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Resumen

La administracion publica tiene ambitos decisorios en el Estado Social de
Derecho, pues su labor de reglamentacion y de ejecuciéon de la Ley, entraia,
unas veces, el uso de facultades discrecionales para la determinacion del
interés general; o, la necesidad de interpretar conceptos juridicos
indeterminados expresados en la norma habilitante. En ambos casos, la
inexistencia de respuestas univocas en su aplicacién, ya sea porque existan
dos o mas alternativas de interés general (indiferentes juridicos), en el primer
caso, ora porque se planteen varias formas plausibles de interpretar el
concepto juridico indeterminado, implica que la administracion, a través del
servidor habilitado, deba realizar un juicio valorativo sobre tales alternativas,
por lo que se hace necesario exigir de éste, que su decision final lo sea bajo
pautas de racionalidad y razonabilidad. Con ello se pretende evitar el riesgo
de arbitrariedad, insito en los procesos valorativos. La jurisdiccion
contenciosa y los organos de control de la funcion publica cuentan con
herramientas que determinan estas puntas de eleccion; entre otras, se halla:
el control sobre los elementos formales del acto administrativo; control sobre
los hechos determinantes; la coherencia con los fines determinantes; respeto
de la decision por los principios generales del derecho vy, finalmente, la
razonabilidad de la decision, segiin las expectativas legitimas de los sujetos
pasivos de la medida adoptada.

Palabras clave: Discrecionalidad administrativa; conceptos juridicos
indeterminados; decision administrativa; acto administrativo discrecional;
acto administrativo relativamente reglado; racionalidad y razonabilidad de la
decision administrativa.
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Limites juridicos y politicos de la decision de la administracion publica en
. e 0O
nuestro sistema constitucional

El principio de legalidad permea todos los procedimientos democraticos en el
Estado Social de Derecho, incluso las pautas procesales para la formacion y
expedicion de las leyes, en cuanto a la actividad legisladora se refiere; no obstante,
el poder legislativo actia bajo el amparo de la capacidad de configuracion
legislativa dentro de los limites impuestos unicamente por la constitucién, por ello
sus decisiones son medidas con criterios de oportunidad mas no de legalidad.

No ocurre lo mismo tratdindose del ejercicio de la funcion judicial y de la funcion
administrativa. En el ejercicio de sus atribuciones, ambas funciones plantean
rasgos esencialmente similares, por ejemplo, sus determinaciones se adoptan con
criterios de decisién particular (sentencias y actos administrativos), no general;
excepcionalmente, a través del ejercicio de la potestad reglamentaria la
administracién acttia por via general; les esta vedado actuar dentro de espacios
francos o libres de Ley, pues se parte del entendido que el derecho condiciona y
determina, de manera positiva, sus actuaciones, las cuales no seran validas si no
responden a una prevision normativa; soélo de forma excepcional, la
Administracion, cuando hace uso de facultades discrecionales, puede actuar bajo
criterios de oportunidad. Igualmente, ambos o¢rganos, en tanto operadores
juridicos, permanentemente se ven en la necesidad de hacer interpretaciones sobre
conceptos juridicos indeterminados.

A pesar de las similitudes entre la funcion jurisdiccional y la funcion
administrativa, se debe reconocer la existencia de importantes diferencias en la
labor hermenéutica y de aplicacion de la Ley que se les encomienda. Asi, se tiene
que, segin Stahl, mientras los tribunales tienen en la ejecucién o particularizacion
en un caso concreto de la ley, el objeto exclusivo de su funcién, la Administracion,
por el contrario, tiene como funcion propia realizar los diversos fines publicos
materiales sélo que debe hacerlo dentro de los limites de la ley.! El anterior
enunciado se entiende mejor con el siguiente ejemplo: cuando la Administracién
Publica decide construir una plaza publica o un parque, lo hace siguiendo
cuidadosamente el plan de desarrollo y de acciéon municipal y la ley de
contratacion, pero no porque el cumplimiento de tales cuerpos normativos sea su
ultima finalidad, sino porque a partir de dichas obras respeta las condiciones de

Y El presente articulo condensa uno de los componentes que integra la propuesta de
profundizacion denominada “Tendencia de los principios de Legalidad y de la Buena Fe en los Ambitos
de Decisién de la Administracion publica”, presentada por el autor para optar al titulo de Magister en
Derecho de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Su desarrollo representa el contenido
vertido en el capitulo segundo de dicho trabajo: “De la Discrecionalidad Administrativa y de los
Conceptos Juridicos Indeterminados: Ambitos de Decision de la Administracion priblica”. pags. 42 a 103.

! Citado en: Garcia de Enterria, Eduardo; Fernandez, Tomas Ramén (2000). Curso de Derecho
Administrativo. Tomo I. Madrid. pag. 436.
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oportunidad decididas politicamente; el objeto de la Administracién no es, en si
mismo, ejecutar la ley, sino servir a los fines generales.”

Estas diferencias, y la especial caracteristica de la funcion administrativa de
propender por la consecucion del interés publico o interés general,’ no es obice
para dejar de someter a juicios logicos y de argumentacion juridica las
determinaciones adoptadas por la Administracion Publica a través de sus
servidores, cuando quiera que se vean enfrentados a casos dificiles o de varias
alternativas plausibles de eleccion. Ello nos conduce a entender que la
aceptabilidad racional de sus decisiones permite el cumplimiento de las exigencias
de legitimidad social y certeza juridica que debe respetarse en un Estado Social de
Derecho, como fundamento de la garantia de libertad de la poblacion y de la paz
social.

Métodos de control de los ambitos de decision de la administracion
publica

Ahora bien, la dogmatica juridica ha desarrollado ampliamente a lo largo de la
construccion de sus principios y postulados, en los regimenes occidentales en los
cuales se ha instaurado el Estado de Derecho fundado en el principio de legalidad,
los métodos procedimentales a través de los cuales se determina la solucion a los
diferentes problemas juridicos que se presentan cotidianamente. Dichos métodos

? La jurista espafiola Eva Desdentado Daroca diferencia tres tipos de discrecionalidad en el Estado
Social de Derecho: a) Discrecionalidad Administrativa; b) Discrecionalidad Juridica vy; ¢) Discrecionalidad
Politica. Seguin su apreciacion la Discrecionalidad Politica es la inherente al ejercicio de la funcién
legislativa, refleja en la eleccién de medios y fines, dentro de un amplio marco de opciones
politicas, para ser consagrada en normas generales, con el tnico limite de los preceptos
constitucionales. Por otro lado, la Discrecionalidad Administrativa es definida por la autora espafiola
como aquella que consiste en la realizacién de elecciones sobre los medios mas convenientes para
la consecucion de los fines de interés publico establecidos por el legislador o, incluso, en la
especificacion de esos fines. En cuanto tiene que ver con la Discrecionalidad Juridica es expresada
como “una discrecionalidad puramente instrumental porque el ordenamiento juridico no
atribuye a los tribunales poder de decision alguno para realizar elecciones conforme a su propia
apreciacion del interés publico (...) La discrecionalidad que aparece en el ejercicio de la funcién
jurisdiccional no es, pues, mas que una consecuencia inevitable de la dificultad de la tarea
interpretativa y de limites de la racionalidad practica”. En: Eva Desdentado Daroca (1997). Los
problemas del control judicial de la discrecionalidad técnica. Civitas, Madrid. pags. 22-24.

3 El principio de interés publico o general sera entendido siguiendo la propuesta de Hugo Alberto
Marin Hernandez, como: “(...) aquél que gobierna el proceso de establecimiento, aplicacién e
interpretacion del derecho referido a la identificacion y satisfaccion de la necesidades y los fines
publicos (...) el cual cumple una funcién directiva del desarrollo normativo del orden
constitucional en programas administrativos, en los que se produce una definicién del interés
general que ha de entenderse como el pertinente (...) Desde ¢l cabe siempre un juicio de valor
juridico sobre la base de la regla de ser legitimo todo lo necesario pero solo lo necesario para la
realizacién efectiva de la norma aplicable y no ya del interés general en abstracto (...)” En: Marin
Hernandez, Hugo Alberto (2007). Discrecionalidad Administrativa. Universidad de Externado de
Colombia, Bogota. pags. 42-43
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representan, en buena parte, lo que la doctrina moderna denomina métodos
formales del razonamiento, y que, aplicados a la labor de interpretacion del
derecho a casos concretos, permite, la mayor de las veces, que la solucion de los
mismos lo sea de acuerdo con las prescripciones del ordenamiento juridico y del
derecho positivo. Para ello basta con recurrir a las fuentes formales del derecho y
realizar un procedimiento de subsuncién para que, de esa forma, el resultado de
dicho proceso sea la solucion que se ha de aplicar.

Este procedimiento permite la separacion de los poderes publicos y esta llamado a
impedir que la actuacion de la administracién publica y de los jueces interfiera en
la actividad legislativa creando normas de derecho, o desbordando el ambito
propio de sus respectivas competencias. En uno y otro caso, se rastrea la idea de la
legitimidad de la decision basada en criterios de respeto a las competencias, sobre
la base que solo el legislador plasma su voluntad general a través del texto legal;
mientras que, la administracion y el juez deciden, generalmente, bajo las pautas de
los casos particulares. Esta concepcion parte del entendido que el funcionamiento
del aparato estatal obedece, por un lado a la voluntad y por el otro a la razéon de
sus organos, resultando de ello que el 6rgano legislativo es quien posee voluntad
(estd vinculada con el uso del poder social); y por el otro, la administracion y el
juez, en tanto que llamados a aplicar el derecho en casos concretos, realizan su
labor guiados sélo por la razén.

De acuerdo con lo anterior, se ha dicho que la decision juridica o, en su caso, el
punto de vista interpretativo enunciado por el operador juridico debe respetar los
criterios de racionalidad establecidos por el ordenamiento juridico; esto es, su
interpretacion debe armonizarse con los requerimientos de coherencia y legalidad
que exige la dogmaitica juridica. Dicho requisito se entiende cumplido si el
enunciado juridico que es producto del procedimiento hermenéutico es el
resultado del respeto por el sentido interno del sistema juridico. Se tiene asi que,
en un primer estadio, la decision juridica y, mas concretamente la decision
administrativa, debe ser racional, por lo cual se deben seguir las pautas de
interpretacion y las fuentes validas del derecho expresamente consagradas en el
propio ordenamiento, dichas fuentes han de estar debidamente categorizadas y
priorizadas.

Una decision tal serd racional si, por ejemplo, tratindose de un acto
administrativo discrecional o aquél que es producto de la interpretacion de
conceptos juridicos indeterminados, respeta los postulados constitucionales y
legales; ademas de lo cual, si esta fundamentada en una realidad factica verificable,
y si se ajusta a las finalidades implicitas o explicitas de la norma constitucional o
legal habilitante. Igualmente, si al hacerse aplicacion de la medida de que trata el
mismo acto, no se quebrantan principios generales del derecho y del derecho
administrativo, como la interdiccion de la arbitrariedad, el principio de la igualdad
o de la proporcionalidad, entre otros. Una decisién racional en materia
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administrativa debe proscribir la analogia cuando de competencias se trata. Esta
forma de racionalidad puede ser identificada, en materia de actos administrativos,
como aquella que exige de éstos el cumplimiento de los requisitos formales
vertidos en la norma habilitante.

