.

%6 jdem, pp. 213y s.s.

57 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La lucha contra las inmunidades del poder, 32 ed., Ed. Civitas,
Madrid, 1995, p. 56.
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se da el concepto. Eso es lo que le diferencia de la facultad discrecional, la que
al ser ejercitada se caracteriza por la multiplicidad de soluciones justas
posibles, lo que supone libertad de eleccion, atendiendo a criterios
extrajuridicos no fiscalizables judicialmente®®®,

Nieto Garcia afirma que cuando la Administracion actia en ejercicio de
facultades discrecionales, debe efectuar una operacion de naturaleza volitiva,
mientras que si lo hace aplicando un concepto juridico indeterminado, debe
efectuar una operacion de naturaleza intelectiva. En el primer caso, “no hay
posibilidad de controlar esa voluntad puesto que la Ley se la ha atribuido
expresamente”; mientras que, en el segundo, siempre cabe la posibilidad de
que la Administracion se haya equivocado en su juicio y tal error puede ser

corregido por los Tribunales™®.

Asi pues, la doctrina coincide en establecer diferencias entre los conceptos
juridicos indeterminados y la discrecionalidad. La principal diferencia tiene
qgue ver con la unidad de solucién justa o correcta a los problemas juridicos.
Tratandose de discrecionalidad, existe una pluralidad de soluciones justas,
mientras que en la aplicacion de los conceptos indeterminados, existe
solamente una solucion justa o correcta. De esta forma, la utilizaciéon de
conceptos indeterminados en una norma no significa, per se, la atribucién de la
facultad de elegir discrecionalmente entre varias soluciones posibles, aquella
gue se considera mas conveniente u oportuna; por el contrario, la interpretacion
y aplicacion de todo concepto juridico, cualquiera que sea el grado de su
indeterminacién, no admite mas que una sola solucion correcta, por tanto, la
correccion de la decisiébn que se tome puede ser controlada judicialmente sin
que tal control implique una mera sustitucion de criterios, sino el resultado de la
busqueda de la solucién justa.

Para la aplicacion de los conceptos indeterminados al caso concreto, la
Administracion debe realizar una valoracién, basada en criterios técnicos y en
razonamientos logicos.

Al aplicar los conceptos indeterminados, la Administracion carece de
discrecionalidad, por cuanto, la Ley no le permite optar por distintas soluciones
igualmente validas, sino por una sola. De esta forma, la consecuencia es que
los jueces pueden controlar por entero la aplicacion administrativa de las
normas que contienen conceptos juridicos indeterminados, pues dicha
aplicacion seria una operacion juridica. La Administracion decide, pero el Juez
puede siempre revocar esa decision y sustituirla, cuando a la luz de las
alegaciones y pruebas de las partes, estime que la decision de aquélla no es la
correcta.

%8 fdem, pp. 57 y s.5.

1%9 citado por MARIN HERNANDEZ, op. cit, p.198.
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Dentro del margen de apreciacion valido, la Administracion goza de cierta
discrecionalidad, pues podria adoptar licitamente distintas soluciones,
completando la relativa indeterminaciéon de la norma juridica que ha de aplicar.
Lo que ocurre es que en estos casos la discrecionalidad tiene una naturaleza
diferente. No es volitiva, sino cognitiva o interpretativa, como suele
denominarse®®. No siempre el margen de apreciacion tiene la misma amplitud
en la practica, bien por el propio significado de cada concepto, bien porque los
jueces suelen extender el control en mayor o menor medida segun las
materias.

En el examen de proporcionalidad, es esencial la prudencia y mesura que
deben tener las autoridades encargadas de calificar los conceptos juridicos
indeterminados, toda vez que, cuando se encuentran frente a uno de ellos,
estan obligados a adoptar la solucion mas acorde con la Ley, con el fin de
evitar una arbitrariedad. En tanto que el acto discrecional, para que sea
legitimo, se halla o debe hallarse cubierto de motivaciones suficientes,
discutibles o no, pero considerables y evaluables, toda vez las decisiones sin
motivacion respetable pueden ser el fruto de la mera voluntad o capricho de los

administradores*®’.

Segun un significativo sector de la doctrina espafiola, entre quienes se
encuentra Eduardo Garcia de Enterria, a partir de la Constitucion espafiola de
1978, la cual introdujo los principios de interdiccion de arbitrariedad de los
poderes publicos y de tutela judicial efectiva, no cabe la posibilidad de que
exista cualquier tipo de actividad de la Administracion que sea inmune al
control judicial.

Por lo anterior, con la idea de reducir el ambito de la discrecionalidad, la
mencionada doctrina apelé a la teoria alemana de los conceptos juridicos
indeterminados. Se trata de una categoria similar a la concebida por Linares en
1958, calificada como arbitrio extraordinario, la cual se materializa cuando la
norma adopta férmulas elasticas, las cuales derivan de atribuciones conferidas
por la Ley que integran estandares juridicos de gran latitud, considerandose
susceptibles de control judicial*®?.

En Sentencia C-371 de 2002, la Corte Constitucional al pronunciarse acerca de

la constitucionalidad condicionada de la expresién “buena conducta™®?,

180 \ver, SANCHEZ MORON, op. cit., pp. 92 — 93.
161 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Sentencia del 20 de
Febrero de 2003, Exp. 14107, C.P. Ricardo Hoyos Duque.

%2 | INARES, Juan Francisco, Poder Discrecional Administrativo, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 1958, pp.
18y ss.

183 Corte Constitucional, Sentencia C — 371 de 2002, M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra.

“El concepto de "buena conducta”, no obstante su indeterminacion, cuando esta contenido en una ley, es
un concepto juridico, y que por consiguiente su aplicacion no refiere al operador a &mbitos meta-juridicos
como el de la moral, o extra-juridicos como el propio de ordenamientos religiosos o privados, cualquiera
que sea su naturaleza, sino que debe hacerse a la luz de los valores, los principios y las reglas de
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prevista en la Ley 600 de 2000, como requisito para acceder a los mecanismos
sustitutos de la pena privativa de la libertad, manifesto:

“Los conceptos de buena conducta o de buen comportamiento tienen
distintos &mbitos de aplicacion y han sido ampliamente utilizados por el
legislador. Asi, por ejemplo, los mismos constituyen la base del buen
nombre (...). Cuando son empleados por el legislador tienen, por lo
general, el caracter de lo que la doctrina conoce como conceptos
juridicos indeterminados, esto es, aquellos conceptos de valor o de
experiencia utilizados por las leyes y por virtud de los cuales éstas
refieren a “una esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien
precisados en su enunciado”.

Asi mismo, la Corte Constitucional en Sentencia C-818 de 2005, al referirse
nuevamente al concepto de “buena conducta”, explica que dentro de la
categoria de los llamados conceptos juridicos indeterminados®®*se incluyen
aguellos conceptos de valor o de experiencia utilizados por el legislador, que
limitan o restringen el alcance de los derechos y de las obligaciones que
asumen los particulares o las autoridades publicas. Los mencionados
conceptos no permiten al intérprete escoger libremente por una determinada
opcién que se considere justa y valida, sino que por el contrario, se encuentran
sujetos a una unica solucion frente al caso concreto, pues el mismo
ordenamiento juridico a través de los distintos métodos de interpretacion, le
impone al mismo dicha decision.

derecho contenidas en el ordenamiento y que sirven de fundamento a la institucion juridica en cuya
regulacion esta incorporado el concepto juridico indeterminado”.

184 Corte constitucional, Sentencia C — 818 de 2005, M.P. Rodrigo Escobar Gil.

“(...) Lo propio de este tipo de conceptos es que, no obstante su indeterminacion, los mismos deben ser
precisados en el momento de su aplicacion. Y tal concrecidon no responde a una apreciacion discrecional
del operador juridico, sino que se encuadra dentro de los parametros de valor o de experiencia que han
sido incorporados al ordenamiento juridico y de los cuales el operador juridico no puede apartarse. En
particular, cuando los conceptos juridicos indeterminados afectan derechos fundamentales, la Corte ha
puntualizado que su determinacién debe hacerse siempre a la luz de las normas constitucionales y
legales que resulten aplicables a tales derechos, y que de la indeterminacién legislativa del concepto no
puede derivarse la posibilidad de imponer restricciones injustificadas a los derechos fundamentales,
entendiendo por tales restricciones, aquellas que trasciendan los limites que a cada derecho trazan las
respectivas normas constitucionales y legales. Agregé la Corte que en estos casos un “..minimo de
justicia material se concreta en el derecho a una decision suficientemente fundamentada que justifique el
sacrificio o la restriccion a un derecho fundamental.

(...) Es claro, entonces, que el concepto de “buena conducta”, no obstante su indeterminacién, cuando
esta contenido en una ley, es un concepto juridico, y que por consiguiente su aplicacion no refiere al
operador a ambitos meta-juridicos como el de la moral, o extra-juridicos como el propio de ordenamientos
religiosos o privados, cualquiera que sea su naturaleza, sino que debe hacerse a la luz de los valores, los
principios v las reglas de derecho contenidas en el ordenamiento y que sirven de fundamento a la
institucion juridica en cuya regulacién esta incorporado el concepto juridico indeterminado”.
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3.4. LAFACULTAD DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION -
REGIMEN DE EXCEPCION

3.4.1. LA FACULTAD DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION
COMO EXCEPCION A LA OBLIGACION DE MOTIVAR LOS
ACTOS ADMINISTRATIVOS.

Como lo sefialamos en precedencia, la facultad discrecional de que goza la
Administracion, no la exonera de justificar sus actuaciones, pues lo contrario,
equivaldria a avalar la arbitrariedad. De esta forma, por regla general, a la
Administracion le corresponde motivar sus actos, esto es, hacer expresas las
razones de su decision, a efectos de garantizar los derechos de contradiccion,
defensa y debido proceso de los destinatarios de la decision adoptada,
permitiendo que la jurisdiccidn logre definir si las razones consignadas en el
acto son justificadas constitucional y legalmente.

No obstante, existen excepciones al principio general de motivacion del acto,
consagradas constitucional y legalmente, siendo una de ellas, la facultad
discrecional de libore hombramiento y remocion de empleados o facultad para
vincular o desvincular a funcionarios publicos en cualguier momento, sin
necesidad de motivar la respectiva decision.

Dicha institucion de caracter excepcional (libre nombramiento y remocién), se
consagro en nuestro ordenamiento juridico, como respuesta a la necesidad de
que los directores, representantes legales de entidades territoriales,
nominadores y responsables de las instituciones publicas, pudiesen rodearse o
nombrar personas de su entera confianza, quienes estan llamados a ejercer las
politicas y directrices del nominador; y que el manejo de este grupo de
funcionarios de confianza pueda ser suficientemente flexible, toda vez que,
prima la relacion personal que existe entre el nominador y la persona en quien
se deposita la confianza®®®.

El Consejo de Estado en reiterada jurisprudencia ha mantenido el criterio segun
el cual, tratandose de funcionarios nombrados en cargos de libre nombramiento
y remocion, dada la forma en que se realiza el ingreso, la Administracién puede
en cualguier momento declarar la insubsistencia, a través de acto
administrativo que no requiere motivacion alguna.

No obstante, ha dicho el maximo Tribunal de lo Contencioso Administrativo,
que la justificacion del retiro debe propender por la busqueda de mejorar el
servicio de la entidad publica y los intereses generales que deben predominar

165 Comparar, Concepto No. 295, 4 de octubre de 2012, Procuraduria Tercera Delegada ante el Consejo

de Estado.
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en la funcion publica. Objetivo que reviste a dichos actos de la presuncion de
legalidad, siendo deber del particular desvirtuarla, en el sentido de comprobar
que con su retiro, el nominador tuvo en cuenta intereses particulares y
caprichosos y, que por tal razén se desmejor6 el buen servicio. Puntualiza la
Corporacion que si el empleado difiere de las directrices de sus superiores, tal
situacién no es suficiente para prescindir de los servicios del empleado. No
obstante, si en virtud de la disparidad, el empleado no acata las disposiciones
de sus superiores y en contravia de tales directrices y de sus funciones afecta
el buen servicio, la administracion puede, bajo la facultad discrecional, declarar
sin efecto el nombramiento del servidor pablico'®®.

Asi las cosas, para el Consejo de Estado la declaratoria de insubsistencia de
un empleado de libre nombramiento y remocion, es procedente de forma
inmotivada, sin procedimientos o condiciones, y goza de presuncion de
legalidad®®’.

No obstante, precisa el alto Tribunal, por ser presuncion legal, es susceptible
de ser desvirtuada presentando pruebas que tiendan a infirmarla. Tal
presuncion, surge de la aplicacion del principio de legalidad, en virtud del cual
las autoridades en el ejercicio de sus funciones estan sometidas a la
Constitucion, la ley y los reglamentos, y “opera en el quehacer de la
administracion publica imponiendo una determinada modalidad de obrar
ajustada a las reglas juridicas y politicas, de legitimidad o juridicidad estricta y
de oportunidad o conveniencia”. Por tratarse de una presuncion de legalidad,
gue surge de la naturaleza del acto mismo, para efectos de su supresion, el
demandante tiene la carga probatoria de demostrar los hechos en los cuales

apoya el cargo que aduce como causal de anulacién*.

En Sentencia del 02 de mayo de 2013, mostrando una posicion mas garantista,
el Consejo de Estado puntualizd, que en los cargos de libre nhombramiento y
remocion, es procedente la declaratoria de insubsistencia, siempre y cuando
obedezca a razones de buen servicio publico:

“(...) Dicha Ley confiri6 a la autoridad nominadora la facultad
discrecional de libre nombramiento y remocién en procura del buen
servicio publico, es decir, tal potestad no fue concebida para satisfacer
intereses distintos al bien comun y el servicio de la comunidad.

Es claro entonces que un acto expedido en ejercicio de la facultad
discrecional se presume emitido en beneficio del buen servicio publico,
presuncion legal que admite prueba en contrario.

166 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion B, 19 de

julio de 2007, Rad. 54001-23-31-000-1999-01305-01(9460-05), C.P. Alejandro Ordofiez Maldonado.
187 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, Subseccién B,
Sentencia del 1° de noviembre de 2007, Exp. 250002325000199902672 01 (4249-2004), C.P. Jesus
Maria Lemos Bustamante.

168 dem.
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Esta Corporacion ha reiterado, que el control judicial de legalidad del
acto administrativo de insubsistencia expedido en ejercicio de la
facultad discrecional que en principio se presume expedido en aras del
buen servicio, se juzga bajo las reglas que gobiernan el proceso, donde
entre los deberes del juez esta el hacer efectiva la igualdad de las
partes en el proceso y de estas la obligacion de probar sus
afirmaciones, esto es, donde el demandante en procura de hacer valer
sus derechos, tiene la obligacibn de demostrar que cumplia a
satisfacciéon sus responsabilidades de tal suerte que garantizaba la
prestacion de un adecuado servicio publico, que no existian
justificaciones que ameritaran su relevo, y la entidad demandada para
defender la presuncion de legalidad de su actuar, demostrara las
razones que motivaron la decisién, concretando y probando en qué
sentido se proponia mejorar el servicio con la expedicion del acto de

remocién sometido a juzgamiento™®°.

Por su parte, la Corte Constitucional, guardando concordancia con la postura
del Consejo de Estado, también ha sefialado que los actos de desvinculacién
de funcionarios de libre nombramiento y remocidn no necesitan de motivacion
alguna y ello es asi, porque la provision de dichos empleos supone la
escogencia de quien va a ocupar el cargo por razones personales o de
confianza. Por tanto, la no motivacién de estos actos es una excepcion al
principio general de publicidad, sin que ello, segun la Corte, vulnere derecho

fundamental alguno*’.

Adicionalmente, también ha sefialado el alto Tribunal Constitucional, que aun
en situaciones excepcionales, donde no se requiere expresar los motivos del
acto, ello no significa que no deban existir razones suficientes para la
expedicion del mismo, ya que la ausencia de éstas seria equiparable con el
concepto de arbitrariedad en la actuacion:

“en el caso de los actos de desvinculacion de los funcionarios de libre
nombramiento y remocién -los cuales constituyen una excepcién al
principio general de motivacion que encuentra soporte en normas
superiores y en el hecho de que la provision de dichos empleos supone
la consideracion, principalmente, de razones de tipo personal o de
confianza- resulta necesario, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo
26 del Decreto 2400 de 1968, que la autoridad administrativa deje
constancia del hecho y de las causas que ocasionaron la declaratoria
de insubsistencia del nombramiento en la respectiva hoja de vida, con
lo cual, conforme lo ha establecido esta Corporacion, se garantiza que
el afectado pueda conocer los motivos que impulsaron a la

169 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A,

Sentencia del 2 de mayo de 2013, Rad. 25000-23-25-000-2006-05536-02(2256-11), C.P. Alfonso Vargas
Rincon.

0 Corte Constitucional, Sentencia T-610/03 del 24 de julio de 2003, Exp. T-731645, M.P. Alfredo Beltran

Sierra.
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Administracion a adoptar tal decision y se evita la arbitrariedad en

dichas actuaciones™".

En términos generales, la posicion de la Corte Constitucional en materia de
libre nombramiento y remocién ha sido pacifica y reiterada en el sentido de
indicar que dichos cargos se caracterizan esencialmente por la discrecionalidad
del nominador para vincular y retirar al servidor publico, debido a la naturaleza
de las funciones que debe asumir el funcionario, habida cuenta que los cargos
de libre nombramiento y remocion son por regla general empleos de direccion y
confianza. Segun la Corte, trata de un cargo que cumple funciones directivas,
de manejo, de conduccion u orientacidon institucional; y, para el ejercicio del
mismo, se hace necesario un grado de confianza mayor al que se predica de la
funcibn pulblica ordinaria, dada la trascendencia de las tareas

encomendadas!’?.

3.4.2. LA FACULTAD DE LIBRE NOMBRAMIENTO Y REMOCION COMO
EXCEPCION A LA ,REGLA GENERAL DE VINCULACION A LA
ADMINISTRACION PUBLICA (Carrera Administrativa).

Comencemos por sefalar que el orden publico constitucional laboral
corresponde al principio de igualdad de todos los trabajadores, de no
discriminacion. Todas las normas laborales se refieren al trabajo y al
trabajador, sin excepcién, distincién o discriminacion de los empleados publicos
(Concepto de Estado social de derecho, participacion y justicia C.P. preambulo
y art. 1°, Proteccion especial al trabajo art. 25, derecho de asociacion sindical
art. 39, principios minimos fundamentales de proteccion a los trabajadores art.

53, derecho de negociacién colectiva art. 55)*"°.

De igual forma, todos los tratados internacionales aprobados por Colombia y
por ende incorporados a nuestro sistema juridico, que ademas constituyen
fuente de interpretacién, consagran el principio de igualdad ante la Ley, al igual
que la proteccion del trabajo y del trabajador, sin distinciébn o exclusién por la
naturaleza del vinculo laboral (Declaracién universal de derechos humanos,
arts. 1° y 17; Pacto de derechos civiles y politicos art. 26; Declaracion
americana de los derechos del hombre art. 2°; Convenio de OIT No. 111 de
1958).

Conforme a lo anterior, en términos generales podemos afirmar que el orden
publico constitucional laboral tutela el trabajo y al trabajador, en igualdad de
condiciones, sin distincién ni exclusién por la naturaleza del vinculo laboral. Por

1 Sentencia T-064 de 2007 op. cit.

2 Sentencia SU539 de 2012 op. cit.

3 Comparar, VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo, Derecho Administrativo Laboral — Relaciones Colectivas y

Aspectos Procesales, Ed. LEGIS, Bogota, 1998, pp. 132 — 133.
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consiguiente, toda excepcion, distincion o discriminacién, por su caracter
restrictivo, debe ser expresa, de forma tal que no puede ser creada por el
intérprete.

Asi, como una excepcion, existe la llamada Facultad de Libre Nombramiento y
Remocion de Empleados, la cual se predica respecto de ciertos funcionarios y
se encuentra contemplada en la Constitucion Politica y en las normas que
reglamentan el manejo de personal de la Administracion Publica.

Debido a su ambito de aplicacién restrictivo y puntual, la discrecionalidad
corresponde Unicamente a los empleados que por la naturaleza de sus
funciones politicas o de gobierno, la Constitucion y la ley les asigna un
tratamiento especial, excepcional o politico.

La Corte Constitucional en Sentencia C-540 de 1998, acerca de la naturaleza
de los empleos de libre nombramiento y remocion recalcé que la Constituciéon
prevé dichos empleos publicos de libre nombramiento y remocion, cuya
situacion es completamente distinta a los de carrera administrativa, pues para
aquellos la vinculacién, permanencia y retiro del cargo depende de la voluntad
del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para decidir libremente
sobre estos asuntos, siempre que no incurra en arbitrariedad por desviacion de
poder. Segun el maximo Tribunal, a diferencia de los empleos de carrera, en
los de libre nombramiento y remocion el empleador tiene libertad para designar
a personas gue considera idoneas para la realizacién de ciertas funciones.
Cuando no lo son, sostiene la Corte, el Estado, que debe cumplir con sus fines
de acuerdo con los principios de igualdad, moralidad, eficacia, economia,
celeridad, imparcialidad y publicidad, autoriza al empleador para reemplazarlos
por otras personas cuya capacidad, idoneidad y eficiencia se adecuen a los

requerimientos institucionales*".

Por su parte, el Consejo de Estado en Sentencia de 1998 precis6 que la
declaracion de insubsistencia es el mecanismo de que dispone la
Administracion para el ejercicio de la facultad discrecional, de remover a sus
agentes que no gozan de fuero de relativa inamovilidad.

En materia administrativa el principio lo constituye lo reglado, en razén de la
naturaleza de las funciones técnicas y administrativas de los empleados, pero
nos queda residualmente, como excepcion, de aplicacion restrictiva, la
discrecionalidad del libre nombramiento y remocion sobre los empleados cuyas
funciones politicas o de gobierno o de confianza especialisima, conllevan por
ello un tratamiento excepcionalmente discrecional. La extension de la
discrecionalidad, por interpretacion, sobre empleos pertenecientes a la carrera,
determina que el acto de Insubsistencia Discrecional quede viciado de nulidad

174 Corte Constitucional, Sentencia C- 540 de 1998.
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por incompetencia material (rationemateriae) en razon de la falta del requisito

esencial de autorizacion de la potestad discrecional ejercida’’.

De lo anterior se colige que la regla general es la pertenencia a la carrera
administrativa’’®, no obstante la Ley consagra excepciones a dicha regla, entre
las cuales se encuentra el libre nombramiento y remocion, el cual sélo es viable
si por la naturaleza de la funcion que se desempefia, se hace necesario dar a
un cargo un trato en el que el nominador pueda disponer liboremente de la
plaza, nombrando, confirmando o removiendo a su titular por fuera del sistema
de carrera administrativa. Los cargos de libre nhombramiento y remocion, no
pueden ser otros que los creados de manera especifica, segun el catalogo de
funciones del organismo correspondiente, para cumplir un papel directivo, de
manejo, de conduccion u orientacion institucional, en cuyo ejercicio se adoptan
politicas o directrices fundamentales, o los que implican la confianza de quien
tiene a su cargo dicho tipo de responsabilidades.

El empleo de libre nombramiento y remocién debera corresponder a una de las
siguientes categorias: 1. Cargos que tengan funciones directivas, de manejo,
conducciéon u orientacién politica o institucional, casos en los cuales la
jurisprudencia ha aceptado que habida cuenta de la naturaleza de la
responsabilidad encomendada y los necesarios direccionamientos politico —
administrativos de las entidades, conviene que sean proveidos mediante
instrumentos excepcionales, distintos al concurso publico de méritos; o 2.
Empleos que requieran un grado de confianza mayor al que se predica de la
funcion publica ordinaria, en razén de la trascendencia y grado de

responsabilidad administrativa o politica de las tareas encomendadas’’”.