Ademas de la anterior forma tradicional de racionalidad juridica-positiva,t es
posible exigir de las decisiones administrativas racionalidad teleoldgica, es decir
racionalidad finalista: ella esta basada en pautas diferentes a la primera forma de
racionalidad. Por consiguiente, segun la estructura del orden juridico, la
racionalidad teleologica’ tiene diferentes grados de importancia y de aplicabilidad;
asi, si el sistema de normas juridicas esta constituido por normas flexibles
(elasticas), este modelo tiene un uso mayor que la interpretacion de normas bien
formuladas. Esta forma de racionalidad juridica estd intimamente vinculada, en
cuanto a los actos administrativos discrecionales y aquellos que son aplicacién de
conceptos juridicos indeterminados, como una forma de evitar la desviacion de
poder en la actuacion administrativa, por lo cual su técnica estd enderezada a
garantizar la correspondencia entre la finalidad de la norma habilitante y la de la
autoridad administrativa que expide el respectivo acto.

Por ultimo, se halla también la racionalidad institucional, que es aquella
racionalidad implicada en el propio sistema juridico. Se parte entonces de
entender que todo orden tiene sus propios principios generales, relaciones
sistematicas entre las normas: el sistema tiene sentido interno es el decir de
Werner Krawietz,® para denotar con dicha expresion que la comprension de las
funciones y el funcionamiento de las normas juridicas y del orden juridico en
general presupone tomar en cuenta la racionalidad en el sentido de la teoria de los
sistemas. Esta forma de racionalidad permite controlar la coherencia sistémica de
la decision administrativa, expresada a través de un acto administrativo; el sentido
de la voluntad del administrador debe respetar los principios generales del derecho
y, en particular, los principios del derecho administrativo.

Estas formas de racionalidad son las que mejor encarnan las pautas hermenéuticas
establecidas por la dogmatica juridica para fijar los pardmetros de legalidad de la
decision de la administracion publica. Segun ella, en primera medida, una decision
administrativa basada en la discrecionalidad conferida por el ordenamiento
juridico, debe respetar los elementos formales o reglados del acto administrativo;
se tiene asi que los actos administrativos (discrecionales o reglados) deben seguir

* Término acuiado por Aulis Aarnio (1991). Lo racional como razonable. Un tratado sobre la

justificacion juridica. Garzén Valdés E. (Trad.) Madrid. Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
pag. 235. Con dicho término pretende describir uno de los aspectos mas importantes de la forma
de decision racional.

> Aulis Aarnio (1991). Ibidem. pag.240

¢ Krawiestz Werner. Citado en ibidem. pag. 240
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los lineamientos procedimentales para su existencia y validez y de la potestad que
lo habilita. Se constituyen entonces en elementos reglados del acto administrativo
los siguientes: 1) la existencia misma de la potestad habilitadora, su extension, la
competencia para ejecutarla y el fin que ella persigue; 2) los hechos determinantes
del acto administrativo: estos constituyen la fundamentacion factica para la
expedicion del respectivo acto; 3) elementos eventuales: tiempo u ocasion del
ejercicio de la potestad, forma de ejercitarla y el fondo parcialmente reglado. Se
tiene asi que los ambitos decisorios de la administracion publica, en cuanto al
ejercicio de las facultades discrecionales se refiere, deben, como primera medida,
obedecer a unos requerimientos formales que impone la norma habilitante.

El jurista Eduardo Garcia de Enterria, cuya obra se analiza ampliamente en el
presente articulo por contener elementos doctrinales profundamente arraigados en
los tribunales de cierre de la jurisdiccién colombiana esbozd esta circunstancia
pero refiriéndola a la discrecionalidad administrativa propiamente dicha, pues, en
cuanto se refiere a los conceptos juridicos indeterminados es enfatico en
manifestar, siguiendo al profesor norteamericano Ronald Dworkin que, al existir
siempre una Unica respuesta juridica correcta para la resolucion de los casos
dudosos en el derecho, respecto de éstos no opera propiamente ambitos de
discrecionalidad, ni la posibilidad de eleccion conforme a criterios de
oportunidad, sino que, en todo caso, la administracion publica esta obligada a
decidir conforme a los imperativos expresos o implicitos de las fuentes validas del
derecho: no es necesario hacer juicios interpretativos ni de eleccion tratandose de
conceptos juridicos indeterminados. No obstante dicha postura, que como
veremos no se comparte en la presente propuesta, el citado autor, al referirse a la
discrecionalidad administrativa, enuncia sus elementos reglados de la siguiente
forma:

“(...) En concreto, puede decirse que son cuatro por lo menos los elementos reglados
por la ley en toda potestad discrecional y que no pueden dejar de serlo: la existencia
misma de la potestad, su extension (que nunca podra ser absoluta, como ya
sabemos), la competencia para actuarla, que se referird a un ente y- dentro de éste- a
un 6rgano determinado y no a cualquiera, y, por ultimo, el fin, porque todo poder es
conferido por la ley como instrumento para la obtencion de una finalidad especifica,
la cual estara normalmente implicita y se referird a un sector concreto de las
necesidades generales, pero en cualquier caso tendrd que ser necesariamente una
necesidad ptblica (...) Ademas de los cuatro elementos precedentes puede haber en
la potestad otros eventuales: tiempo u ocasién de ejercicio de la potestad, forma de
ejercicio, fondo parcialmente reglado (por ejemplo: la facultad de eleccion de
personas dentro de ciertas categorias, determinacion discrecional de un quantum
pero dentro de determinadas magnitudes, etc.) (...)”’

" Garcia de Enterria, Eduardo; Fernandez, Tomas Ramon (2000). Op. cit. pag. 454. A esta misma
direccion apunta la posicion inicial del profesor Garcia de Enterria, vertida en su clasica obra La
lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo, en la cual, a proposito de su
busqueda en la reduccion de la discrecionalidad administrativa, plantea como una primera
medida para lograrlo lo siguiente: “(...) la primera reduccion de éste dogma de la discrecionalidad
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De los elementos referidos, el atinente a los fines para la expedicion del acto
administrativo (especialmente el acto administrativo discrecional), su pertinencia y
coherencia con los fines establecidos por la ley habilitante es el que representa un
caso que requiere especial mencion, por tratarse de una forma de control de la
voluntad de la administracion que mayor controversia ha generado. Dicho control
ha sido posible acudiendo a la técnica de la Desviacion de Poder, que, sin duda, se
ha constituido en un método eficaz para reducir las posibilidades de arbitrariedad,
insitas en los ambitos de decision del administrador. Para aclarar mejor éste
concepto la jurista espanola Carmen Chinchilla Marin, en su obra “La desviacién de
Poder”, partiendo de la nocion de fin del acto administrativo como un elemento
reglado, pasible de ser controlado, ensefia algunos parametros a partir de los cuales
se puede identificar el fin que persigue la norma habilitante de la potestad
discrecional, asimismo, permite precisar el alcance de los controles que sobre dicha
discrecionalidad es posible ejercer.

Para cumplir el anterior cometido la citada autora parte de entender que, es
imperativo en un Estado Social de Derecho que toda actividad o inactividad®
administrativa estd siempre sometida un fin, que no es otro que servir con
objetividad y eficacia a los intereses generales.” Segun su parecer toda actuacion
administrativa, cualquiera que sea la modalidad o forma que revista y que, a la vez,
sea consecuencia del ejercicio de una potestad, o, inclusive, si es manifestacion del
cumplimiento de un deber, esta sometida a un fin que la justifica. La desviacion de
poder como técnica del control del fin de la potestad administrativa, que implica
la existencia de un vicio en la voluntad del acto administrativo expedido, puede
producirse tanto en los actos administrativos discrecionales o aquellos que son
relativamente reglados, incluso a los reglamentos; por lo tanto cada una de éstas

se opera observando que en todo acto discrecional hay elementos reglados suficientes como para
no justificarse de ninguna manera una abdicacion total del control sobre los mismos. Estos
elementos reglados son, por de pronto, la misma existencia de las potestades, de cuyo ejercicio
dimana el acto, la extension concreta de esa potestad, que es imposible que sea totalmente
indeterminada y, en fin, la competencia para ejercitarla. Estos elementos necesariamente reglados
lo son normalmente, aunque pueden darse o darse en distinta medida...y en fin, el fondo
parcialmente reglado (...)” En: Garcia de Enterria, Eduardo (1983). La lucha contra las inmunidades
del poder. Editorial Civitas S.A., Madrid. pags. 25y 26

¥ La autora defiende la posibilidad que la técnica de la desviacion de poder sea utilizada para el
control de las omisiones de la administracion. Para ello trae a colacién los planteamientos de
GOMEZ PUENTE M., en los siguientes términos: “(...) ningun obstéculo teérico puede oponerse
a la utilizaciéon del instrumento de la desviacion de poder para fiscalizar la inactividad
administrativa, concretamente, para controlar si la administracion, al hacer dejacion del ejercicio
del ejercicio de sus potestades que, como se sabe, son potestades - funcion, se aparta del fin que
le encomienda la Ley (...)". Gémez Puente, M (1997). La inactividad de la Administracién. Arazandi.
Citado por Chinchilla Marin, Carmen (1999). La Desviacién de Poder. Editorial Thompson Civitas,
Madrid. Concluye la autora expresando a lo anterior que: “(...) aunque el supuesto cldsico y mds
frecuente de desviacion de poder sea el ejercicio de potestades por parte de la administracion, es
igualmente posible que la misma incurra en ese vicio con su inactividad, ya sea ésta material o
formal (actos presuntos) (...)".

? Ibidem.
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formas de manifestacién de la voluntad de la administracién son susceptibles de
ser anuladas acudiendo a la técnica de la desviacion de poder. Entendida pues la
desviacion de poder como la herramienta o instrumento a través del cual se logra
la coherencia entre los fines del legislador y los del administrador, es obvio deducir
el cardcter instrumental de dicha figura.

Se ve como la figura de la desviacion de poder es inescindible del concepto de fin'y
de potestad o, mas especificamente, potestades-funcion o potestades vinculadas
legalmente al cumplimiento de unos fines establecidos por el ordenamiento
juridico, convirtiéndose en una idea propia de la actuacion administrativa. Dicha
nocion esta caracterizada por la nota de la voluntariedad e intencionalidad de la
administracién con su proceder; es decir, el apartamiento del fin es querido y
buscado por el administrador autor del acto; por ello se ha dicho que este vicio
implica una voluntad consciente y deliberada de utilizar sus prerrogativas para un
fin distinto del querido por el legislador. Sobre el particular la jurista espafiola en
comento manifiesta:

“(...) Si la desviacion de poder exige intencionalidad en el apartamiento del fin
establecido por la ley; si ha de haber un movil torticero o desviado en la voluntad del
organo administrativo que dicta el acto, es una flagrante contradiccién sostener que
se pueda incurrir en desviacion de poder por error. Precisamente porque la
desviacion es consciente y deliberada resulta tan dificil su prueba, porque hay que
indagar en las intenciones mds escondidas de la administracién para demostrar que
la misma quiso atender con su acto un fin diferente a aquel que le asigna la norma

()"

Es importante tener en cuenta que la desviacion de poder no precisa que el
apartamiento de los fines establecidos por el ordenamiento juridico lo sea por fines
espurios, mal intencionados o encaminados a producir afectacion a derechos
legitimos de los asociados, o que se utilice en beneficio de los agentes
administrativos que han expedido el acto administrativo, es decir, no requiere la
concurrencia de moviles subjetivos, solo basta con demostrarse que el fin concreto
de interés general impuesto por la norma habilitante ha sido distorsionado
consciente y voluntariamente. No importara tampoco que el fin perseguido con la
desviacion del fin sea plausible, ni atn de interés general.