5 ver, VILLEGAS ARBELAEZ, Insubsistencia Laboral, op. cit, pp. 29 — 33.

7% Corte Constitucional, Sentencia SU539 de 2012, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

“El articulo 125 de la Constitucion establece que la carrera administrativa basada en el concurso de
méritos constituye el mecanismo general y preferente de acceso al servicio publico. De acuerdo con la
jurisprudencia de esta Corte, esa afirmacion se sustenta en las siguientes reglas dispuestas por el
constituyente en ese articulo: (i) los empleos en los 6rganos y entidades del Estado son de carrera; (ii) se
exceptian de la carrera administrativa los cargos de eleccion popular, los de libre nombramiento y
remocion, los de trabajadores oficiales “y los demas que determine la ley”; (iii) los funcionarios, cuyo
sistema de nombramiento no haya sido determinado por la Constitucion o la ley, serdn nombrados por
concurso publico; (iv) el ingreso a los cargos de carrera y el ascenso en los mismos, se haran previo
cumplimiento de los requisitos y condiciones que fije la ley para determinar los méritos y calidades de los
aspirantes; (v) el retiro del servicio se hara por calificacion no satisfactoria en el desempefio del empleo y
por la demas causales previstas en la Constitucion y la ley; y (vi) en ningln caso la filiacion politica podra
determinar el nombramiento para un empleo de carrera, su ascenso o remocion”.

Corte Constitucional, Sentencia C-553 de 2010, M.P. Luis Ernesto Vargas Silva.

“La jurisprudencia constitucional ha previsto que el alcance de la carrera administrativa no esta
circunscrito a la norma anotada sino que, antes bien, toma la forma de un principio constitucional,
definitorio en la concepcién del Estado Social y Democratico de Derecho. Ello a partir de tres criterios
especificos. El primero, de caracter histérico, el cual se basa en advertir que durante la historia del
constitucionalismo colombiano se han planteado distintas reformas constitucionales y legales dirigidas a
otorgar preeminencia al sistema de carrera administrativa como la via por excelencia para el ingreso al
servicio publico, con el fin de eliminar las practicas clientelistas, de “amiguismo” o nepotismo, acendradas
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La facultad de libre nombramiento y remocién en ninglin momento puede ser
absoluta ni ilimitada, sino que debe entenderse y aplicarse tal como la
Constitucion lo ordena, es decir, dentro de los términos sefialados por la Ley.

Asi las cosas, no obstante gozar la Administracion del poder discrecional de
nombrar y remover funcionarios, este poder debe ejercerse siempre buscando
colmar aquel postulado basico que justifica la existencia del Poder Publico, cual
es, la satisfaccion del interés colectivo mediante la prestacion de un buen
servicio. Las normas de la funcion publica estan instituidas en beneficio de la
Administracion, para hacer mas racional y eficiente la prestacion de los
servicios que ésta tiene a su cargo y al mismo tiempo, podemos afirmar que
benefician al funcionario en la medida en que éste actia a favor de la
Administracion mediante el cabal cumplimiento de las funciones que le han sido
encomendadas.

La Administracion Publica esta conminada a respetar el mandato constitucional
de que el Estado debe dar especial proteccidon al trabajo, asi como todas las
normas que regulan la funcion publica, dictadas en desarrollo de dicho
precepto.

Segun el Consejo de Estado, en un Estado de derecho la facultad de libre
nombramiento y remocién no puede equivaler a arbitrariedad, pues el
otorgamiento de facultades, por amplias que ellas sean, para apreciar los
hechos y tomar las decisiones mas convenientes al bien comdn vy
concretamente al buen servicio, supone una subordinacion de medio a fin; sin
ésta el poder discrecional degeneraria en la arbitrariedad que es la total

negacioén del Estado de derecho®’®.

Asi pues, la potestad de libre nombramiento y remocion no puede servir de
pretexto para justificar la arbitrariedad del jefe con respecto a un funcionario.

en la funcién publica y contrarias al acceso a los cargos del Estado de modo equitativo, transparente y
basado en la valoracion del mérito de los aspirantes. Por ende, en el marco de la necesidad de fortalecer
el modelo democratico, que en su concepcion material pasa por la igualdad de oportunidades en el
ingreso a los cargos publicos, la carrera administrativa no podia tener naturaleza estrictamente formal o
procedimental, sino que, en contrario, debia ser entendida como una variable necesaria para la
concepcion de un Estado democréatico. El segundo criterio es de caracter conceptual y refiere al
entendimiento de la carrera administrativa como un principio constitucional. Al respecto debe partirse de
considerar que otorgar a una materia en particular la condicién de ‘principio” no solo tiene una
consecuencia categorial, esto es, ubicarla como uno de los pilares en que sustenta el ordenamiento
superior, sino que también conlleva particulares funciones hermenéuticas. Como lo ha sefialado la Corte
en fallos anteriores, el principio de la carrera administrativa cumple el doble objetivo de (i) servir de
estandar y método preferente para el ingreso al servicio publico y; (i) conformar una férmula interpretativa
de las reglas que versen sobre el acceso a los cargos del Estado, las cuales deberan comprenderse de
manera tal que cumplan con los requisitos y finalidades de la carrera administrativa, en especial el acceso
basado en el mérito de los aspirantes. Por Ultimo, el tercer criterio es de naturaleza teleol6gica, puesto
que se relaciona con las finalidades que cumple la carrera administrativa en el Estado constitucional. A
este respecto, la jurisprudencia de esta Corporacion ha previsto que la interpretacion arménica de lo
preceptuado en el articulo 125 C.P. con otras normas superiores lleva a concluir que el principio de
carrera cumple una funcién articuladora de variados fines valiosos para el ordenamiento constitucional”.

8 Consejo de Estado, Seccion Segunda, Sentencia del 05 de mayo de 1972.
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Cuando se desvincula a un funcionario en ejercicio de dicha facultad, sin tener
en cuenta verdaderos motivos para ello, sino la simple satisfaccion de un
interés personal o politico, tal desvinculacion queda viciada de nulidad, por
haberse incurrido en la causal de desviacion de poder.

En los actos expedidos en ejercicio de la facultad discrecional, ademés de
presumir la legalidad que cobija a todo acto administrativo, se presume su
expedicion en aras del buen servicio. Por ello, dijo la Corporacion, y es hoy la
posicion imperante, que quien afirme desviacion de poder, es decir, que el acto
se inspir6 en razones ajenas o distintas al espiritu del legislador en la atribucién
de tal competencia, corre con la carga de la prueba'’®.

En la practica, en las distintas entidades publicas, con el cambio de las
administraciones se produce un considerable incremento de remociones de
empleados publicos, como producto de la actividad burocratica, resultando
ciertamente dificil para el Juzgador, determinar o escrutar la voluntad de la
Administracion para saber en principio, si ella obré o no con sujecion al criterio
del buen servicio publico; y esta labor se hace tanto mas dificil cuanto que el
nominador no esta obligado a motivar su decision*®; no obstante, el Juzgador
tiene el deber de realizar un andlisis juicio y pormenorizado de los hechos
antecedentes y coetdneos a la expedicién del acto de desvinculacién del
funcionario, a efectos de evitar la arbitrariedad.

En relacion con la garantia de estabilidad laboral que no cobija a quienes
ocupan cargos de libre nombramiento y remocién, la Corte Constitucional ha
decantado jurisprudencia que indica que la posibilidad de desvincular
libremente en cualquier momento a esta clase de servidores, no contraria la
Carta, pues su estabilidad es precaria en atenciébn a la naturaleza de las
labores que cumplen, ya que requieren siempre de la plena confianza del
nominador. Sobre el particular, en Sentencia C-734 del 21 de junio de 2000 la
Corporacion dijo lo siguiente:

"(...) la estabilidad "entendida como la certidumbre que debe asistir al
empleado en el sentido de que, mientras de su parte haya observancia
de las condiciones fijadas por la ley en relacion con su desempefio, no
serd removido del empleo”, es plena para los empleos de carrera pero
restringida o precaria para los de libre nombramiento y remocion, "pues
para éstos la vinculacién, permanencia y retiro de sus cargos depende
de la voluntad del empleador, quien goza de cierta discrecionalidad para
decidir libremente sobre estos asuntos, siempre que no incurra en
arbitrariedad por desviacion de poder."

(...) frente a la estabilidad existen variadas caracterizaciones: desde la
estabilidad impropia (pago de indemnizacién) y la estabilidad "precaria”
(caso de los empleados de libre nombramiento y remocién que pueden

9 Consejo de Estado, Sentencia del 28 de mayo de 1998, Exp. 10729, C.P. Silvio Escudero Castro.

180 ver, DE VEGA PINZON, op. cit., pp. 97 y SS.
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ser retirados en ejercicio de un alto grado de discrecionalidad), hasta la
estabilidad absoluta (reintegro derivado de considerar nulo el despido),
luego no siempre el derecho al trabajo se confunde con la estabilidad
absoluta"®'. Cursiva fuera de texto.

Vale la pena puntualizar que en la actualidad, tanto la jurisprudencia de la
Corte Constitucional como la jurisprudencia del Consejo de Estado han avalado
juridicamente el estado actual de cosas respecto del libre nhombramiento y
remocién de empleados publicos, en el sentido de indicar: “Es claro, que los
actos de desvinculacion de funcionarios de libre nombramiento y remocion no
necesitan de motivacion y ello es asi, porque la provision de dichos empleos
supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos personales o
de confianza. Por tanto, la no motivacién de estos actos es una excepciéon al
principio general de publicidad, sin que ello vulnere derecho fundamental
alguno™®,

Por su parte, la Ley 1437 de 2011, Nuevo Cobdigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, en el articulo 2° dispone:

Ambito de Aplicacion: Las normas de esta parte primera del cédigo se
aplican a todos los organismos y entidades que conforman las ramas
del poder publico en sus distintos érdenes, sectores y niveles, a los
organos autonomos e independientes del estado y a los particulares,
cuando cumplan funciones administrativas. A todos ellos se les dara el
nombre de autoridades.

Las disposiciones de esta parte primera no se aplicaran en los
procedimientos militares o de policia que por su naturaleza requieran
decisiones de aplicacion inmediata, para evitar o remediar
perturbaciones de orden publico en los aspectos de defensa nacional,
seguridad, tranquilidad, salubridad, y circulacion de personas y cosas.
Tampoco se aplicardn _para ejercer la facultad de libre
nombramiento y remocion.

Las autoridades sujetaran sus actuaciones a los procedimientos que se
establecen en este cddigo, sin perjuicio de los procedimientos regulados
en leyes especiales. En lo no previsto en los mismos se aplicaran las
disposiciones de este cddigo. (Cursiva y resaltado fuera de texto).

Asi las cosas, la Ley 1437 de 2011 no se aplica para ejercer la facultad de libre
nombramiento y remocién, es decir, mantiene el imperio de la discrecionalidad
respecto de los funcionarios publicos de dicha categoria, por tanto, para ellos la
vinculacion, permanencia y retiro de sus cargos, continla dependiendo de la
voluntad del empleador.

'8 ver, Sentencia C-734 del 21 de junio de 2000.

182 Corte Constitucional, Sentencia T-610/03 del 24 de julio de 2003, Exp. T-731645, M.P. Alfredo Beltran

Sierra.
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CAPITULO 4. EL CONCEPTO DE DISCRECIONALIDAD Y LA
DISCRECIONALIDAD TECNICA EN LA JURISPRUDENCIA
COLOMBIANA.

4.1. INTRODUCCION

Antes de 1991, los pronunciamientos sobre discrecionalidad administrativa
provenian en gran parte de la jurisdiccidbn contencioso administrativa, y en
relacion con el derecho de la funcién publica, especialmente respecto de la
desvinculacién de funcionarios a través de la figura de declaratoria de
insubsistencia para todos aquellos cargos que no se encuentran incorporados
en la carrera administrativa.

La entrada en vigencia de la Constitucion Politica de 1991 produjo una
revitalizacién de la doctrina jurisprudencial tanto del Consejo de Estado como
de la Corte Constitucional en relacion con el tema de la discrecionalidad. La
Corte Constitucional, mediante la accion de tutela, comenzé a conocer pleitos
en los que se ventilaba el ejercicio de facultades administrativas discrecionales,
no solo en el ambito del derecho laboral, que sigue siendo el de mayor
profusion de pronunciamientos, sino también, en otros ambitos como el
derecho de extranjeria y la gestidn de servicios publicos. Por su parte, en el
Consejo de Estado, tras la reglamentacién de las acciones populares y de
grupo en el afio 1999, se ha incrementado considerablemente el volumen de
pronunciamientos relacionados con la discrecionalidad administrativa en
ambitos como el planeamiento urbanistico, la proteccion del medio ambiente, la
prestacion de servicios publicos, la proteccion del patrimonio publico y la
moralidad administrativa en la contratacion estatal'®.

En el presente capitulo titulado EL CONCEPTO DE DISCRECIONALIDAD Y
LA DISCRECIONALIDAD TECNICA EN LA JURISPRUDENCIA
COLOMBIANA, una vez estudiado el estado de cosas de la discrecionalidad
administrativa y su alcance doctrinal y jurisprudencial; se pretende determinar
si existe o no una diferencia de fondo en el tratamiento que se da a la
discrecionalidad técnica en la jurisprudencia colombiana contencioso
administrativa y constitucional, citando para el efecto ejemplos o casos fallados
por el Consejo de Estado y la Corte Constitucional, respectivamente,
expresando nuestra opinibn o comentario en cada caso. El capitulo se divide
en: 4.1. Introduccion; 4.2. El concepto de discrecionalidad; 4.3. La
discrecionalidad técnica.

183 ver, MARIN HERNANDEZ, op. cit., p. 1008.
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4.2. EL CONCEPTO DE DISCRECIONALIDAD

En torno al concepto de discrecionalidad administrativa se ha construido una
tipologia segun la cual, se distinguen las definiciones “materiales” o “positivas”,
de las catalogadas como “formales” o “negativas”, para culminar con las
nocionefsgue combinan elementos propios de las dos categorias o definiciones
“‘mixtas™".

Las definiciones “materiales” o “positivas” parten de considerar que la
discrecionalidad opera en circunstancias en las cuales el interés general, para
el caso concreto, no se encuentra exhaustivamente precisado por la Ley. Para
este tipo de concepciones de la discrecionalidad administrativa, ésta surge
como autorizacibn que se confiere (expresa o0 implicitamente) a la
Administracion para que, previa ponderacion de todos los hechos e intereses
comprometidos en el caso concreto, encuentre una solucion para el mismo,
intentando elegir la medida mas adecuada para la satisfaccion del interés
publico, el cual se encuentra legalmente definido y fijado, pero no
casuisticamente predeterminado, tarea para la que se confiere libertad al
organo actuante otorgandole un poder discrecional.

Por su parte, las catalogadas como definiciones “formales” o “negativas” de la
discrecionalidad, ponen el acento no ya en el objeto de la misma, esto es, la
apreciacion o integracion del interés publico en el caso concreto, sino en la
forma en que se configura, entendiéndosela como un espacio o ambito de
decision no regulado o regulado solo de forma parcial por el ordenamiento,
ambito de decision que el legislador, por tanto, ha decidido otorgar a la
Administracion.

Finalmente, se han formulado definiciones “mixtas” de la discrecionalidad
administrativa, desde enfoques que combinan las dos perspectivas, “negativas”
o “formales”, de un lado, y “materiales” o “positivas”, de otro, con lo cual se
brinda probablemente la caracterizacibn mas completa de la discrecionalidad
administrativa, entendiéndola como:

“(...) el margen de relativa libertad decisional que el ordenamiento
juridico confiere a la Administracion para apreciar o integrar el interés
publico en el caso concreto, margen que se deriva de la expresa
atribucion normativa que de él se hace, o de la escasa densidad de las
disposiciones que regulan la actividad administrativa, y que se traduce
en la posibilidad de completar el supuesto de hecho imperfecto,
incompleto o inacabado de la norma que atribuye la facultad,
estableciendo los criterios objetivos en que se basa la decision
mediante la cual se procura la méxima satisfaccién posible del

184 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 30 de

noviembre de 2006, Rad. 11001-03-26-000-1995-03074-01(13074), C.P. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.
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mencionado interés publico a efectivizar en cada supuesto

especifico™®.

A. El CONCEPTO DE DISCRECIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DEL CONSEJO DE ESTADO

La jurisprudencia contencioso administrativa recurre a definiciones formales o
negativas de discrecionalidad, es decir, define las facultades discrecionales a
través de su oposicion a las facultades regladas, tal como se puede apreciar en
el siguiente fragmento:

“...) en el gjercicio de la facultad reglada hay mera aplicacion obligada
de la norma: en el de la relativa discrecionalidad, la decisién viene a ser
completada por el juicio y la voluntad del 6rgano que afiaden una
dimensién no prevista en la disposicién™®.

B. EI CONCEPTO DE DISCRECIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA
DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

En el mismo sentido, la jurisprudencia constitucional define la discrecionalidad
de forma negativa, de manera implicita y no directa, contrastandola con la
facultad reglada. Asi por ejemplo, manifiesta la Corte Constitucional:

“(...) puede afirmarse que hay facultad o competencia discrecional
cuando la autoridad administrativa en presencia de circunstancia de
hecho determinadas, es libre (dentro de los limites que fije la ley) de
adoptar una u otra decisién; es decir, cuando su conducta no esta
previamente determinada por la ley. A contrario sensu hay competencia
reglada cuando la ley ha previsto que frente a determinados supuestos
de hecho el administrador debe tomar las medidas a él asignadas en
forma expresa y sujetarse a las mismas™®. (Subraya fuera de texto).

18 BACIGALUPO, Mariano, La Discrecionalidad Administrativa, p. 100, citado por MARIN HERNANDEZ,
Hugo Alberto, Discrecionalidad Administrativa, op. cit., pp. 119-120.

18 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 22 de Octubre de 1995.

187 Corte Constitucional, Sentencia C-525 de 1995, Exp. D — 942, M.P. Vladimiro Naranjo Mesa.
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C. COMENTARIO

El concepto de discrecionalidad ha sido tratado muy superficialmente por la
jurisprudencia colombiana, limitAndose en casi la totalidad de los casos, a su
definicion por exclusion, es decir, por referencia al par de nociones (potestad
reglada/potestad discrecional), englobando dentro de estas ultimas a todo
aguello no susceptible de ser catalogado entre las primeras. Asi las cosas, es
excepcional encontrar pronunciamientos judiciales que hagan referencia
expresa a una concepcién material de la discrecionalidad'®. De igual forma,
son muy escasas las referencias legales sobre discrecionalidad, siendo la Unica
explicita, la contenida en el articulo 44 la Ley 1437 de 2011 que dispone:
“Decisiones discrecionales. En la medida en que el contenido de una decision
de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines
de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de
causa’.

Tanto la jurisprudencia del Consejo de Estado como de la Corte Constitucional,
la mayoria de las veces recurren a definiciones formales o negativas de
discrecionalidad administrativa. En general, ambas Cortes definen las
facultades discrecionales a través de su oposicion a las regladas, es decir, de
manera no directa sino implicita, por la forma en que se configura, entendida
ésta como un ambito de decisién no regulado o regulado sélo de forma parcial
o imprecisa por el legislador cuando atribuye facultades a determinado érgano
de la Administracién, de suerte que éste queda habilitado para llenar ese
espacio recurriendo a criterios de naturaleza extrajuridica. Como resultado de
ese margen de libertad decisoria, se le reconoce a la autoridad administrativa la
posibilidad de disponer si actia o no, y en caso de hacerlo, de disponer
libremente (bajo los limites negativos impuestos por el Derecho) **°, cual es la
solucién o medida que adoptara, es decir, la consecuencia juridica en la que se
concretara el supuesto de hecho de la norma habilitante, luego de elegir una de
entre muchas alternativas juridicamente admisibles.

Asi las cosas, si bien la jurisprudencia colombiana no realiza una separacion
tajante y radical entre facultades regladas y discrecionales, la mayoria de las
veces define a estas Ultimas negativamente, es decir, contrastandolas con las
primeras.

No obstante las referidas definiciones negativas, la jurisprudencia colombiana
ha precisado que esa distincién entre facultades regladas y discrecionales no
es radical, pues no existen “actos pura o totalmente reglados” ni “actos pura o
talmente discrecionales”. De tal suerte, mas allda de Ila impropiedad
terminoldgica en la que se incurre al hablar de “actos discrecionales” y no de
facultades o0 potestades configuradas discrecionalmente, tanto la Corte

188 Comparar, MARIN HERNANDEZ, op. cit., pp. 653y s.s.
18 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Derecho Administrativo, op. cit., pp. 242 y 243. En similar sentido,

PENAGOS, op. cit., pp. 83 — 85; VILLEGAS ARBELAEZ, Insubsistencia Laboral. Reglada, discrecional y
arbitraria — op. cit., pp. 17 — 19.
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Constitucional como el Consejo de Estado reconocen la existencia de un
minimo de elementos reglados en toda facultad, admitiendo, a la postre, una
concepcion mixta de la discrecionalidad, es decir, aquella que combina los
conceptos “negativos” o “formales”, de un lado, y “materiales” o “positivos”, de
otro, combinacién que, ofrece la caracterizacion mas completa de la
discrecionalidad administrativa, lo que ha llevado a ambos Tribunales a concluir
que la distincion entre reglado y discrecional no es una cuestion categorica sino
de grado.

4.3. LA DISCRECIONALIDAD TECNICA

Tal como lo comenta el Consejo de Estado en Sentencia del 31 de octubre de
2007*°; ademas del incremento cuantitativo de los Ambitos en los cuales la
Administracién se ha visto en la necesidad de desplegar su actividad como
consecuencia de la asuncion de wuna considerable multiplicidad de
responsabilidades en la gestion de los intereses del Estado Social de Derecho,
de forma paralela, en la actualidad puede evidenciarse una creciente
tecnificacién de las actuaciones concernientes a los érganos administrativos.
Por esa razon, las normas que regulan dichas actividades, con frecuencia se
ven precisadas a remitir a conceptos y reglas técnicas, dada la necesidad de
recurrir a criterios de decisién y conocimientos propios de ambitos cientificos,
artisticos o, en fin, del saber especializado. Asi, surge la necesidad de
establecer hasta qué punto el fundamento técnico de la actividad administrativa
incide en la naturaleza juridica de la misma, asi como en los alcances y limites
de su control por parte de la autoridad judicial.

El tratamiento que se ha dado en la jurisprudencia colombiana a este tema de
la discrecionalidad técnica ha sido el siguiente:

A. LA DISCRECIONALIDAD TECNICA EN LA JURISPRUDENCIA DEL
CONSEJO DE ESTADO

En la ya mencionada Sentencia del 31 de octubre de 2007, el maximo Tribunal
de lo contencioso administrativo, expresa con bastante profusion los
lineamientos generales en que se basa la Corporacion en cuanto a la nocion de
discrecionalidad técnica, su incidencia en la naturaleza juridica de las
facultades que ejerce la Administraciébn con base en criterios de naturaleza
técnica, y los alcances y limites del control judicial de las correspondientes
decisiones.

%0 consejo de Estado, Sentencia del 31de octubre de 2007, op. cit.
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En primer lugar, afirma el Consejo de Estado que no puede compartirse la
aseveracion absoluta de acuerdo con la cual el derecho publico colombiano es
ajeno a la "discrecionalidad técnica".