Ahora bien, si la administracion no persigue ese apartamiento, pero de hecho se
produce, el acto sera ilegitimo, pero entonces ya no estaremos ante una desviacion
de poder, sino ante un error de hecho o de derecho, cuya técnica de control serd
los hechos determinantes del acto. Sobre esta particular técnica de control de la
actuaciéon de la administracion publica, el maestro Eduardo Garcia de Enterria ha
sostenido que toda potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho o
factica que funciona como tal respecto de la norma de cuya aplicacion pretenden
derivarse los efectos del acto. Segun el profesor espafol estos presupuestos facticos

19 Chinchilla Marin, Carmen. Op. cit.
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en tanto tal, dan cuenta de una realidad que es unica y verdadera: “no se puede ser
y no ser al mismo tiempo o ser simultineamente de una manera y de otra”. Por
ello, segun su entender, aunque la valoracion politica de la realidad puede llevarse
a cabo haciendo uso de la facultad discrecional, no ocurre lo mismo con la
realidad propiamente dicha:

“(...) si se ha producido el hecho y cémo se ha producido, esto ya no puede ser
objeto de una facultad discrecional, porque no puede quedar al arbitrio de la
Administracion discernir si un hecho se ha cumplido o no se ha cumplido, o
determinar que algo ha ocurrido si realmente no ha sido asi. El milagro, podemos

decir, no tiene cabida en el campo del derecho administrativo (...)” (subrayado
nuestro)'!

Por ultimo, como corolario de la racionalidad institucional se hallan los principios
generales del derecho y del derecho administrativo que, como se vio, constituyen
una eficaz forma de garantizar el sentido interno del ordenamiento juridico y la
coherencia sistémica de la decision administrativa. Su utilidad como técnica de
control en el derecho administrativo es indiscutible, maxime en un Estado Social
de Derecho como el nuestro, en el cual pulula la legislacién contingente y
ocasional, de normas parciales y hasta contradictorias. Esa realidad excluye toda
posibilidad de confiar la labor hermenéutica a una ciencia estrictamente exegética
como lo planteaba el modelo de Estado de Derecho Liberal Clasico. Se tiene asi
que, en una administracion que invade todas las esferas de la vida privada sélo la
vinculacion de ésta a principios juridicos materiales puede asegurar la libertad
individual vy justicia social. Dichos principios pueden ser condensados
sintéticamente siguiendo la clasificacion efectuada por Hugo Alberto Marin
Sanchez, asi: objetividad, imparcialidad proteccion de la confianza legitima e
igualdad, razonabilidad, proporcionalidad, interdiccion de la arbitrariedad y, ante
todo respeto por los derechos fundamentales.'

"' Garcia de Enterria, Eduardo (1983). pag. 32

"2 Dichos principios pueden ser definidos brevemente: 1) Objetividad: si por neutralidad ha de
entenderse toda actividad desarrollada en posicion de ajenidad e indiferencia respecto a la materia
y a los intereses de los sujetos sobre los que se opera, parece claro que dicha posicion es
incompatible con el deber de los ¢rganos administrativos de adoptar decisiones discrecionales.
Neutral debe ser, en cierta forma la funcién judicial, y aun la de los 6rganos de la administracion
con tareas predominantemente técnicas; pero dificilmente puede serlo la toma de decisiones no
vinculadas juridicamente. Ponce Solé, Deber de Buena Administracion. No obstante lo anterior
es preciso manifestar que éste principio supone la prohibicién para aquella (la administracion) de
efectuar discriminaciones no amparadas por el ordenamiento y que carezcan de razonabilidad. Un
acto atacado por imparcial puede ser anulado por incurrir en desviacion de poder; 2) Objetividad:
exige una ponderacion de los intereses presentes antes de decidir, debiendo realizarse un examen
efectivo de los datos relativos al caso concreto, puesto que la decision discrecional no puede ser
producto de la intuicion personal del 6rgano administrativo, sino resultado de un juicio logico de
estimacion, conectado logicamente con esas circunstancias propias del supuesto, previamente
investigadas. Deber de Buena Administracion; Igualdad: éste principio exige que a iguales
supuestos de hecho se apliquen iguales consecuencias juridicas, debiendo considerarse iguales
supuestos de hecho cuando la utilizaciéon o introduccion de elementos diferenciadores sea
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Los anteriores ambitos de control de la discrecionalidad administrativa constituyen
los métodos tradicionales para determinar la legalidad de las decisiones de los
administradores en el ejercicio de sus funciones, cuando quiera que expidan actos
administrativos (sean éstos discrecionales o relativamente reglados). Se constituyen
en las herramientas procedimentales a través de las cuales se garantiza la
racionalidad de la decision. En diversas formas el Estado de Derecho ejerce
contrapeso al ejercicio de la funcion administrativa: ello puede ocurrir a través del
control jurisdiccional sobre la potestad y la manifestacion de la voluntad
administrativa misma, mediante la impugnacion del acto administrativo'’; o puede
serlo indagando sobre la responsabilidad personal del servidor publico que ostenta
la majestad que confiere la potestad (responsabilidad politica, patrimonial,
disciplinaria y penal). Son dos caras de una misma moneda, no obstante los
efectos disimiles que dichos controles aparejan. En estas hipdtesis ha sido
frecuente entender que sobre la administracion pesa la obligacion de justificar el
alcance de sus determinaciones, sobre la base del principio de responsabilidad. La
carga de la prueba para la justificacién de sus decisiones generalmente ha sido
radicada en el 6rgano que ejerce el poder publico.

arbitraria o carezca de fundamento racional. Igualmente, este principio no prohibe al legislador
cualquier desigualdad de trato, sino sélo aquella desigualdad que resulta artificiosa o injustificada
por venir fundada en criterios objetivos y suficientemente razonables, de acuerdo con los juicios
de valor generalmente aceptados; 3) Racionalidad y Razonabilidad: puede decirse que una
decisién administrativa es racional si respeta las reglas de la légica deductiva, es consistente,
eficiente y coherente; ademds de lo cual no se fundamenta en criterios externos de naturaleza
politica o0 moral. Por su parte, la nocion de razonabilidad esta ligado al concepto de legitimidad
de la decision, en la medida en que respeta en la mayor medida posible las expectativas
mayormente esperadas; 4) Proporcionalidad: éste se traduce en la exigencia de qué cualquier
limitacién producida por la administraciéon a los derechos de los particulares o, en general, al
ambito de la libre autodeterminacion del individuo, sélo puede ser posible en la medida en que
resulte estrictamente imprescindible para la salvaguarda del interés publico en virtud del cual la
medida en cuestion es adoptada, para ello la doctrina alemana ha hecho uso de tres subprincipios,
estos son el mandato de adecuacion, de idoneidad y de congruencia. Marin Hernandez, Hugo
Alberto (2007). Discrecionalidad Administrativa. Universidad Externado de Colombia, Bogota. pags.
367 a 443

P Nuestro ordenamiento juridico establece dos mecanismos expeditos para atacar la ilegalidad de
los actos administrativos, sean éstos de caracter particular o general. Asi por ejemplo, el articulo
84 del C.C.A. establece: “(...) Toda persona podra solicitar por si, o por medio de representante,
que se declare la nulidad de los actos administrativos (...)”; de igual forma, el articulo 85 establece
la accién de nulidad y restablecimiento del derecho, asi: “(...) Toda persona que se crea lesionada
en un derecho amparado en una norma juridica, podra pedir que se declare la nulidad del acto
administrativo y se le restablezca en su derecho; también podra solicitar que se le repare el dafo.
La misma accion tendra quien pretende que se le modifiquen una obligacion fiscal, o de otra
clase, o la devolucién de lo que pago indebidamente (...)”
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Método de decision razonable de la administracion publica

El proceso de decision de la administraciéon publica, a través de sus servidores en
los ambitos propios de su competencia, es una cuestion de interés publico, por ello
es del resorte de todos los asociados ejercer un adecuado control sobre tales
determinaciones. Las potestades administrativas deben poseer un caricter expreso
y especifico,'* lo que deberd impedir que cuando son ejercidas por el respectivo
funcionario éste desborde sus limites, lo cual implica, a su vez, la existencia de una
correlativa situacion o posiciéon juridica-activa a favor de la poblacion para exigir
que el cumplimiento de dicha prerrogativa lo sea en los precisos términos en que
tal poder fue concedido por la norma habilitante: nada mas saludable y deseable
para un sistema regido por los principios participativos y representativos de las
democracias constitucionales occidentales.

Esta vocacion tiene una explicacion historica en la teoria de la division de los
poderes publicos™” y en el principio de legalidad, bajo el auspicio de la logica

" En nuestro sistema, el Consejo de Estado ha negado la posibilidad del reconocimiento de las
potestades implicitas de los poderes publicos en los siguientes términos: “(...) y por lo mismo el
juez popular solo puede ejercer las atribuciones expresamente asignadas por la ley, lo cual excluye
en nuestro ordenamiento la existencia de las denominadas “competencias implicitas”, como
tampoco admite el criterio analdgico en materia de atribuciones, ni mucho menos recurrir al
expediente ius privatista, dominado por el postulado de la autonomia personal, segun el cual el
que puede lo mas puede lo menos, criterio antinémico al de la funcién publica (...) (El principio
de legalidad) impide ‘deducitr’ competencias o atribucién alguna para enjuiciar la legalidad de un
acto administrativo en sede popular. Y no puede alegarse que en estos eventos la funcién
jurisdiccional asignada al juez popular es esencialmente diferente a la que cumple como juez
contencioso en las acciones ordinarias, puesto que el juez constitucional en un Estado de
Derecho, como todos los servidores publicos, también estd sometido al principio de legalidad,
sumision al imperio de la ley (articulo 230 C.P.) que no puede eludirse pretextando razones
‘hermenéuticas’, pues la tarea del fallador en materia de determinacién de sus atribuciones o
competencias es meramente aplicativa o de cumplimiento, como lo puso de relieve recientemente
esta Sala (...)” Consejo de Estado, Seccion Tercera, Sala de lo Contencioso Administrativo. Ref. AP-
0113501 de 06 de octubre de 2005. Dicho apartado de la sentencia ilustra la forma en que el
Consejo de Estado colombiano entiende debe operar el Principio de Legalidad referido al
ejercicio de las potestades publicas y la negacién de la aplicabilidad de la teoria de la potestades
implicitas o inherentes y, aunque en el caso particular analizado la referencia que se hace lo es
respecto de la funcién jurisdiccional, no cabe duda que, del desarrollo de dicha sentencia, se
desprende que la limitacion establecida por el alto tribunal hace referencia a la vocacién que tiene
el Principio de Legalidad en todos los ambitos del ejercicio del poder publico.

1 La idea de la separaciéon de los poderes publicos estd basada, segin Chaim Perelman, en una
cierta concepcién del hombre: la separacion de la voluntad (Wille) y la razén (ratio), segtin éste
autor la actividad legislativa pertenece al ambito de la voluntad - esti vinculada con el uso del
poder social- mientras que la aplicacién del derecho - jueces y administracion- es mas bien un
asunto de la razén; ademas de lo cual -prosigue- cuando el ordenamiento juridico y el derecho
fueron equiparados, el resultado fue una concepcién totalmente racionalista de la interpretacién
del derecho: la interpretacion segin esta concepcion es clarificacion de las leyes (dogmaitica
juridica) y aplicacion de las leyes a través de la subsuncién a los hechos comprobados (toma de
decisiéon). Segtin este autor, la idea de la tinica respuesta correcta es expresion de una cierta idea
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formal, conceptualizada de mejor forma por la escuela de la exegesis y la

o . 16
jurisprudencia de conceptos.