Asi mismo, sefala que las decisiones administrativas fundamentadas en
criterios técnicos, incluso en aquellos casos que planteen “cuestiones técnicas
complejas”, al igual que la entera actividad de los poderes publicos en un
Estado de derecho, se encuentran sometidas por completo al ordenamiento
juridico y, por tanto, son susceptibles de fiscalizacion judicial. Cosa distinta es
que, en consideracion a las particularidades de cada caso concreto y a la
naturaleza y complejidad de la cuestion técnica debatida, el control judicial que
se lleve a cabo puede tener una intensidad diversa, de tal forma, en los
supuestos en los cuales la ciencia o el conocimiento técnico aplicable no aporte
soluciones univocas e indiscutidas, o se trate de prondsticos o juicios técnicos
gue dan lugar a la aplicacion de criterios de decisién que superan el ambito de
lo estrictamente cientifico, el juez, en principio, se estara al criterio objetivo
elegido por la Administracion para decidir, a no ser que se acredite que el
mismo incurre en error manifiesto de apreciacién. En los demas casos, nada
obsta para que el control que se practique respecto del soporte técnico de la
decision administrativa pueda tener la mayor intensidad™*.

En atencion a lo anterior, segun el alto Tribunal, cuando se trate de litigios en
los cuales se controvierta la legalidad de decisiones administrativas
sustentadas en cuestiones técnicas, las autoridades judiciales no estan
obligadas a inclinarse por la valoracion previamente efectuada por la
Administracion, toda vez que ello contravendria la naturaleza y los propdsitos
de la actividad probatoria desplegada dentro del proceso y de la funcién
jurisdiccional misma, que tienen por objeto, precisamente, permitir a las partes
obtener, o cuando menos intentar, el convencimiento del juez en favor de sus
pretensiones. Y como el tribunal se halla ubicado en una posicion de
imparcialidad, supra partes, debe resolver la discrepancia técnico-valorativa
entre demandante y demandado, que se encuentran en pié de igualdad en

191 «psi pues, tratandose de supuestos en los cuales (i) para llevar a cabo su escogencia la

Administracion acude a la técnica y ésta no reconoce como posible una, sino varias alternativas de
solucién igualmente eficaces para alcanzar el propésito perseguido o (ii) de aquellos casos en los cuales
la decisién administrativa estd basada en hipotesis cientificas que no han sido corroboradas —bien
porque el estado de la ciencia no lo permite, ora por tratarse de juicios de prognosis—; de suerte que la
Administracion habra de efectuar la eleccion Ultima atendiendo a lo que estime mas conveniente para el
interés publico, en estos dos tipos de supuestos, el control judicial habra de contraerse, en principio, a
excluir la alternativa seleccionada por la Administracion cuando ésta incurra en “error manifiesto de
apreciacion”, esto es, cuando la eleccién resulte manifiestamente desproporcionada, irrazonable o
arbitraria —control judicial “negativo”, en la medida en que se limita a verificar la no trasgresiéon de los
limites establecidos por el ordenamiento juridico— En cambio, en los supuestos en los cuales (iii) la
Administracién decide aplicando conceptos juridicos que remiten a criterios de naturaleza técnica que
permiten identificar, en el caso concreto, la Unica solucién ajustada a Derecho y se demuestra en el
proceso que no fue ésa la elegida por el érgano administrativo, la intensidad del control judicial debe ser
mayor y, entonces, se tratara de un control “positivo” en la medida en que el juez habra no sélo de anular
la decision demandada, sino de imponer la Unica solucion que resulta juridicamente admisible,
sustituyendo, por tanto, la escogencia previamente efectuada por la Administracién, siempre que exista
soporte acreditativo suficiente en el expediente para proceder de tal manera y el resultado de la
apreciacion conjunta de la comunidad probatoria, de acuerdo con las reglas de la sana critica, asi lo
impongan’.
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sede judicial, apreciando la prueba pericial (en_la gque sin_duda puede
apovyarse) y la totalidad del acervo probatorio disponible, conjuntamente con el
juicio técnico de la Administracion, de acuerdo con las reglas de la sana critica
y valorando la fuerza de conviccion atribuible a las diferentes soluciones
presentadas por las partes, sin estar vinculado ni por el dictamen pericial, ni por
la apreciacion administrativa previa.

Finalmente, indicd el Consejo de Estado que corresponde al demandante la
carga de aportar los elementos de prueba que conduzcan a evidenciar el error
manifiesto de apreciacion en el cual ha incurrido la valoracion administrativa vy,
cuando haya lugar a ello, a acreditar cual es entonces la Unica interpretacion
del concepto técnico en cuestion que resultaria juridicamente admisible.

Queda asi claro que los méargenes de valoracién técnica, sin duda pueden dar
lugar a la existencia de facultades discrecionales (discrecionalidad técnica) que
en manera alguna suponen que el Juez de lo Contencioso Administrativo se
encuentre impedido para fiscalizar el fundamento técnico de los actos
administrativos demandados.

B. LA DISCRECIONALIDAD TECNICA EN LA JURISPRUDENCIA DE LA
CORTE CONSTITUCIONAL

La jurisprudencia constitucional por su parte, muestra un marcado viro y
transicion en el tratamiento de la discrecionalidad técnica, como trataremos de
mostrar a continuacion.

En ocasiones, la Corte ha sostenido la imposibilidad, para el juez, de fiscalizar
los fundamentos técnicos de las decisiones de la Administracion:

“(...) tradicionalmente, la Constitucion y la ley reconocen un campo de
poder discrecional al ejecutivo, inmune al control de los jueces. Su
fundamento se encuentra en la mayor capacidad técnica de la
administracion para tomar determinado tipo de decisiones, cuya
valoracion no pueden hacerla mas que los 6rganos especializados o las
instancias del poder politico-administrativo™®.

Asi mismo, la Corte ha rechazado la posibilidad de que el juez sustituya los
criterios técnicos de la Administracion, con base en los aportados al proceso
judicial por parte de peritos. Como por ejemplo, en la Sentencia T-418 de 1993,
al plantearse el interrogante “¢A través de la tutela se puede ordenar a la
administracion publica la adopcion de ciertas especificaciones técnicas de una
obra publica?”, la Corte respondi6 lo siguiente:

192 Corte Constitucional, Sentencia No. T-427 de junio 24 de 1992, Exp. T-936, M.P. Eduardo Cifuentes

Mufoz.
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No obstante,

“La Sala de Revision de la Corte Constitucional considera que en el
estudio de asuntos en los que se encuentre involucrado el analisis de
temas cientificos o técnicos, los jueces de tutela, cuando decidan
amparar un derecho, no deben llegar en todo caso a inmiscuirse en
dichos asuntos, fruto de disciplinas cientificas diferentes al derecho,
para efectos de obligar a una autoridad administrativa a realizar algo
técnico de una cierta manera. Ahora bien, la Jurisdicciéon de lo
Contencioso Administrativo, al revisar la decisiébn producto de la
discrecionalidad, debe examinar si ésta es razonable o arbitraria, de
conformidad con el articulo 36 del Cdodigo Contencioso

Administrativo™®,

luego de haber reconocido la existencia de la discrecionalidad

técnica de que goza la Administracion, y de haber rechazado la posibilidad de
que el juez sustituya los criterios técnicos de la Administraciéon por aquellos
criterios técnicos aportados por peritos, a renglén seguido, dentro de la misma
Sentencia T-418 de 1993, la Corte Constitucional, niega la existencia de
margen alguno de apreciacion técnica en beneficio de la Administracion, y
afirma que el juez no deberia irrumpir en temas técnicos, sefialando lo

siguiente:

“Discrecionalidad técnica es, segun Garrido Falla, aquella en la cual la
emisién del acto administrativo depende de un juicio o informe técnico
previo, cuya valoracion queda a cargo de la Administracién Publica. A
criterio de la Sala de Revision, el derecho publico colombiano es ajeno a
la "discrecionalidad técnica", por las siguientes razones:

1. Porque las reglas técnicas no pueden estar supeditadas a la
discrecionalidad. A lo sumo la técnica puede quedar supeditada a la
eleccién de un método, sistema o procedimiento cientifico, pero nunca a
la discrecionalidad. Las reglas técnicas obedecen a conclusiones
cientificas, y éstas derivan de criterios que nada tienen que ver con la
discrecionalidad, por ejemplo: la capacidad de una presa o la estructura
de un puente.

2. Porque aln cuando una conclusiéon "técnica" puede lograrse
mediante distintos métodos, igualmente eficaces, ello no siempre
sucede asi, pues puede ocurrir que para llegar a la conclusiéon deseada
exista un método Unico, cuya utilizacién sea entonces ineludible.

3. Porque para llegar a una conclusioén cientifica o técnica, el elemento
o factor "interés publico" es irrelevante. Este interés sélo se valora y
entra en juego cuando, conocido un informe técnico, haya de resolverse
si, con base en tal informe, corresponde o no dictar determinado acto
administrativo para satisfacer exigencias del interés publico.

No hay, pues, discrecionalidad técnica como dice Alessi.
Discrecionalidad técnica es un concepto antagénico. Cuando hay
discrecionalidad no puede hablarse de técnica y cuando hay técnica no
puede hablarse de discrecionalidad. Lo técnico, en cuanto tal, no se

193 Corte Constitucional, Sentencia No. T-418 de 1993, Exp. T-14.813, M.P. Alejandro Martinez Caballero.
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valora sino que se comprueba. Lo discrecional no se comprueba
sino que se valora, como dice Garcia Trevijano Fos en su libro tratado
de Derecho Administrativo.

Tampoco puede haber discrecionalidad para requerir o no un dictamen
técnico indispensable para resolver una cuestion administrativa. En
conclusion, los jueces de tutela de la Republica deben evaluar la
discrecionalidad y fallar en derecho, sin invadir las ciencias técnicas,
fruto del conocimiento cientifico o técnico de expertos”. (Negrillas en el
texto original)'®*,

En otras ocasiones, tal como ocurre en la Sentencia T-587/98 (y que es hoy la
posicion imperante en el alto Tribunal), la Corte Constitucional ha encontrado
procedente y hasta necesario, controlar el fondo o el contenido de los criterios
técnicos acogidos por la Administracion para adoptar ciertas decisiones, para lo
cual, el juez, debe valerse de la apreciacion de otros elementos de prueba
(incluidas pruebas periciales o dictamenes de expertos) practicados o
aportados con el objeto, precisamente, de cuestionar el soporte técnico
esgrimido por la Administracion:

“A este respecto, podria afirmarse que siendo la cuestion debatida de
naturaleza técnica, la entidad tiene un grado importante de
discrecionalidad que le permite definir, segin sus propios criterios, Si
conviene o no al desarrollo de Audrey la adopcion de Maria del Pilar. En
efecto, la solucién de esta cuestion no es meramente juridica sino que
requiere de apreciaciones técnicas o cientificas que, segun esta tesis,
resultan judicialmente incuestionables. Esta posicion se funda en la
teoria de la llamada "discrecionalidad técnica", segun la cual las
decisiones técnicas pueden ser abordadas desde mudltiples doctrinas vy,
en consecuencia, dar lugar a variadas decisiones, siendo Ila
administracion y no el juez, la encargada de optar, entre las distintas
alternativas, por aquella que mas convenga a los intereses generales.

No obstante, la teoria de la discrecionalidad técnica ha sido
ampliamente cuestionada, hasta el punto de que, en la actualidad, nadie
puede, razonablemente, sostener que una actuacién administrativa que
deba fundarse en criterios técnicos carezca de control judicial. Nada
obsta para que los datos cientificos que sirven para tomar una
determinada decision administrativa puedan ser judicialmente
controvertidos a fin de precisar si resultan razonables desde
perspectivas cientificas aceptables. Lo anterior no implica que el juez
sustituya a la administracion. Se trata, simplemente, de que ésta no se
escude en la antigua teoria de la "discrecionalidad técnica" para tomar
decisiones arbitrarias, sin que por ello resulte afectada su facultad de
optar, entre varias decisiones posibles, por la que considere mas
adecuada. En otras palabras, una decision basada en datos técnicos o
cientificos no puede apoyarse en meras especulaciones originadas por
el criterio subjetivo del funcionario publico, sino en la reglas propias de
la técnica o de la ciencia de que se trate y, por lo tanto, en criterios
objetivos, ciertos y confrontables

194

idem.
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(...) la entidad demandada, sobre quien recae la carga de la prueba, no
pudo probar que la adopcién de Maria del Pilar amenace un interés real
de Audrey Ribant, que sea independiente del criterio subjetivo de los
funcionarios del ICBF encargados de tramitar las solicitudes de
adopcion (...)"%.