Dicho postulado presupone la completud del derecho y del ordenamiento juridico;
ademas de lo cual, prevé como posible hallar una tnica respuesta correcta para
cada situacién problemdtica, apelando a las herramientas de interpretacion
ofrecidas por la dogmatica juridica. En algunos casos se ha aceptado que, a pesar
de la insuficiencia de la légica formal y de los métodos subsuntivos para ponderar
principios o para resolver las particularidades de un caso dificil derivado de la
aplicacion de una regla, siempre sera posible, acudiendo a la moralidad o a la

filosofia politica, identificar la solucion correcta para la situacion problematica."”

del hombre y de una ideologia social. Chaim Perelman (1974). Juristsche Logik als
argumentationslehre. Citado por Aulis Aarnio (1991). pag. 210

' De la Escuela de la Exégesis nos dice el profesor Recaséns Siches: “(...) la doctrina de la ciencia
dogmatica del Derecho se apegé fuertemente a la tesis de que solo la ley escrita podia ser la fuente
de las decisiones concretas, y de que la funcién judicial consistia exclusivamente en la mecanica
de un silogismo, cuya premisa mayor debia ser el texto aplicable; la premisa menor, la
constatacion de los hechos; y la consecuencia, el fallo (...)". Recaséns Siches, Luis. Nueva filosofia
de la interpretacion del derecho. México: Porrtia. 1958 p. 199. Por otro lado, de la Jurisprudencia
de Conceptos nos comenta el profesor Diez Picazo que: “(...) La tarea de la ciencia del derecho
consiste, a su juicio [Refiriéndose a George Friedrich Puchta], en conocer y establecer las
conexiones sistemdticas existentes entre las diferentes proposiciones juridicas. Las proposiciones
se integran dentro de un sistema axiomatico o logico-deductivo, en el cual cada una de ellas
procede o deriva de otras y a su vez condiciona o determina a las subsiguientes. El ideal es una
piramide de conceptos en la cual cada proposicion juridica puede ser logicamente obtenida desde
las demas”. En: Diez, Picazo, Luis (1973). Experiencias juridicas y teoria del derecho. Ariel, Madrid.
pags. 257-258. Para el profesor Lyons, esta tendencia extrema de sujecion a la ley se debe mis al
escepticismo moral de los nuevos autores y no solamente a la justicia formal. Ellos, nos dice
Lyons, desconfian de la existencia de argumentos morales plausibles que le permita al juez
desatender el tenor literal de la norma. En: Lyons, David (1998). Aspectos morales de la teoria
juridica. Barcelona: Gedisa. pags. 32-66.

7 La propuesta paradigmatica que mejor encarna esta variante es la obra de Ronald Dworkin,
para quien no existe en modo alguno Discrecionalidad Fuerte para el operador juridico cuando
interpreta conceptos juridicos indeterminados ya que ello comportaria a su entender la creacién
de normas juridicas. Para negar dicha posibilidad argumenta que el derecho es completo y ofrece
siempre una solucion correcta, para ello entonces reconoce que ante la existencia de un caso
dificil por la vaguedad de la norma juridica que ha de aplicarse aquel debe acudir a la moralidad o
a la filosofia politica en las que se integra el derecho mismo para buscar el principio que mejor se
adecue a la tradicion del sistema en donde se pretende aplicar, y a su vez sea el mas fuerte desde el
punto de vista ético, de lo cual se obtendrd la solucién mas justa. En: Dworkin, Ronald (1984).
Los Derechos en Serio. Traduccion de M. Gustavino. Barcelona, Ariel. pag. 233. Para Ronald
Dworkin no existe en absoluto la posibilidad de que una expresién sea genuinamente ambigua,
que puedan presentarse con respecto a ella varios significados alternativos y, ante la eventualidad
planteada por el positivismo juridico en el sentido de reconocer la existencia de “textura abierta”
en ciertas normas juridicas, asevera que solo una de dichas alternativas sera la correcta. El
siguiente ejemplo ilustra su proposicion: A sostiene la opiniéon T1y B, la opinién T2, logicamente
hay tres posibilidades: t1 es la correcta, T2 es la correcta y T1 y T2 son correctas, para el profesor
norteamericano sélo una de ellas es la correcta, por lo tanto un testamento es o bien vélido o
invalido. En: Dworkin, Ronald (1984). pag. 593, citado por Aulis Aarnio (1991). Op. cit. pag. 215
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Este anhelo democratico debe ser un principio regulativo o de correccién para un
Estado Social de Derecho como el nuestro, pero en modo alguno evidencia la
realidad cotidiana de la actuacion administrativa ni da cuenta de las grandes
limitaciones que padece el sistema juridico. El operador juridico, dentro de dicha
categoria el administrador publico que expide actos administrativos discrecionales
o que interpreta conceptos juridicos indeterminados, se ve enfrentado, en
ocasiones, a dichas limitaciones. Pero, ;Cuales son tales limitaciones!

El profesor Herbert Hart analizo, desde su &ptica positivista moderada y en el
contexto del sistema precedencial inglés, algunos de los aspectos que componen las
limitaciones anunciadas. Segiin su parecer, el sistema juridico es incompleto,
inclusive los enunciados de las reglas juridicas, por ello considera que es necesario
reconocer una labor creadora de derecho en los jueces. En términos generales
acepta que cualquiera que sea la técnica utilizada para comunicar pautas o criterios
de conducta, precedente o legislacion, y por mucho que éstos operen sin
dificultades respecto de la gran masa de casos ordinarios, en algin punto o etapa
de su aplicacion sus pautas resultaran siendo indeterminadas vy, por virtud de ello,
tendrd que reconocerse que ante la falta de certeza en la zona marginal de los

. , . . : 18
conceptos aplicados éstos tendrian lo que el autor denomina “textura abierta”.

A juicio del citado autor, las zonas de penumbra, insitas en el lenguaje usado para
el disefio de algunas reglas de la conducta humana, son la inevitable consecuencia
de la regulacion por via general, de la vocacion del ordenamiento de anticipar los
comportamientos futuros y de asignarles a éstos determinadas consecuencias. No
obstante dicha realidad, ha sido costumbre en los diferentes sistemas juridicos
tratar de ignorar la necesidad de un ejercicio adicional de eleccién en la aplicacion
de reglas generales a casos particulares. Dicho vicio - como expresamente lo llama
el autor- ha sido denominado por la teoria juridica como formalismo o

'8 Sobre el concepto de textura abierta del derecho el citado profesor expone: “(...) La textura
abierta del derecho significa que hay, por cierto, areas de conducta donde mucho puede dejarse
para que sea desarrollado por los tribunales o por los funcionarios que procuran hallar un
compromiso, a la luz de las circunstancias, entre los intereses en conflicto, cuyo peso varia de caso
a caso (...) En todos los campos de experiencia, no solo en el de las reglas, hay un limite inherente
a la naturaleza del lenguaje, a la orientacion que el lenguaje general puede proporcionar. Habra
por cierto casos obvios, que aparecen constantemente en contextos similares, a los que las
expresiones generales son claramente aplicables (...) pero habra también si aquellas (reglas) se
aplican o no (...) Los canones de interpretacién no pueden eliminar, aunque si disminuir, estas
incertidumbres; porque éstos canones son a su vez reglas generales para el uso del lenguaje y
emplean términos generales que también requieren interpretacion. Ellos no pueden -y en eso no
difieren de otras reglas- proveer a su propia interpretacion. Los casos claros, en que los términos
generales no parecen necesitar interpretacion y el reconocimiento de los ejemplos parce ser
automatico, son Unicamente los casos familiares que se repiten en forma constante en contextos
semejantes, respecto de los cuales existe acuerdo general sobre su aplicabilidad en los términos
clasificatorios (...)”. En: Hart H (1980). El Concepto de Derecho. Traducido por G. Garrido, Editorial
Nacional, México. pags. 157-159.
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conceptualismo y consiste en una actitud hacia las reglas verbalmente formuladas
que procura encubrir y minimizar la necesidad de una tal eleccion discrecional por
el operador juridico, una vez que la regla general ha sido establecida."

Con fundamento en lo anterior, el profesor Hart estima que dicho mecanismo,
efectivamente tiene la vocacion de asegurar un grado de certeza o predecibilidad en
el ordenamiento juridico, pero al precio de prejuzgar ciegamente lo que se debe
hacer en un caso posterior, cuya composicion es ignorada. Asi pues, a su juicio, se
podra dilucidar anticipadamente, pero también a oscuras, situaciones que solo se
podran resolver razonablemente cuando se presentan y son identificadas. En
términos explicitos, el autor efecttia la critica a esta forma del razonamiento
juridico en los siguientes términos:

“(...) Es importante apreciar, sin embargo, por qué, aparte de esta dependencia
respecto del lenguaje tal como efectivamente es, con sus caracteristicas de textura
abierta, no podriamos considerar deseable, ni atin como un ideal, la concepcion de
una regla tan detallada que la cuestion sobre si ella se aplica o no a un caso particular
estuviera siempre resuelta de antemano y nunca exigiera, en el momento de su
aplicacion efectiva, una nueva eleccion entre alternativas abiertas (...) Dicho
brevemente, la razon estd en que la necesidad de tal eleccién nos es impuesta porque
somos hombres y no dioses. Es una caracteristica de la condicion humana (y por ello
también de la condicion de los legisladores) que en todos los casos que tratamos de
regular, en forma no ambigua y por adelantado, alguna esfera de conducta por
medio de criterios o pautas generales, para ser utilizadas sin nuevas directivas
oficiales en ocasiones particulares, nuestro empeno halla dos obsticulos conectados
entre si: (...) El primero en nuestra relativa ignorancia de los hechos; el segundo
nuestra relativa indeterminacion de propositos (...)"*

Culmina el profesor inglés su disertacion sobre formalismo y escepticismo ante las
reglas, comparando las dos posiciones como el “escila y el Caribdis de la teoria
juridica”, para denotar con ello que dichas posiciones extremas son grandes
exageraciones, y que resultaria mucho mas apropiado entenderlas en una relacion
de mutua correccion. Segun su parecer, la verdad se encuentra entonces en un
punto intermedio de sus postulados, que permita entender mejor la forma de
decision de los operadores juridicos y el uso de la funcion creadora que les deja la
textura abierta de la ley o el precedente cuando deben aplicarlos a casos

. .. 21
particulares sobrevinientes.

¥ Ibidem. pag. 161

2 Ibidem. pag. 16

A esta direccién apunta, aunque en un contexto mds contemporaneo, las apreciaciones del
profesor italiano Luigi Ferrajoli, al analizar en su obra “Pasado y Futuro del Estado de Derecho”, los
retos que asume en la actualidad el Estado de Derecho Legislativo y el Estado Constitucional de
Derecho. A partir de dichas reflexiones plantea que, por un lado, se ha operado una suerte de
crisis en el concepto mismo de legalidad, en virtud de la regresion a un derecho jurisprudencial de
tipo premoderno, pues se ha presentado un colapso de la capacidad reguladora de la Ley, lo que
ha implicado el retorno al papel creativo de la jurisdicciéon y la asuncién de extensos dmbitos
regulatorios por la administracion publica.’' La observacion del profesor italiano sobre la crisis del
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Ahora bien, la realidad esbozada ha aparejado que la administracion publica haya
asumido por via de la potestad reglamentaria y de las habilitaciones para expedir
actos administrativos discrecionales, ambitos de decision propios del legislador;
ademis de lo cual, la variedad de normas legales y su natural textura abierta, la han
obligado a integrar e interpretar los conceptos juridicos indeterminados
contenidos en ella, en aras de alcanzar los intereses generales de la poblacion.
Cuando ocurre lo primero, es decir, cuando usa potestades reglamentarias o
cuando expide actos administrativos discrecionales, actiia sobre la base de criterios
de oportunidad (indiferentes juridicos); mientras que, cuando ocurre lo segundo,
actiia como un érgano competente para operar el derecho valido, en razon a lo
cual el administrador se ha visto abocado, aunque en un ambito distinto, si se
quiere menos amplio, a las mismas vicisitudes a que se ve enfrentado el juez a la
hora de interpretar y aplicar la ley que contiene conceptos juridicos
indeterminados.

En uno u otro caso es evidente la responsabilidad social que genera para la
Administracion Publica la adopcion de tales decisiones. Debe satisfacer con ellas
las expectativas de los administrados y propender porque las mismas sean
expedidas con criterios de legitimidad, para lo cual debe cuidar que la coherencia y
el caracter logico (racionalidad interna) esté siempre presente en dichas
determinaciones vy, al mismo tiempo, debe procurar que se armonicen con los
estandares de interés general definidos por la constitucion politica de acuerdo a los
valores alli consagrados (razonabilidad). En otras palabras, debe lograr que sus
determinaciones cumplan con las pautas de racionalidad y razonabilidad.

El punto de partida de la presente propuesta consiste en entender que la decisién
del administrador, como ocurre con la decision del juez, en tanto operador
juridico, debe respetar los limites de coherencia y de aceptabilidad que le impone
el ordenamiento en su conjunto. A partir de dichos limites se puede pregonar que

Principio de Legalidad, como pilar basico del Estado Legislativo de Derecho quedé referida en los
siguientes términos: “(...) En el primer aspecto, la crisis afecta al principio de legalidad, que como
se ha dicho es la norma de reconocimiento propia del estado legislativo de derecho. Y tiene su
génesis en dos factores: la inflacion legislativa y la disfuncion del lenguaje legal, frutos de una
politica que ha degradado la legislacion a administracion, difuminando la distincién entre ambas
funciones tanto en el terreno de las fuentes como en el de los contenidos (...) Las leyes, en todos
los ordenamientos avanzados, se cuentan ahora ya por docenas de miles y estan formuladas en un
leguaje cada vez mas oscuro y tortuoso, dando lugar a veces a intrincados enredos y laberintos
normativos; hasta el punto de que en Italia el Tribunal Constitucional ha tenido que archivar
como irreal el principio de que la ignorancia de la Ley no sirve de excusa (...) Asi, la racionalidad
de la Ley, que Hobbes habia contrapuesto a la “iuris prudentia o sabiduria de los jueces
desordenados” del viejo derecho comun, ha sido disuelta por una legislacién obra de legisladores
todavia mas desordenados, que abre el camino a la discrecionalidad de los jueces y a la formacién
jurisprudencial, administrativa o privada del derecho (...)” En: Ferrajoli, Luigi (2003). Pasado vy
Futuro del Estado de Derecho, Neo constitucionalismo. Editorial Trotta. pags. 20-21
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ellas responden a los patrones de legitimidad, consustanciales a todo acto de
autoridad en un Estado Social y Democritico de Derecho. En cuanto a la
coherencia de la decision, ésta puede ser enunciada, como se hizo al tratar el tema
de los métodos de control de la decision administrativa, como la exigencia de
racionalidad que debe poseer, es decir, aquella condicion segin la cual se respetan
premisas de contenido objetivo y que tienen que ver con su logica interna;
mientras que, el concepto de razonabilidad descansa sobre premisas de contenido
valorativo, mas abiertas a las convicciones sociales.

Ahora, si bien es cierto que un andlisis exhaustivo de la diferencia que existe entre
ambos conceptos (lo racional y lo razonable) desborda ampliamente el objeto de la
presente propuesta, en términos generales la misma puede ser planteada a partir de
los postulados del Test de racionalidad y el Test de razonabilidad, explicado por E.
Alonso Garcia, en virtud del cual el primero corresponde a la utilizacion del
argumento objetivo, légico, que presupone la relacion medio-fines y, por virtud de
ello, sera considerado irracional todo aquello que pretenda ser un medio para la
consecucion de determinado fin, si en realidad no es apto para ello, verbigracia es
irracional la desigualdad que no tenga nada que ver con la finalidad que pretende
la norma.

Ahora bien, en cuanto tiene que ver con el Test de razonabilidad, el citado autor
lo caracteriza como aquel que consiste en examinar directamente las normas
promulgadas por el poder publico, y, retomando el ejemplo anterior, se dird que es
precisamente dicha autoridad quien introduce el trato diferencial, para observar si
las razones esgrimidas para sustentar dicha desigualdad estan acorde con los
valores constitucionales; es decir se comprueba directamente si las razones del trato
diferente tiene un peso especifico (un valor) capaz de contradecir a los valores
constitucionales.*

Esta diferenciacion nos introduce, a su vez, en una distincién de suma importancia
e T 2 ..
entre justificacién interna® y justificacion externa’® o, en otros términos, entre

2 E. Alonso Garcia. La solucion justa en las resoluciones administrativas. pags. 50-51, citado por Eva
Desdentado Daroca en una nota sobre la utilizacion por los jueces britanicos de las técnicas
juridicas de control de la actuacién administrativa. En: Revista Espafiola de Derecho
Administrativo, namero 82. pag. 274.

B En la justificacion interna, siguiendo a Robert Alexy, se trata entonces de establecer si la
decision se deriva logicamente de las premisas que se aducen como fundamentacion; a los
problemas vinculados con este 4mbito de justificacion se les ha denominado silogismo juridico y
en ellos juega papel relevante el principio de universalidad, que aunado al de justicia formal,
exigiria tratar de la misma manera a seres esencialmente iguales. Para el profesor aleman, de lo
anterior resultarian las siguientes reglas de justificacién interna: “(..) J.2.1. Para Ia
fundamentacion de una decision juridica debe aducirse por los menos una norma universal; J.2.2.
La decision juridica debe seguirse légicamente al menos de una norma universal, junto con otras
proposiciones (...)". En: Alexy, Robert. Teoria de la Argumentacién Juridica. Traduccién Manuel
Atienza e Isabel Espejo. Centro de Estudios Constitucionales, Madrid 1997. pags. 222-223
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contexto de descubrimiento y contexto de justificacion. Dicha clasificacion nos
permite entender por qué se acude a la teoria de la argumentacién juridica como
soporte conceptual de la propuesta que aqui se expone, en cuanto a la forma de la
decision de la administracion publica, adoptada en espacios francos de regulacion
legal y que aparejan para sus servidores la posibilidad de eleccion en dmbitos de
discrecionalidad, o en la interpretacion de conceptos juridicos indeterminados
vertidos en la norma habilitante.

La teoria de la argumentacion juridica, a partir de sus formulaciones iniciales
esbozada por la topica de Viehweg, la nueva retérica de Perelman y la logica
informal de Toulmin, y, mdis recientemente, pero de mayor interés, los
planteamientos de Neil Maccormick y del profesor aleman Robert Alexy, se
enderezan a trabajar en el contexto de justificacion (justificacion externa). Alli
radica la originalidad de sus planteamientos, pues precisan que es insostenible un
postulado tal que exprese una unica solucién justa o correcta para todos los
problemas juridicos (aunque en el caso del profesor R. Alexy lo estima como un
principio regulativo), precisamente en virtud de los rasgos de vaguedad y de
imprecision del lenguaje; ello los induce a considerar que es imposible pregonar el
caracter estrictamente logico y subsuntivo del proceder de los operadores
encargados de interpretarlo.

De los ultimos autores resefiados se desprende la propuesta del jurista finlandés
Aulis Aarnio, quien en su obra Lo Racional como Razonable, desarrolla un an4lisis
sobre los ambitos decisorios, no solo del juez sino también del administrador, en
tanto operador del ordenamiento juridico. Su propuesta describe entonces qué
puede entenderse como método de decision razonable, la cual queda enunciada
como un principio regulativo denominado aceptabilidad racional” de las decisiones
juridicas.

# Por su parte, la justificacion externa es la fundamentacion de las premisas para la justificacion
interna, las cuales pueden ser de diferente tipo, cada una corresponde con un método distinto de
justificacion (por ejemplo: reglas de derecho positivo, en cuanto tiene que ver con los criterios de
validez del sistema al cual estd integrado; los enunciados empiricos, las maximas de presuncion
racional o las reglas de la carga de la prueba; y un tercer tipo de premisa no encajaria ni en las
reglas de derecho positivo ni en las reglas empiricas para lo cual se recurre a la argumentacién
juridica. El objeto de la argumentacién consiste en justificar este tipo de premisas. En expresos
términos del profesor Robert Alexy: “(...) Aqui reside todo el nucleo de toda la interpretacién
juridica. La justificacion externa no es silogistica en modo alguno. Es una cuestién de convencer
a la otra parte, al destinatario de la interpretacion (...) Esto se hace simplemente de manera tal
que el interprete agrega nuevos silogismos que apoyan su interpretacién o sus argumentos, pero
cada paso esta guiado sélo de una manera laxa por los criterios de racionalidad o por las pautas de
interpretacion juridica. No hay criterios exactos sobre la base de los cuales se pueda decir que
justamente este argumento (silogismo) es el adecuado. El interprete tendra éxito si la totalidad de
los argumentos (la cadena de silogismos) es lo suficientemente convincente para la otra parte (...)”
En: Alexy, Robert. Ibidem. pags. 218-221

¥ Aarnio, Aulis. Op. cit.
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Su propuesta parte de la base de considerar la inexistencia de una unica respuesta
correcta en los problemas de interpretacion del ordenamiento juridico; ademas,
reafirma la necesidad, en la dogmatica juridica, de la efectivizacion del principio de
la certeza juridica, como un valor inmanente a todo orden justo y legitimo. Para
ello aclara que la interpretacion y la enunciacion de un punto de vista
interpretativo solo se justifica en la medida en que esté vinculado a la resolucion
de un caso dificil, pues aquellos que pueden ser facilmente resueltos con los
mecanismos de la légica formal no son pasibles de ser interpretados. En este
ultimo caso bastara con recurrir a la subsuncion y a los silogismos o, en todo caso,
a la adecuada eleccion de las fuentes de derecho a aplicar.

Tratindose de casos dificiles, el citado autor asevera que siempre pueden
presentarse varios puntos de vista conducentes para resolverlo; no obstante, para
que dicho punto de visto no sea una mera recomendacion basada en la autoridad
o en la persuasion, debe estar justificado. Para que la eleccion basada en un punto
de vista interpretativo pueda ser considerada la base de la aceptabilidad racional
del ejercicio de la autoridad (en las decisiones de jueces y otras autoridades), éste
debe seguir el procedimiento del discurso prictico racional, pero, ;qué significa
presentar un punto de vista interpretativo justificado! Para resolver el anterior
cuestionamiento el autor pone de relieve el siguiente ejemplo:

Tomando en cuenta las fuentes del derecho F, la interpretacién F1 del texto legal Li,
es la mejor justificada. Con base en ello y suponiendo que la situaciéon de un caso
dificil incluye dos alternativas de interpretacion competitivas I1 e I2. El interprete A
presenta un punto de vista con respecto al contenido I1.Para ser la mejor justificada,
la interpretacion 11, tiene que satisfacer, al menos, las siguientes precondiciones: a)
Las fuentes del derecho F han sido usadas en la forma establecida por las reglas de la
interpretacion juridica, lo que implica que no se han violado las pautas de
categorizacion de las fuentes, que se han seguido las pautas de prioridad de las
fuentes del derecho y que, por ejemplo no se ha violado la prohibiciéon de la
analogia. Por medio de las fuentes del derecho y las pautas de interpretacion juridica,
el interprete puede elegir entre las alternativas interpretativas semanticamente
posibles y legalmente relevantes; b) Todas las pautas de interpretacion juridicas estan
abiertas desde el punto de vista de su contenido (estas pautas son del tipo de
principios y no del tipo de reglas), por lo cual todo caso dificil y toda eleccién de
alternativas interpretativas en la dogmatica juridica estin abiertos a criterios

valorativos.?