Como se puede observar en la referida Sentencia T-587/98, y parafraseando a
Hugo Alberto Marin Hernandez'%, la Corte hace suya la doctrina segun la cual,
los juicios de naturaleza técnica pueden ser de diversa indole, conforme den
lugar o no a controversias o dudas, lo que correlativamente dara lugar o no a la
existencia de discrecionalidad. Asi mismo, se puede colegir de la T-587/98 que
incluso cuando exista discrecionalidad, los criterios de tipo técnico tenidos en
cuenta por la Administracién para decidir, son fiscalizables en sede judicial. Y,
finalmente, que la existencia de elementos técnicos aportados durante el
procedimiento previo a la adopcion de la decision, traslada a quien pretenda
apartase de ellos, la carga de la prueba.

C. COMENTARIO

Como podemos observar, los elevados niveles de tecnificacion alcanzados en
los més diversos ambitos de la actividad administrativa, tornan ineludible
recurrir a la técnica, a la ciencia, y en general, al saber especializado, como
elementos y criterios que, en no pocas ocasiones, fundamentan las decisiones
de los drganos administrativos. Hoy en dia, estando claro que no existe
infalibilidad o uniformidad de criterios en la ciencia, tanto la jurisprudencia
contencioso administrativa como la constitucional, reconocen y justifican la
existencia de la denominada discrecionalidad técnica y su necesario control por
parte de las autoridades judiciales.

Sin embargo, pese al reconociendo de la discrecionalidad técnica y su no
exclusion del control jurisdiccional, en la practica, es innegable que la posiciéon
del demandante del acto administrativo que la invoca, es bastante complicada,
como quiera que a no ser que logre acreditar que la Administracion ha
infringido alguna norma o principio juridico o incurrido en arbitrariedad o, en fin,
que “el juicio, el criterio y el uso de la discrecionalidad técnica ha sido
desacertado”, sus pretensiones seran despachadas desfavorablemente tanto
en la jurisdiccién contencioso administrativa como en la constitucional.

Lo anterior se hace evidente por ejemplo, en materia de espacio publico, area
en la cual, a efectos de demostrar una posible arbitrariedad de Ila
Administracion en el ejercicio de sus facultades discrecionales técnicas, es

95 Corte Constitucional, Sentencia T-587 de octubre 20 de 1998, Exp. T-164386, M.P. Eduardo Cifuentes

Mufioz.

19 op. cit., p. 947.
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necesario que la parte interesada pruebe que los medios utilizados o los
resultados alcanzados por la Administracion son ilegales, ilégicos,
desproporcionados o manifiestamente injustos. En materia de planeacion
urbana, ha reiterado la jurisprudencia del Consejo de Estado, que el ejercicio
de las potestades del juez de la accidn popular estd condicionado a la
existencia de prueba que acredite que la Administracién, en uso de sus
facultades discrecionales, actuo arbitraria o ilegalmente, por tanto, considera la
Corporacion que si el juez accede a las pretensiones de una demanda soélo
porque el actor considera mas conveniente la disposicion del espacio publico
que él propone que aquella elegida por la Administracion, dicho juez estaria
apropiandose de potestades administrativas que no le han sido otorgadas por
el ordenamiento juridico, y adicionalmente estaria reemplazando el criterio

técnico de los expertos de la administracion por el del demandante®’.

No obstante lo anterior, y pese a la evidente dificultad en la prosperidad de la
accion cuando se demanda un acto de la Administracion proferido en virtud de
discrecionalidad técnica, vale la pena mencionar que la jurisprudencia, de
forma, podriamos denominar, esperanzadora, viene afirmando al unisono, que
por mucha discrecionalidad técnica que exista, si el recurrente acredita el error
de apreciacién o la mala conceptuacion o calificacion, o la arbitrariedad formal
o de fondo, el recurso ha de estimarse.

o7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Sentencia del 12 de

octubre de 2000, Rad. AP-082, C.P. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

“En materia de planeacion urbana, los ciudadanos tienen varios mecanismos de participacion a su
alcance, tales como el derecho de peticion y la presentacion e inscripcién de proyectos en el Banco
Nacional de Proyectos. Esos mecanismos permiten el ejercicio una administracion consensuada, o por lo
menos consultada, que limitan la discrecionalidad de la administracién en tanto le da a conocer intereses
colectivos insatisfechos a cuya atencion quedan afectas todas sus decisiones, no la obliga, por regla
general, a adoptar el mecanismo de proteccion propuesto. Por otra parte, tales mecanismos de
participacion permiten que la administracion incluya dentro de sus planes de desarrollo y sus
presupuestos, proyectos que satisfagan el interés de la comunidad, sin necesidad de ignorar otros
principios que informan la funcién administrativa como la eficacia, la economia y la planeacién. Tal como
lo ha reconocido la Corte Constitucional, el Estado adquiere la obligacion de regular diferentes areas de
la vida social en las cuales pueden surgir peligros para los asociados, de manera tal que éstos sean
conjurados. Se trata de un deber de naturaleza objetiva para cuyo cumplimiento, los organismos del
Estado gozan de una cierta discrecionalidad para decidir cudl es la medida mas efectiva con miras a
proteger los intereses y existencia de los asociados. Ello es asi porque, en la practica, pueden existir
muchos medios que conduzcan al mismo resultado y, por eso, no es dable requerir de las autoridades la
aplicacion de una medida concreta, a no ser que se advierta con evidencia que es la Unica pertinente. Lo
dicho concuerda con las caracteristicas descritas de los mecanismos de participacion, pues éstos sirven
para que la administracion conozca las necesidades de la comunidad, evalle sus propuestas y decida la
manera y oportunidad de atenderlas, sin que lo sugerido por los asociados se puede imponer
coercitivamente, y por regla general, al administrador, pues tal cosa significaria privarlo de la necesaria
dosis de discrecionalidad, la cual, en materia de planeacion urbana supone un cierto nivel de
conocimientos técnicos en cabeza de los administradores y permite el disefio y sujecion a las escalas de
prioridades en materia de inversion. El caso concreto ofrece un ejemplo de la armonizacion entre el
principio de participacién ciudadana y la discrecionalidad de la administracion”.
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CONCLUSIONES

La discrecionalidad administrativa ha trasegado por un extenso camino, en el
gue se han expuesto diferentes posturas respecto de su concepto, contenido,
justificacion y alcance.

Hoy existe unidad de criterio al afirmar que los principios, tanto los generales
del derecho como los constitucionales, son los orientadores del funcionamiento
de la Administracion Publica en un Estado de derecho; los encargados de
encausar la relacion entre autoridades y particulares, logrando que haya
equilibrio en la misma. Son elementos rectores y controladores y configuran la
columna vertebral de todo tipo de actuacion o procedimiento administrativo,
razén por la cual, para lograr los cometidos de justicia social y bienestar
general, su observancia resulta obligatoria. Asi las cosas, los principios
desempeiian un importante rol como factor moderador del ejercicio de la
discrecionalidad administrativa, desplazando la subjetividad absoluta o
libérrima apreciacion del intérprete, en casos de antinomias o lagunas
normativas. Si bien no eliminan la discrecionalidad, constituyen una barrera al
arbitrio interpretativo.

En la actualidad, en términos generales, las actuaciones de la Administracién
Plblica se encuentran en mayor o menor medida reguladas, en virtud del
principio constitucional de legalidad. En algunos casos, la Ley define completa
y detalladamente el ambito de accién de la Administracion, como cuando
determina aspectos relacionados con la jurisdiccién, competencia, oportunidad,
funcién, finalidad y sentido de la decision; mientras que en otros, permite que
aquella ejerza su actividad dentro de una orbita de libertad, facultandola para
ponderar las circunstancias relevantes en el caso y, bajo esos supuestos,
obrar, abstenerse de hacerlo u optar por diferentes alternativas de decision
(facultad administrativa discrecional).

Asi pues, en nuestro ordenamiento juridico, las actuaciones discrecionales
tienen un fundamento constitucional. Si bien es cierto que, frente a
determinadas materias y casos, se debe optar por otorgar mayor libertad de
decision a las autoridades, a fin de que respondan con la mayor eficacia,
eficiencia y oportunidad a los requerimientos de la poblacion en general, no es
menos cierto que, tal como lo afirman la jurisprudencia y la doctrina, las
facultades conferidas para la materializacién de dichas actuaciones, no pueden
derivar en la arbitrariedad de las autoridades™®®,

198 “Contrario a lo que vulgar y abusivamente se cree, la potestad discrecional no debe ser abstracta, ni
absoluta, ni ilimitada, ni indefinida, ni extrajuridica, ni caprichosa. Tampoco debe ser lo que en épocas
tenebrosas del totalitarismo religioso se conocié como el juicio secreto o de verdad sabida y buena fe
guardada. Como potestad juridica, conforme a derecho y en el derecho, la discrecionalidad no puede ser
arbitrariedad”.

VILLEGAS ARBELAEZ, op. cit., p. 57.
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Precisamente, para evitar la arbitrariedad que se desprende del uso absoluto y
desbordado de la facultad discrecional por parte de la Administracién Publica,
se crearon los controles a dicha potestad, como una acometida contra las
inmunidades del poder; como una necesidad de extender el control
jurisdiccional a los actos de naturaleza discrecional, que venian siendo
caracterizados por entrafiar un pleno y libre poder de apreciaciéon, definido,
pero no regulado por la Ley.

La potestad discrecional es hoy posiblemente el eje de la problematica del
Derecho Administrativo, y su control por parte de los jueces, el nucleo de dicha
problematica.

Acerca del control de la discrecionalidad, los lineamientos jurisprudenciales y
las corrientes doctrinales han ido variando, desde aquellos que abordan el
tema con la perspectiva de la exigencia de la plena juridicidad de la actuacion
administrativa y, en consecuencia, exigen un estricto control y fiscalizacion de
las decisiones adoptadas en ejercicio de facultades discrecionales, hasta otros
que, basados en el reconocimiento a la Administracion de una posicion y una
responsabilidad autbnomas en la gestion de los intereses generales, demandan
el respeto hacia ciertos margenes de apreciacion en la toma de decisiones,
dentro de los cuales el control se encontraria limitado™®°.

La mas destacada técnica de control judicial a la actividad administrativa
discrecional la constituye, la desviacién de poder, la cual deriva de la exigencia
de que la Administracion Publica ejerza sus competencias respetando el fin
para el cual le fueron otorgadas, por tanto, la eleccién entre varias alternativas
para alcanzar dicho fin, debe estar siempre guiada y encaminada a la
consecucién del mismo, que debe ser en todo caso, el interés general.
Analizada la jurisprudencia de las Altas Cortes, el gran problema que se
presenta en el control judicial de la desviacion de poder, esta relacionado con
el aspecto probatorio, dada la dificultad que supone desvirtuar la presuncién de
legalidad del acto, acreditando el elemento subjetivo del mismo y su
apartamiento de la finalidad legalmente prefijada.

Otro recurrido mecanismo de control es el que hace alusion a los conceptos
juridicos indeterminados, el cual, se considera, constituye una reduccion a la
discrecionalidad, en la medida en que, a diferencia de aquella, no hay
pluralidad de soluciones validas, sino que sélo es correcta una solucién dentro
de varias posibilidades. En torno a la distincion entre discrecionalidad
administrativa y conceptos juridicos indeterminados, la jurisprudencia y la
doctrina oponen las dos nociones categoéricamente, sosteniendo que al aplicar
estos ultimos a una circunstancia concreta, hay unidad de solucién justa, lo que
permite un control judicial pleno y efectivo. Mientras que, lo que caracteriza a la
discrecionalidad, es la pluralidad de soluciones justas, mas exactamente, la
libertad de eleccion entre dichas soluciones, limitando el alcance del control
judicial. Sin embargo, dichas diferencias se observan con claridad en sede

199 comparar, MARIN HERNANDEZ, op. cit., p. 45.
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aplicativa de conceptos juridicos, pues en la practica, las mentadas nociones
no gozan de una verdadera diferenciacion cualitativa, cuando menos desde la
perspectiva del alcance del control judicial.