Para aclarar el alcance del anterior ejemplo, el profesor finlandés explica en qué
consiste el concepto de racionalidad juridica o, al menos, las nociones a partir de
las cuales ésta puede ser utilizada; esbozando, en primer término, que este
concepto puede denotar la obediencia en la labor hermenéutica de ciertas pautas
de interpretacion y estar basada en ciertas fuentes del derecho; sin embargo, otras
acepciones en las que puede ser entendida la racionalidad es la teleoldgica, es
decir, la finalista, en virtud de la cual, si el sistema de normas juridicas estd

% Ibidem. pag. 239
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constituido por normas flexibles (eldsticas): este sistema de racionalidad tiene
mayor uso que en el de normas bien formuladas. Finalmente, esboza como
acepcién de la racionalidad juridica la institucional, en virtud de la cual todo
orden juridico tiene sus propios principios generales y unas relaciones sistematicas
entre las normas, o expresado en términos del autor “el sistema tiene sentido
interno”,*" lo cual conduce, de forma necesaria, a analizar esta acepcion a la luz de
la teoria de los sistemas con base en los principios generales del derecho.

Ahora bien, en cuanto tiene que ver con el concepto de aceptabilidad racional, es
planteado por el autor como un fendmeno totalmente diferente al de la
racionalidad, pues dicha nocién es el resultado final del procedimiento de
justificacion juridica, como consecuencia de ello, se habla de la aceptabilidad
racional de los puntos de vista interpretativos.”® Esta nocion estd conectada
directamente con la conclusion del discurso, con el contenido material de la
interpretacion y no con la forma del razonamiento o con las propiedades del
procedimiento justificatorio mismo. Es por ello que, en términos del profesor
Aarnio, lo adecuado sea referirse al resultado razonable de la interpretacién y no
que el razonamiento es razonable. Para ser aceptable, este tiene que responder al
sistema de valores de una comunidad juridica determinada en el cual se esboza,
por ello este concepto de comunidad no debe entenderse como comunidad
universal en los términos de Perelman sino como comunidad particular e ideal.”’
En términos expresos, su planteamiento al respecto es el siguiente:

“(...) Lo més importante es observar que una forma de vida comun justifica también
la intersubjetividad de las variaciones. Nos permite entender por qué los valores no
son individuales de una manera arbitraria. Las valoraciones reciben su
intersubjetividad de las formas de vida. Una forma de vida es siempre de alguna
manera y en alguna medida un asunto comun. Es especificamente una forma de
vida. Un individuo no puede conformar autbnomamente para si mismo una forma
de vida completamente privada, una imagen del mundo y del lenguaje propio. Al
hacerlo, se aislaria de la interaccién social. Es el aspecto de la forma de vida lo que
facilita la comunicaciéon y, a través de ella, la interaccion (...) Seria igualmente
equivocado vincular una opinién que subraya la relatividad de los valores con la pura
arbitrariedad. La vida social y la sociedad misma crean en gran medida contactos

*T Ibidem. pag. 240

% Es por ello que el profesor Aulis Aarnio en cuanto a la naturaleza de la interpretacion juridica
se refiere, la observa como un didlogo, una forma de comunicacién humana, y denomina este tipo de
racionalidad, siguiendo al profesor aleman Habermas: racionalidad comunicativa. Con base en ello,
el autor, a partir de la teoria de la accién comunicativa, reconoce que la racionalidad
comunicativa es la base de la comprension humana y, ademas, la base de la aceptabilidad, pues
esta vinculada con la argumentacién y con el convencimiento. En: Habermas, Jiirgen. Citado por
Aarnio Aulis. Op. cit. pag. 241

¥ Sjguiendo al profesor Chaim Perelman, nuestro autor define el concepto de audiencia
particular en los siguientes términos: “(...) sus miembros se obligan a ellos mismos a seguir las
reglas del discurso racional e, igualmente, la audiencia estd ligada a una determinada forma de
vida (...) Por ello se dice entonces que una audiencia particular e ideal esta cultural y socialmente
determinada (...)” En: Chaim Perelman. Citado por: Aarnio, Aulis. Op. cit. pag. 279
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entre las personas y, a través de ellos, los valores y las valoraciones son también
cuestiones sociales que pertenecen a grupos de individuos. Los valores son
justamente tan intersubjetivos como lo es la sociedad misma (...) Si es posible
justificar satisfactoriamente una posicién interpretativa sobre una base racional
utilizando un sistema de valores, toda decisiéon puede ser justificada. Después de
todo es racional y estd basada en un codigo de valores (...) por ello la audiencia esta
compuesta por aquellos individuos que comparten una forma de vida comun. Y es
precisamente en este sentido que el concepto de audiencia ocupa una posicion clave
desde el punto de vista de un relativismo axiologico (...)"*

Como se puede observar, el autor parte de la base del rechazo explicito al
relativismo fuerte de los valores y apela a una relatividad axiologica cognoscitiva,
para lo cual se hace necesario, en primer término, el respeto de las reglas basicas de
racionalidad L, entendidas por el autor como aquellas que hacen referencia a la
coherencia o justificacion interna de la decision (légica deductiva); ademas, debe
respetar las reglas de racionalidad D, que corresponden a la justificacion externa
del punto de vista interpretativo. Estas reglas de racionalidad D son consistencia,
eficacia, sinceridad, generalizacion, de apoyo vy las reglas de la carga de la prueba.’
Ello le permite ubicar su teoria en el contexto de una sociedad democritica
occidental moderna; es decir, una teoria que posibilite, en dicho contexto social,
que la interpretacion juridica de cualquier operador del derecho garantice por un

* Aulis Aarnio, Op. cit. pag. 279. Para desarrollar este punto de vista se apoya, ademas, en la
filosofia del lenguaje formulada por Ludwig Wittgenstein, quien criticé el entendimiento
tradicional del lenguaje, ya que éste era apreciado como una serie de signos que se refieren a la
realidad externa, y, por el contrario, lo caracterizo como una forma de accién, asociado a la
practica, por ello habla de juegos del lenguaje, como la manera en que se exterioriza su
funcionalidad. L

Wittgenstein, Ludwig. On Certainty. Citado por Aarnio Aulis. Op. cit. pag. 27. El punto de partida
fundamental.

1 Segin Robert Alexy, estas reglas son necesarias para obtener una decision que respete el
procedimiento de justificacion de una decisién en un caso dificil. Las define de la siguiente
manera: a) reglas de consistencia: la ausencia de contradiccién interna significa que un enunciado
y su negacién no pueden existir al mismo tiempo en la misma configuracién de justificaciéon; en
tal virtud todo hablante no puede contradecirse; todo hablante solo puede afirmar aquello que él
mismo cree; el tratamiento de casos anilogos debe ser coherente y distintos hablantes no pueden
usar la misma expresion con distintos significados; b) reglas de eficiencia: para ser racional el
discurso practico presupone efectividad, es decir el discurso tiene que resultar en una conclusion,
un discurso inefectivo es una anomalia; c) reglas de sinceridad: la exigencia de honestidad
significa que un participante no puede invocar una justificacién que sabe invalida; d) reglas de
generalizacion: un participante en la discusion no puede invocar un juicio de valor que ¢l mismo
no esta dispuesto a generalizar para cubrir otros casos similares, o en expreso términos del
profesor Alexy “quien desea convencer a todos puede proponer solo las normas que cada cual
puede aceptar”; e) la regla de apoyo: la regla de necesidad de justificacion establece que, si asi lo
demanda, toda proposicion tiene que ser justificada. El profesor aleman la expresa asi “cada
hablante debe fundamentar, si se le solicita, lo que sostiene” y finalmente, f) las reglas de la carga
de la prueba, formulado en términos explicitos de Alexy asi: “una concepcién que ha sido ya
aceptada no puede ser abandonada sin razén suficiente”. En: Alexy, Robert (1997). Teoria de la
Argumentacion Juridica. Traduccion de Manuel Atienza e Isabel Espejo, Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid. pags. 184-191
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lado la expectativa de certeza juridica; ademads de lo cual, que posibilite la maxima
legitimidad de tal decision: racionalidad y aceptabilidad.

Con la enunciacion de su propuesta, el profesor de Hensilki entiende que es
equivocado vincular la interpretacion juridica con una opinion que subraya la
relatividad absoluta de los contenidos valorativos con la pura arbitrariedad, pues
no se trata de cualquier sistema de valores -dentro de cual se pueda justificar
racionalmente la verdad o falsedad de todo enunciado-; debe ser aquel que pueda
considerarse socialmente relevante. De ahi que, como se dijo, su propuesta de
relativismo axioldgico sea moderada y que confiera también destacada importancia
al concepto perelmaniano de audiencia ideal y concreta, a la que se dirige la
argumentacion. A continuacién se enuncia textualmente la férmula propuesta por
Aarnio para justificar la razonabilidad de las decisiones de los operadores juridicos
(dentro de dicha categoria los funcionarios administrativos). Dicha propuesta es la
que consideramos acertada para describir la situacion del servidor publico a la hora
de expedir actos administrativos discrecionales, o aquellos amparados en normas
que contienen conceptos juridicos indeterminados, a través de la cual se logrard
una mayor legitimidad de la decision en la comunidad juridica destinataria de la
medida. Su tenor es el siguiente:

“(...) Supongamos que la comunidad C, esta constituida sélo por miembros que
respetan los principios de racionalidad -D y que hay mas de dos miembros.
Supongamos también que los miembros cumplen criterios adicionales sobre la base
de los cuales podemos decir que esta comunidad es una comunidad juridica. En
virtud de los analisis precedentes, podemos decir que la comunidad es una audiencia
ideal. La mayoria de los miembros acepta el sistema de valores V. Son estos
miembros quienes forman una parte particular de la audiencia ideal (...)
Supongamos ademas que dos cientificos, A y B, pertenecen a la comunicad C, es
decir, ambos respetan los principios de la racionalidad -D. Son personas que
razonan sensatamente. El cientifico A presenta un punto de vista P1, segtin el cual la
norma N es valida en la comunidad C. El otro cientifico, a su vez, sostiene el punto
de vista P2 que contiene la norma M (que no es idéntica a N). P1 esta de acuerdo
con el sistema de valores V y P2 con el sistema de valores U (...) Si, sobre la base de
razones juridicas (G,D) y sobre la base del sistema de valores V, la mayoria de los
miembros de C podria aceptar P1, ella es racionalmente aceptable en C. Es aceptable
por parte de la mayoria de aquellos miembros de la comunidad que aceptan los
principios de racionalidad -D y, al mismo tiempo, respetan el sistema de valores V.
En este sentido, podemos decir que el punto vista del cientifico A tiene mayor peso
en C que el del cientifico B. La mayoria de los miembros de C razonan
racionalmente y respetan el sistema de valores V llegarian a la misma conclusién que
A. Por otra parte, las opiniones del cientifico B son compartidas solo por la mayoria
de C. (...) Sobre la base de estas condiciones, podemos derivar el siguiente principio
regulativo: R: La dogmitica juridica debe intentar lograr aquellas interpretaciones
juridicas que pudieran contar con el apoyo de la mayoria en una comunidad juridica
que razona racionalmente (“aceptabilidad racional”).*

3 Aarnio Aulis. Op. cit. pag. 286
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Culmina el profesor su disertacion sobre la aceptabilidad de un enunciado
interpretativo, expresando que un funcionario puede tomar una decisiéon en un
caso si posee la informacion basica y apropiada acerca del ordenamiento juridico;
pero en todo caso, la expectativa de certeza juridica quedara plenamente satisfecha
de verificarse las siguientes condiciones: “(...) a) la decisién (o interpretacién) cae dentro
del marco legal; b) el discurso procede de manera racional y; c) la decision satisface el cédigo
de valores dominante (...)”.” De todo lo anterior se sigue que la aceptabilidad
racional no es meramente un ideal abstracto sino un principio valido y efectivo
que funciona en la practica cotidiana. Es una guia para el decisor y para el jurista,
que le permite encontrar la interpretacion mds adecuada, aunque no la unica o
definitiva.

De la discrecionalidad administrativa

Hasta este punto se ha sefialado lo que pueden constituir condiciones a partir de
las cuales es considerada racional la decision adoptada por el administrador
publico; asimismo, se ha indicado sobre la base de qué criterios esa decision,
siendo racional, puede estar justificada y ser aceptada como plausible por sus
destinatarios. Se pudo apreciar entonces que la decision racional se corresponde
con el respeto a los requerimientos de la légica interna de la decision, esbozada por
la dogmatica juridica como el respeto a las fuentes validas del derecho en un
determinado ordenamiento o sistema juridico; mientras que, en cuanto tiene que
ver con la justificacion de la decision, se pudo precisar que dicho aspecto entrafa
el cardcter razonable que debe revestir. En este ultimo sentido quedd claro que la
razonabilidad hace referencia al resultado final de la argumentacion, de acuerdo
con la cual aquella debe ser el producto de la eleccion, en espacios francos de
regulacion positiva, de la alternativa que mejor garantice el respeto por los valores
generalmente aceptados por una comunidad juridica.

No obstante el anterior entendimiento, la razonabilidad aqui enunciada, apreciada
desde una ¢ptica axiologica cognoscitiva, no apela a cualquier clase de argumento
moral para justificar decisiones ultimas; es decir, aunque la decisién final,
resultado de la eleccién entre varias alternativas plausibles de ser aplicadas en un
caso concreto y problematico (conceptos juridicos indeterminados) o de la
aplicacion de una nocion determinada de interés general, o bien comun
(discrecionalidad administrativa); dicha decisién no estara fincada en cualquier
clase de valores, la misma debera respetar los valores superiores consagrados en la
Constitucion Politica, que en nuestro caso particular son: la dignidad humana, la
libertad, la justicia, la igualdad y la solidaridad.

Pues bien, teniendo en cuenta el anterior punto de arribo, los 4mbitos decisorios
materia de analisis son, por un lado, el acto administrativo discrecional y, por el
otro, aquel que, siendo relativamente reglado, se deriva de conceptos juridicos

¥ Aarnio Aulis. Ibidem. pag. 288
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indeterminados, que, por su misma indefinicion, necesariamente deben ser
interpretados por el administrador que ha de asumir la decision.

En el primer evento (discrecionalidad administrativa), nuestro ordenamiento
juridico no consagro una definicion expresa de tal nocion; no obstante lo cual, el
articulo 36 del Codigo Contencioso Administrativo prescribio la forma en qué
dicha potestad debe ser ejercida por la autoridad respectiva. Al respecto establecié
que: “(...) En la medida en que el contenido de una decision de cardcter 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.” Dicha disposicion
establece limites para el ejercicio de tales prerrogativas por parte del servidor
publico habilitado; sin embargo, es claro que las restricciones impuestas en la
misma versan sobre los fines que debe perseguir la autoridad con su ejercicio, el
cual debe corresponderse con la norma habilitante; ademas, establece una
limitacion en cuanto a la proporcionalidad en el andlisis de los hechos que le
sirven de causa. En el primer caso, como ya se vio, serd un presupuesto controlable
a través de la técnica de la desviacion de poder, mientras que, en el segundo
evento, la norma hace referencia al control mediante el andlisis de los hechos
determinantes y de los principios generales del derecho.

No obstante el deficitario desarrollo legal de la figura de la discrecionalidad
administrativa, nuestra Corte Constitucional y el Consejo de Estado han dado
diversas definiciones sobre ésta; analizindola unas veces a partir de una
concepcion formal o negativa,”® o, en otros pronunciamientos, entendiéndola
desde su acepcion material o positiva, esto es, como la existencia de un poder para

* Seguin esta particular forma de entender la discrecionalidad administrativa ella opera en la
medida en que exista en el ordenamiento juridico y mas concretamente en la ley habilitante de la
potestad discrecional un vacio de regulacién que debe ser llenado con criterios de oportunidad,
econdmicos, sociales, entre otros. A esta direccion apunta la sentencia de constitucionalidad C-
525 de 1995 de la Corte Constitucional, a través de la cual sentencio: “(...) 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 le fija la ley) de adoptar
una u otra decisién; es decir cuando su conducta no esté previamente determinada en 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 (...)” En: Corte Constitucional de Colombia. Sentencia de Constitucionalidad
C 525 de 1995. Magistrado Ponente: Vladimiro Naranjo Mesa. Por su parte, el Consejo de Estado
ha hecho lo propio en los siguientes términos: “(...) cuando existe poder discrecional, la ley,
habiendo creado la competencia, deja al agente la libertad de escoger el sentido en que la ejercers,
le deja juzgar, apreciar, medir, pensar la oportunidad de su decision, quedando el acto amparado,
ademas, por la presuncion de legalidad que lo protege en virtud de su propia naturaleza. Sin
embargo, el acto administrativo discrecional no escapa al derecho ni al control que ejerce sobre él
la jurisdiccion, ya que ha podido ser arbitrario o ha podido ser dictado con desviacién de poder.
En: Consejo de Estado, Secciéon Segunda 19 de octubre de 1993, Expediente nmiimero 4883.
Magistrado Ponente: Alvaro Lecompte Luna.
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completar los supuestos de hecho establecidos en la norma habilitante, a través de
criterios de oportunidad, econémicos, técnicos o politicos.

Ha sido la jurisprudencia de nuestras altas cortes la que ha decantado la ultima
acepcion (material), al analizar dicha figura como la habilitacion extendida al
organo administrativo para completar el supuesto de hecho de la norma que
establece la prerrogativa.”” Ello a través de una eleccion politica o de oportunidad
que le permite apreciar y elegir entre varias alternativas plausibles de interés
general o de bien comun, que no simplemente como la posibilidad de eleccion
entre espacios francos de regulacion legal como lo establece la concepcion
negativa.

Ahora bien, la clasificacion enunciada, de acuerdo al criterio adoptado para
analizar el fenémeno de la discrecionalidad administrativa ha inducido a
identificar elementos comunes a tales definiciones. Asi, por ejemplo, es claro que
en uno y otro caso (adopcion de criterios formales o materiales) es necesario apelar
a juicios electivos del servidor publico que ostenta la potestad administrativa;
igualmente, dichos juicios electivos deben estar basados, en ultimas, en criterios de
oportunidad, politicos, econdmicos, técnicos y hasta morales. Se trata, como ya se
ha dicho, de la eleccion con base en indiferentes juridicos, pero no cualquier clase
de eleccion, pues el margen de posibilidad esta supeditado en todo caso a criterios
de racionalidad y razonabilidad; es decir, aun reconociendo un dmbito franco de
regulacion de las fuentes formales de derecho, la determinacion asi adoptada debe
respetar los principios generales del derecho en general y del derecho

% El Consejo de Estado ha hecho lo propio a través de sentencia del 18 de febrero de 1997, mediante
la cual resolvié una impugnacion presentada por la sociedad Apuestas Madrid y Cia. Ltda. contra
las resoluciones de la Beneficencia Departamental del Quindio, por medio de las cuales se le nego
a esta empresa la concesion para la explotacién del juego de apuestas permanentes del
Departamento del Quindio para el afio de 1987. El tenor literal de dicha determinacion fue el
siguiente: “(...) En efecto, si el lleno de los requisitos establecidos en los articulos 26 y 27 del
Decreto 33 de 1984 no configura el surgimiento de un derecho, sino la existencia de una mera
expectativa cuya concrecion se halla sujeta a consideraciones en torno al interés publico, propias
del resorte de la administracion, mal puede pretenderse erigir tales consideraciones en requisitos
adicionales a los establecidos en la ley para conformar asi una supuesta intromisiéon en las
competencias del 6rgano legislativo o en las del Gobierno Nacional (...) La adjudicaciéon de una
licitacién, si bien es un acto reglado no estd exenta de cierta dosis de discrecionalidad. Y es
reglado porque la Administracién se tiene que ajustar para hacerla a una serie de requisitos
previos, impuestos por la ley de contrataciéon putblica. Requisitos que una vez reunidos deben
evaluarse en su conjunto para lograr la definicion de lo que para la entidad putblica constituye ‘la
mejor propuesta’ (...) Y es en este extremo en el cual juega la discrecionalidad administrativa, por
la dosis de conveniencia para los intereses generales que entran en juego (...) Y este factor es
precisamente el que debe desvirtuar el licitante vencido que aspira a obtener éxito en la contienda
jurisdiccional frente a los otros proponentes calificados. Desvirtuacion que no es facil y que no
puede limitarse a simples afirmaciones, sino que debe tener su apoyo en pruebas legalmente
incorporadas al proceso que evidencia la apreciacion errénea de la administracion (...)” En:
Consejo de Estado, Sala de lo contencioso Administrativo, Secciéon Primera. Sentencia del 8 de
febrero de 1991, expediente 1099. Consejera Ponente: Myriam Guerrero de Escobar.
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administrativo en particular, el fin que justifica la decision, de acuerdo con la
norma habilitante, la sistematicidad del ordenamiento y debe, ademas, basarse en
las expectativas legitimas de los asociados fundada en los valores constitucionales.

En todo caso, una decision discrecional adoptada en forma tal que se respete los
parametros ya vistos (racionalidad y razonabilidad), mal podria -calificarse
peyorativamente como “El caballo de Troya” del Estado de Derecho vy, por el
contrario, la misma debe ser vista como una autorizacion para que la
administracién pueda concretar el interés general en el caso particular entre
diferentes alternativas posibles; por lo tanto, ha de ser estimada como una
herramienta necesaria para que la actividad de la administracion pueda ajustarse,
con la ductilidad, flexibilidad vy eficacia necesarias para cumplir con los
requerimientos que le exige la sociedad a la cual le sirve.”