No obstante la reiterada necesidad de sujecibn de todos los actos
administrativos al control jurisdiccional, existen actos proferidos en virtud de
facultades administrativas discrecionales, frente a los cuales el control es
exiguo, tal como ocurre con los expedidos en uso de la facultad de libre
nombramiento y remocion de empleados publicos. Tanto la jurisprudencia del
Consejo de Estado como de la Corte Constitucional han avalado juridicamente
el estado actual de cosas respecto del libore hombramiento y remocién, en el
sentido de indicar: “Es claro, que los actos de desvinculacién de funcionarios de libre
nombramiento y remocién no necesitan de motivacion y ello es asi, porque la provision
de dichos empleos supone la escogencia de quien va a ocupar el cargo por motivos
personales o de confianza. Por tanto, la no motivacion de estos actos es una
excepcion al principio general de publicidad, sin que ello vulnere derecho fundamental

alguno™®®.

Actualmente, el debate de la Doctrina Especializada radica en el alcance y
fijacion de los limites del control judicial sobre el ejercicio de las facultades
discrecionales de que goza la Administracion Publica, que permita encontrar el
equilibrio entre facultades administrativas y derechos individuales, y que a la
vez, evite el riesgo de que el juez termine asumiendo la posicion que
constitucionalmente corresponde a la Administracion en la garantia del interés

publico®®,

Por su parte, la Jurisprudencia tanto del Consejo de Estado como de la Corte
Constitucional, coincide en afirmar que la facultad discrecional conferida a la
Administracion, siempre debe estar sometida al control jurisdiccional.

A estas alturas del presente trabajo de investigacion, tal como se anuncio
desde la Introduccion, una vez efectuado el acopio, valoracién y respectivo
analisis de la doctrina especializada, la legislacion vigente y la jurisprudencia
nacional en materia de Facultades Administrativas Discrecionales; frente a la
tesis planteada ¢en el ordenamiento juridico colombiano, existe diferencia de fondo
en el tratamiento de la facultad discrecional técnica entre la jurisprudencia contencioso
administrativa y la constitucional?, podemos responder con seguridad, pero
obviamente, sin pretender tener la uUltima palabra al respecto, que en la
actualidad, en términos generales, en el ordenamiento juridico colombiano no
existe diferencia de fondo o cualitativa respecto al tratamiento de la facultad
discrecional entre la jurisprudencia contencioso administrativa y la
constitucional. De todos los Fallos analizados a lo largo de esta tesis de grado,
se pudo establecer que las posiciones del Consejo de Estado y de la Corte
Constitucional, como maximos Tribuales de la jurisdiccibn contencioso
administrativa y constitucional, respectivamente, guardan mucha afinidad.

290 vser, Corte Constitucional, Sentencia T-610/03, op. cit.

21 comparar, MARIN HERNANDEZ, op. cit., p. 1004.
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Aunque ciertos casos son tratados desde Opticas disimiles y se presentan entre
ellos diferencias de orden técnico y semantico, en suma, se puede apreciar
que, en general, ambos Tribunales en sus pronunciamientos propenden por la
interdiccion de la arbitrariedad e irrazonabilidad de la Administracion Publica en
el ejercicio de facultades discrecionales; coinciden las dos altas Cortes en
afirmar que la facultad discrecional conferida a la Administracion no implica ni
una exencion de control jurisdiccional, ni una habilitacion para decidir de
manera arbitraria. En ese sentido, han reiterado las Corporaciones que no debe
confundirse lo arbitrario con lo discrecional, pues en lo arbitrario se expresa el
capricho individual de quien ejerce el poder sin sujecion a la Ley, mientras que
el poder discrecional, por el contrario, esta sometido a normas inviolables como
las reglas de derecho preexistentes en cabeza del érgano o funcionario
competente para adoptar la decisiobn mas conveniente a la salvaguarda del bien
comun y el interés general.

Asi las cosas, en lo que respecta a la discrecionalidad técnica en particular,
como ya se manifestdo acerca de la discrecionalidad en general, no
encontramos diferencia de fondo en cuanto al tratamiento de la misma entre la
jurisprudencia contencioso administrativa y la constitucional. En suma,
actualmente tanto el Consejo de Estado como la Corte Constitucional, luego de
una evidente evolucién jurisprudencial, coinciden en afirmar que la adopcion de
decisiones con base en criterios técnicos puede dar lugar, en algunos eventos,
a la existencia de margenes de apreciacion que pueden configurarse como
facultades de naturaleza discrecional. Explican los altos Tribunales que no se
trata de sostener que siempre que la Administracion Publica adopta una
decision con base en criterios de tipo técnico, ejerce una facultad discrecional,
pues de hecho, en muchos supuestos, la aplicacion de conocimientos
cientificos o propios de un arte o un oficio especializados no da lugar a dudas
en cuanto al sentido en el cual debe proferirse una decision para que pueda
considerarse ajustada a derecho. Pero a la hora de adoptar aquellas decisiones
qgue la doctrina ha denominado “cuestiones técnicas complejas”, en las cuales
no existe unidad de respuesta o de criterio aportado por la ciencia, el arte o el
conocimiento técnico aplicable, surgen esos margenes de apreciacion para la
Administracion, la cual debera elegir, entre una pluralidad de alternativas,
aquella que de mejor manera sirva al interés general, con base en criterios
objetivos y razonables de decisién, ejerciendo asi una facultad discrecional, la
cual debera estar, en todo caso, sujeta a control jurisdiccional.

Todo el trabajo de investigacion efectuado nos conduce a reconoce la
conveniencia de la potestad discrecional de que goza la Administracion Publica
para atender de manera eficiente su quehacer cotidiano en pro del bien comun
y el interés general, eso si, puntualizamos que dicha potestad no puede ser
absoluta, sino, debe cefiirse a los principios que orientan la funcién publica, y
en todo caso, estar sujeta al ordenamiento juridico, en virtud de los principios
de legalidad y debido proceso.

No obstante y tal como quedo plasmado en el cuerpo de la tesis, se aclara que
la reiterada necesidad de sujecion al ordenamiento juridico, no implica que la
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Administracion deba limitarse a la aplicacion autdmata de la Constitucion y la
ley, sino que, su actuar discrecional no puede ser equiparable a la
arbitrariedad, ya que la potestad discrecional debe circunscribirse a unos fines
especificos y atender a la proporcionalidad entre la decision de la
Administracion y los hechos que le dan fundamento a la misma.

En suma, de la investigacion realizada concluimos que la facultad discrecional
utilizada dentro de marcos poco legales se convierte en un instrumento
peligroso y dafino; una mal entendida potestad discrecional, esto es, la
tergiversada posibilidad de proferir actos con una falta total de apego a la
legalidad, se traduce en arbitrariedad. En cambio, si la discrecionalidad se
ejercita con observancia del ordenamiento constitucional y legal, entra a jugar
su papel como dinamizadora de la accién de la Administraciéon Publica,
resultando benéfica por cuanto permite la fluidez, eficiencia y eficacia en el
ejercicio de las funciones administrativas, lo que redunda en provecho de
todos, pues posibilita la materializacion de los fines del Estado, y es esta
precisamente, en términos generales, la misma concepcion de discrecionalidad
que hoy se impone en la doctrina especializada y en la jurisprudencia
colombiana contencioso administrativa y constitucional.

111



|. BIBLIOGRAFIA

1. ALESSI, Renato, Instituciones de Derecho Administrativo, Vol. |, Ed.
Bosh, Barcelona, Espafia, 1970.

2. ALVARADO A., Lourdes, Facultad Discrecional, Disponible desde
internet
en:http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2010/28/2
8 21a32 facultd disc.pdf

3. ALVAREZ TABIO, Fernando, El Proceso Contencioso Administrativo,
Libreria Marti, La Habana, 1954.

4. ARBOLEDA PERDOMO, Enrique José, Comentarios al Nuevo Codigo de
Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso Administrativo, 22 ed.,
Ed. LEGIS, Bogoté, 2012.

5. ATIENZA, Manuel, Sobre el Control de la Discrecionalidad Administrativa,
Comentarios a una polémica, Ed. Civitas, Madrid, 1997.

6. BACIGALUPO, Mariano, La Discrecionalidad Administrativa: Estructura
normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucion,
Marcial Pons, Madrid, 1997.

7. BIDART CAMPOS, German J., Tratado Elemental del Derecho
Constitucional Argentino, T° | Editar, Buenos Aires, 1989.

8. CEPEDA ESPINOSA, Manuel José, La Ponderacion en las Decisiones
de la Corte Constitucional. En la Técnica de la Ponderacion, Ed.
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2008.

9. CASSAGNE, Juan Carlos, La Revision de la Discrecionalidad
Administrativa por el Poder Judicial, Revista Espafola de Derecho
Administrativo, Nro. 67, Ed. Civitas, Madrid, 1990.

10.CASSAGNE, Juan Carlos, El Control Judicial de la Discrecionalidad
Administrativa, VII Jornadas Hispano, Argentinas de Derecho
Administrativo, Lexis Nexis, Buenos Aires, 2007.

11.DE VELASCO RECAREDO, Fernandez, EI Acto Administrativo,
Exposicion Doctrinal y Estudio del Derecho Espafiol, Vol. 12, Madrid,
1929.

12.DE VEGA PINZON, Gabriel, La Discrecionalidad Administrativa, Colegio

Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Facultad de Jurisprudencia,
Bogota, 1984.

112


http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2010/28/28_21a32_facultd_disc.pdf
http://www.revistajuridicaonline.com/images/stories/revistas/2010/28/28_21a32_facultd_disc.pdf

13.DELPIAZZO, Carlos E., Dignidad Humana y Derecho, U.M, Montevideo,
2001.

14. DESDENTADO DAROCA, Eva, Discrecionalidad Administrativa y
Planteamiento  Urbanistico, Construccion  Tedrica y  Andlisis
Jurisprudencial, Aranzadi, Pamplona, 1997.

15.DESDENTADO DAROCA, Eva, El Principio de Interdiccion de la
Arbitrariedad. En los Principios Juridicos del Derecho Administrativo,
Ediciones La Ley, Madrid, 2010.

16.DROMI, Roberto, ElI Acto Administrativo, Ed. Buenos Aires, Buenos
Aires, 1997.

17.DWORKIN, Ronald, Los Derechos en Serio, Trad. del inglés, Ed. Ariel,
Barcelona, 1984.

18.FERNANDEZ RODRIGUEZ, T.R. Arbitrariedad y Discrecionalidad. En
AA. VV Estudios Sobre la Constitucion Espafiola. Homenaje al Profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Ill, Ed. Civitas, Madrid, 1991.

19.FRAGA GABINO, Derecho Administrativo, 22 ed., Ed Porrda, Mégjico,
1968.

20.G. VEDEL, Derecho Administrativo, J RINCON JURADO, (trad. de la 62
ed.), Biblioteca Juridica Aguilar, Madrid, 1980.

21.GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, La Lucha Contra las Inmunidades del
Poder, 32 ed., Ed. Civitas, Madrid, 1995.

22.GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, Democracia, Jueces y Control de la
Administracién, 52 ed., Ed. Civitas, Madrid, 1999.

23.GONZALEZ IBANEZ, Joaquin, Derecho a la Educacién y Ciudadania
Democratica, El Derecho a la Educacion como Desarrollo Constitucional
del Pensamiento Republicano Civico, Ed. Ibafiez, Bogota, 2007.

24.GORDILLO, Agustin, Tratado de Derecho Administrativo. El Acto
Administrativo, 22 ed., Biblioteca Juridica DIKE, Bogota, Colombiana,
2001.

25.GRECCO, Carlos M., La Doctrina de los Conceptos Juridicos
Indeterminados, Huérfanos, Santiago, 1988.

26.LAMPREA RODRIGUEZ, Pedro Antonio, Principios Fundamentales en la

Constitucion de 1991, Juridica Radar Ediciones, Santafé de Bogota,
1994.

113



27.LINARES, Juan Francisco, Poder Discrecional Administrativo, Abeledo
Perrot, Buenos Aires,1958.

28.MALAGON PINZON, Miguel, Vivir en Policia: Una Contralectura de los
Origenes del Derecho Administrativo Colombiano, Universidad Externado
de Colombia, Bogotéa, 2007.

29. MALAGON PINZON, Miguel, Los Modelos de Control Administrativo en
Colombia (1811-2011), Ediciones Uniandes, Bogota, 2012.

30.MARIENHOFF, Miguel, Tratado de Derecho Administrativo. Actos de la
Administracion Publica, Tomo Il, Ed. Machi, Buenos Aires, 1966.

31.MARIN HERNANDEZ Hugo Alberto, Discrecionalidad Administrativa,
Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2007.

32.MAYER OTTO, Derecho Administrativo Aleman, Ed. RUstica, Buenos
Aires, 1982.

33.NINO, Carlos Santiago, Introduccion al Analisis del Derecho, Ed. Ariel,
Barcelona, 1983.

34. PENAGOS, Gustavo, El Acto Administrativo, Tomo I, 62 ed., Ed. Doctrina
y Ley, Bogota 1997.

35.PENAGOS, Gustavo, Nuevas Tendencias del Derecho Administrativo a
Principios del Siglo XXI, Ed. Doctrina 'y Ley, Bogota, 1998.

36.PERELMAN, Ch., La Légica Juridica y La Nueva Retérica, Ed. Civitas,
Madrid, 1979.

37.PEREZ ESCOBAR, Jacobo, Derecho Constitucional Colombiano, 52 ed.,
Ed. TEMIS S.A, Santa fe de Bogota, 1997.

38.POLO FIGUEROA, Juan Alberto, Elementos de Derecho Administrativo,
Ed. Ciencia y Derecho, Bogota, 1988.

39.REAL ALBERTO, Ramoén, El Estado de Derecho en Memoria de Eduardo
J. Couture, Publicacién de la Universidad de Montevideo, Facultad de
Derecho, Montevideo, 1957.

40.SAINZ MORENO, Fernando, Conceptos Juridicos, Interpretacion y
Discrecionalidad Administrativa, Ed. Civitas, Madrid, 1976.

41.SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel, Acto Administrativo. Teoria General,
Literatura Juridica, 32 ed., Ed. LEGIS, Bogota, 2004.

114



42.SANCHEZ MORON, Miguel, Discrecionalidad Administrativa y Control
Judicial, Tecnos, Madrid, 1994.

43.SANCHEZ MORON, Miguel, Legalidad y Sometimiento a la Ley y al
Derecho. En Los Principios Juridicos del Derecho Administrativo, Ed. La
Ley, Madrid, 2010.

44. SANCHEZ TORRES, Teoria General del Acto Administrativo, Biblioteca
Juridica Diké, Medellin, Colombia, 1995.

45.SANTI ROMANO, ElI Ordenamiento Juridico, Instituto de Estudios
Politicos, Madrid, 1963.

46.SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho
Administrativo — Acto administrativo, procedimiento, eficacia y validez, 42
ed., Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1996.

47.SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando, Tratado de Derecho
Administrativo Tomo |, Ediciones Universidad Externado de Colombia,
Bogoté, 2003.

48.SARRIA, Eustorgio, y SARRIA BARRAGAN, Mauricio, Derecho
Administrativo Colombiano General y Especial, 92 ed., Bogot4, 1999.

49.SAYAGUES LAZO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo,
Montevideo, 1974.

50.SILVA CIMMA, Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado,
Barcelona, Buenos Aires, México D.F, Santiago de Chile, Ed. Juridica de
Chile, 1989.

51.DE SOUSA SANTOS, Boaventura, GARCIA VILLEGAS, Mauricio, El
Caleidoscopio de las Justicias en Colombia, Tomo |y I, Siglo del Hombre
Editores y Universidad de los Andes, Bogota, 2001.

52.SUAREZ TAMAYO, David, Derecho Administrativo y los Veinte Afios de
la Constitucion. Ley 1437 de 2011., Tomado de EIl Derecho Publico y los
Veinte Afios de la Constitucion de 1991, Miguel Malagon Pinzon,
Coordinador, Ediciones Uniandes, Bogota, 2013.

53.VIDAL PERDOMO, Jaime, DIAZ PERILLA, Viviana, RODRIGUEZ, Gloria
Amparo, Temas de Derecho Administrativo Contemporaneo, Colegio
Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, Facultad de Jurisprudencia,
Bogota, 2005.

54.VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo, Derecho Administrativo Laboral -

Relaciones Colectivas y Aspectos Procesales, Ed. LEGIS, Santa fe de
Bogota, 1998.

115



55.VILLEGAS ARBELAEZ, Jairo, Insubsistencia Laboral, Reglada,
Discrecional y Arbitraria, Ed. Ibafiez, Bogota, 2012.

56.YOUNES MORENO, Diego, Curso de Derecho Administrativo, 62 ed.,
Ed. TEMIS S.A, Santafé de Bogota, 1997.

57.ZANOBINI, Guido, Corzo di Diritto Amministrativo. 62 ed., Milan (ltalia),
1950.

ll. INDICE DE SENTENCIAS

A. CORTE CONSTITUCIONAL

58.Corte Constitucional, Sentencia No. T-427 de 1992, Exp. T-936,
Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

59.Corte Constitucional, Sentencia No. T-418 de 1993, Exp. T-14.813,
Magistrado ponente Dr. Alejandro Martinez Caballero.

60. Corte Constitucional, Sentencia C-520 de 1994, Magistrado Ponente Dr.
Hernando Herrera Vergara.

61.Corte Constitucional, Sentencia C-525 de 1995, Exp. D — 942, Magistrado
Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

62.Corte Constitucional, Sentencia C-069 de 1995, Magistrado Ponente Dr.
Hernando Herrera Vergara.

63.Corte Constitucional, Sentencia C- 456 de 1998, Magistrado Ponente Dr.
Antonio Barrera Carbonell.

64. Corte Constitucional, Sentencia C- 540 de 1998.

65.Corte Constitucional, Sentencia T-587 de 1998, Exp. T-164386,
Magistrado Ponente Dr. Eduardo Cifuentes Mufioz.

66.Corte Constitucional, Sentencia C-734 de 2000, Exp. D-2732, Magistrado
Ponente Dr. Vladimiro Naranjo Mesa.

67.Corte Constitucional, Sentencia C-1436 de 2000, Magistrado Ponente Dr.
Alfredo Beltran Sierra.

68.Corte Constitucional, Sentencia C-492 de 2002, Expediente D.3851,
Magistrado Ponente Dr. Jaime Cordoba Trivifio.

116



69. Corte Constitucional, Sentencia T-610/03 del 24 de julio de 2003, Exp. T-
731645, Magistrado Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra.

70.Corte Constitucional, Sentencia C — 818 de 2005, Magistrado Ponente
Dr. Rodrigo Escobar Gil.

71.Corte Constitucional, Sentencia T-064/2007 del 1 de febrero de 2007,
Exp. T-1409334, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil.

72.Corte Constitucional, Sentencia T-065/07 del 1 de febrero de 2007, Exp.
T-1423512, Magistrado Ponente Dr. Rodrigo Escobar Gil.

73.Corte Constitucional, Sentencia C-350 de 2009, Magistrado Ponente Dra.
Maria Victoria Calle Correa.

74.Corte Constitucional, Sentencia SU.917 de 2010.

75.Corte Constitucional, Sentencia C-030 de 2012, Magistrado Ponente Dr.
Luis Ernesto Vargas Silva.

76.Corte Constitucional, Sentencia C-435 de 2013, Magistrado Ponente Dr.
Mauricio Gonzélez Cuervo.

77.Corte Constitucional, Sentencia T-265/13 del 8 de mayo de 2013, Exp. T-
3347202, Magistrado Ponente Dr. Jorge Ivan Palacio Palacio.

B. CONSEJO DE ESTADO

78.Consejo de Estado, Sentencia del 5 de octubre de 1945, Anales del
Consejo de Estado, 1945, T.55, Nro. 352-356, P.321.

79.Consejo de Estado, Sala de los Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Sentencia del 14 de septiembre de 1988, Exp. 2521, Consejero
Ponente Dr. Alvaro Lecompte Luna.

80.Consejo de Estado, Sentencia de 1989, Consejero Ponente Dr. Alvaro
Lecompte Luna.

81.Consejo de Estado, Sentencia de 1993, Exp. 4699, Consejero Ponente
Dr. Alvaro Lecompte Luna.

82.Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto del 22 de
Octubre de 1995.

117



83.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Cuarta, Sentencia de junio 14 de 1996, Consejera Ponente Dra.
Consuelo Sarria Olcos.

84.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccién A, Sentencia del 20 de marzo de 1997, Rad.
10022, Consejera Ponente Dra. Clara Forero de Castro.

85.Consejo de Estado, Sentencia de 1998, Exp. 10729, Consejero Ponente
Dr. Silvio Escudero Castro.

86.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Sentencia del 12 de octubre de 2000, Rad. AP-082, Consejero
Ponente Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

87.Consejo de Estado, Sentencia de 2003, Exp. 14107, Consejero Ponente
Dr. Ricardo Hoyos Duque.

88.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Sentencia del 30 de noviembre de 2006, Rad. 11001-03-26-000-
2000-00020-01(18059), Consejero Ponente Dr. Alier Eduardo Hernandez
Enriquez.

89.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Sentencia de 2006, Rad. 11001-03-26-000-1995-3074,
01(13074), Consejero Ponente Dr. Alier Eduardo Hernandez Enriquez.

90.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Bogotd D.C., Sentencia del 30 de noviembre de 2006, Rad.
11001-03-26-000-2000-00020-01(18059), Consejero Ponente Dr. Alier
Eduardo Hernandez Enriquez.

91.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion B, Sentencia de 19 de julio de 2007, Rad. 54001-
23-31-000-1999-01305-01(9460-05), Consejero ponente Dr. Alejandro
Ordofiez Maldonado.

92.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidn
Tercera, Sentencia del 31 de octubre de 2007, Rad. 11001-03-26-
0001997-13503-00(13503), Consejero Ponente Dr. Mauricio Fajardo
Gomez.

93.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccion B, Sentencia del 1° de noviembre de 2007, Exp.
No. 250002325000199902672 01 (4249-2004), Consejero Ponente Dr.
Jesus Maria Lemos Bustamante.

118



94.Consejo de Estado, Sentencia de 2008, Exp. 17009, Consejero Ponente
Dr. Enrique Gil Botero.

95.Consejo de Estado, Sentencia 540 del 08 de junio de 2011, Consejero
Ponente Dr. Enrique Gil Botero.

96.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Tercera, Subseccidon A, Sentencia del 27 de junio de 2012, Rad. 52001-
23-31-000-1997-08715-01(21023), Consejero Ponente Dr. Mauricio
Fajardo GOmez.

97.Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Segunda, Subseccién A, Sentencia del 2 de mayo de 2013, Rad. 25000-
23-25-000-2006-05536-02(2256-11), Consejero Ponente Dr. Alfonso
Vargas Rincoén.

C. TRIBUNAL ADMINISTRATIVO

98. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidon Tercera, Subseccién
A, Fallo 828 del 01 de diciembre de 2005.

99. Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera, Subseccion
A, Fallo del 01 de diciembre de 2005.

. OTRAS FUENTES

100. Concepto No. 295 del 4 de octubre de 2012, Procuraduria Tercera
Delegada ante el Consejo de Estado.

101. Cartilla Estatuto Anticorrupcion, Primera Edicion: Junio de 2011,
Diseflo de caratula: Imprenta Nacional de Colombia, Correccion de texto:
Dario Garzon Garzon, Diagramacion, edicion e impresion: Imprenta
Nacional de Colombia.

102. Revista Juridica de Derecho de la Universidad Catélica de
Santiago de Guayaquil, 1997.

119