De los conceptos juridicos indeterminados

Los conceptos juridicos indeterminados representan un mecanismo de aplicacién
del derecho a los casos particulares; se les ha considerado, esencialmente, como un
problema de interpretacion juridica y, por tanto, cognoscitivo. Su dmbito de
operancia se ha extendido tanto al derecho privado como al derecho publico vy, sin
duda, se constituyen en una valiosa herramienta para la adaptabilidad de las
normas juridicas que los contienen a los cambiantes contextos sociales en los
cuales deben aplicarse. Por ello, mas que analizarseles como desviaciones de la
capacidad reguladora del poder legislativo, aunque pueden ser consecuencia de

% Siguiendo al profesor espafiol Miguel Sanchez Moron, hemos de considerar que el ejercicio de
las potestades discrecionales no puede catalogarse como un proceso légico integramente
constituido por razonamientos juridicas, sino que dentro de él tienen lugar valoraciones politicas
o técnicas que involucran un componente volitivo, de manera que puedan darse varias soluciones
igualmente licitas en Derecho. Para el jurista espafiol, la discrecionalidad administrativa, asi
entendida, se constituye en auténtica fuente del derecho administrativo, puesto que, a través de
ella los 6rganos mas altos de la administraciéon publica pueden crear normas, pueden crear
situaciones juridicas solamente consultando los minimos supuestos reglados de la potestad
discrecional, y fundamentalmente, cuestiones de oportunidad o conveniencia. Segin su parecer,
cuando la administracion hace uso del poder discrecional ejerce una capacidad creadora y
configurativa del ordenamiento administrativo; reconoce, ademas, que dicha posibilidad también
se avizora tratandose de actos administrativos relativamente reglados que contienen conceptos
juridicos indeterminados. Su posicién sobre lo dicho anteriormente es la siguiente: “(...) la
discrecionalidad comporta, como se reconoce por doquier, la necesidad de tomar en cuenta
criterios no estrictamente juridicos para adoptar la decisién, es decir, criterios politicos, técnicos,
econdmicos o de mera oportunidad o conveniencia (econdmica, social, organizativa), segin los
casos. Criterios que han de utilizarse bien para adoptar una iniciativa de gobierno o de gestion,
bien para aplicar una directriz legal imprecisa, bien para valorar una situacién de hecho para la
que la ley dispone una cierta consecuencia, bien para optar entre una u otra soluciones posibles
cuando la terea de gobernar o de administrar impone una decisién (...)” (subrayadas nuestras). En:
Sanchez Moron, Miguel (1994). Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial. Editorial Tecnos,
Madrid. pag. 114
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ello, han sido utilizados como verdaderas herramientas de evolucion del
ordenamiento, a través de la interpretacion contextual. Su utilidad en el derecho
administrativo es innegable, teniendo en cuenta la cada vez mas recurrente
difuminacion de la labor legislativa y administrativa, a raiz de la asuncion de roles
de regulacion y empresariales del estado benefactor y del poder ejecutivo; como
ejemplo de ellos pueden enunciarse los siguientes: justo precio, utilidad publica
(como concepto legal), urgencia manifiesta, circunstancias excepcionales, orden
publico, buena fe, diligencia, entre otras.

En la aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados la ley no fija,
univocamente, la forma en que deben ser entendidos; de modo que éstos deben
ser aplicados acudiendo a criterios de valor o de experiencia, segin sea la
naturaleza del concepto. En ambos casos es posible encontrar un nucleo fijo del
concepto que lo identifica y otro que generalmente se ha denominado zona de
penumbra y que genera la indeterminacion a la hora de su aplicabilidad. La
doctrina ha sido convergente en aceptar que, en cuanto tiene que ver con la zona
de penumbra del concepto juridico indeterminado, es necesario reconocer un
cierto margen de apreciacion en el servidor que ha de decidir; sin embargo, las
diferencias surgen al momento de analizar los efectos justiciables de ese margen de
apreciacién vy si, en todo caso, es posible siempre identificar una tnica respuesta
correcta para su adecuada aplicacion.

Segun el maestro Eduardo Garcia de Enterria, lo peculiar del concepto juridico
indeterminado frente a la discrecionalidad administrativa, estaria representado en
la forma de su aplicacion, ya que en el concepto juridico indeterminado habra
siempre una Unica forma vilida de interpretacién; mientras que, la
discrecionalidad administrativa se caracteriza por la pluralidad de soluciones justas
pasibles de ser aplicadas sin que ello implique el quebrantamiento del principio de
legalidad (indiferentes juridicos). El concepto juridico indeterminado, al no ser
aplicado en los términos que prescribe la norma que lo contiene, entrafa una
violacion al ordenamiento juridico, deviene en ilegal y es pasible de ser anulado.
Asi lo ha expuesto el autor en comento:

“(...) Justamente por esto, el proceso de aplicacion de conceptos juridicos
indeterminados es un proceso reglado, podemos decir, utilizando el par de conceptos
reglado-discrecional, porque no admite mds que una solucion justa, es un proceso de
aplicacion e interpretacion de la ley, de subsuncion en sus categorias de un supuesto

dado, no es un proceso de libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas, o
de decision entre indiferentes juridicos en virtud de criterios extrajuridicos, como es,
en definitiva, lo propio de la facultades discrecionales(...)” (subrayado nuestro)*’

’7 Garcia de Enterria, Eduardo (1983). La lucha contra las inmunidades del poder. Editorial Civitas
S.A., Madrid. pig. 38. En esa misma obra el jurista espafiol, con el fin de clarificar su posicion,
plantea el ejemplo del concepto juridico indeterminado “casa ruinosa” y asevera que, ante una casa
determinada, no cabe mas que una solucién justa: la casa es ruinosa o no es ruinosa. Es claro para
¢l que esa determinacién no puede ser objeto de una facultad discrecional, sino que se trata de un
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Nuestra Corte Constitucional, siguiendo la doctrina explicitada del tratadista
espanol, ha sostenido que en el ordenamiento juridico colombiano, los conceptos
juridicos indeterminados no abren espacios de discrecionalidad al operador
juridico, pues siempre puede rastrearse en ellos una solucion tnica que arropa el
mismo ordenamiento. Serd entonces una labor hermenéutica del operador juridico
(juez o administrador) tendiente a desentranar el sentido que el propio sistema le
asigna al concepto en cuestion. Este especial caricter adquiere una relevancia
inusitada tratdindose de conceptos juridicos indeterminados que puedan abrigar el
quebrantamiento de derechos fundamentales, pues, en tales hipdtesis, sera
necesario precisarlos o determinarlos a la luz de las normas constitucionales y
legales que mejor se compatibilicen con el derecho fundamental respectivo. En
este sentido se encuentra la sentencia T-706 de 1996:

“(...) 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 concrecién no
responde a una apreciacién discrecional del operador juridico, sino que se encuadra
dentro de los pardmetros 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 indeterminacion 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
(...)” (subrayados nuestros)*

problema de aplicacion de la Ley en un caso concreto. Esta posicion es reiterada por nuestro
autor en los siguientes términos: “(...) La indeterminacién del enunciado (de los conceptos
juridicos indeterminados) no se traduce en una indeterminacion de las aplicaciones del mismo,
las cuales sélo permiten una unidad de solucién justa en cada caso; a la que se llega mediante una
actividad de cogniciéon objetivable por tanto, y no de volicion (...)” Ver: Garcia de Enterria,
Eduardo; Ferniandez, Tomas Ramon. Op. cit. pag. 457. A nuestro juicio, el error del maestro
espafol en el ejemplo citado radica en su punto de partida, pues la disyuntiva del todo o nada de
lo que es considerado finalmente como una casa ruinosa, es el punto de arribo del proceso de
interpretacion o, en todo caso de decisién, pues, naturalmente que, una vez realizado el
razonamiento tendra que claudicarse en uno u otro sentido: es o no ruinosa; sin embargo,
previamente se debid establecer los criterios técnicos a partir de los cuales se ha de determinar si
una estructura o edificacion reviste peligro por su estado ruinoso. Teniendo en cuenta lo anterior
el ambito de decision del servidor serd amplio o restringido (en todo caso una cuestion de grados)
en la medida en que los criterios técnicos estén fijados por la norma o por parametros objetivados
o estandarizados, que deban ser aplicados en el proceso de aplicacién de la disposicion de que se
trata. El resultado final sera una consecuencia de ese proceso previo; lo que no obsta, para que, en
todo caso, la jurisdiccion contenciosa pueda establecer la justiciabilidad de los criterios aplicados.

% Corte Constitucional de Colombia. Sentencia T-706 de 1996. Magistrado Ponente: Eduardo
Cifuentes Mufoz. En esta Sentencia, la Corte encontré que se vulneraban los derechos
constitucionales de los reclusos cuando al amparo de la indeterminaciéon de ciertos conceptos
juridicos de caracter reglamentario se les impedia la difusiéon dentro del penal de informaciones
legitimas dentro de un orden democratico. Igualmente, a través de reciente pronunciamiento, el
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Siguiendo este parametro, mediante sentencia C-818 de 2005, al estudiar la
constitucionalidad del numeral 31 del articulo 48 de la Ley 734 del 05 de febrero
de 2002 (Codigo Disciplinario Unico), en cuanto hace referencia a la tipologia
abierta de los tipos disciplinarios y a la posibilidad de hacer reproches
disciplinarios a los servidores del Estado con fundamento en principios vertidos en
faltas disciplinarias (en el caso en comento se trataba de normas contractuales),
sobre el caso particular que nos ocupa sentencio:

“(...) Dentro de la categoria de ‘conceptos juridicos indeterminados’, se incluyen
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. Dichos conceptos lejos de permitir a su
intérprete escoger libremente por una determinada opcién que se considere justa y
valida, se encuentran sujetos a una tnica solucién frente al asunto planteado, pues el
mismo ordenamiento juridico a través de los distintos métodos de interpretacién, le
impone al mismo dicha decisién. Al respecto, en sentencia C-371 de 2002, esta
Corporacién al pronunciarse acerca de la constitucionalidad condicionada de la
expresion ‘buena conducta’, prevista 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
dmbitos de aplicacién y han sido ampliamente utilizados por el legislador. Asi, por
ejemplo, los mismos constituyen la base del buen nombre, tienen aplicacion en el
campo disciplinario, en materia crediticia, en asuntos laborales, en los
establecimientos educativos, en los centros penitenciarios, en relacién con
obligaciones tales como las alimentarias, etc. Cuando son empleados por el
legislador tienen, por lo general, el caricter 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 (...)”*

maximo tribunal constitucional declaré inexequible el numeral 9 del articulo 35 de la Ley 734 del
05 de febrero de 2002 (Codigo Disciplinario Unico), que establece como prohibicién para los
servidores publicos: “(...) Ejecutar en el lugar de trabajo actos que atenten contra la moral y las buenas

costumbres (...)". Segun el pronunciamiento, las nociones de moral y buenas costumbres entrafian
conceptos juridicos indeterminados cuya delimitacion semantica, por su amplitud, se hace
imposible, lo cual puede general una violacion al derecho de defensa del servidor cuestionado.
Ver: Corte Constitucional. Sentencia C-467 de 2009. Magistrado Ponente: Mauricio Gonzélez
Cuervo.

¥ Corte Constitucional. Sentencia C-818 de 2005. Magistrado Ponente: Rodrigo Escobar Gil.
Esta posicion se rastrea, igualmente, en la jurisprudencia del Consejo de Estado que, siguiendo al
precitado profesor Eduardo Garcia de Enterria, establecié que los conceptos juridicos indeterminados
contienen mandatos univocos que deben ser encontrados por el operador juridico a la hora de aplicarlos. Asi,
se refirio al analizar el articulo 27 del antiguo Decreto 150 de 1976, “Estatuto de Normas para la
Celebracion de contratos por parte de la Nacion y de sus entidades descentralizadas”, de acuerdo
con el cual la ley podia subordinar el perfeccionamiento del contrato a la aprobacién de un
organismo o autoridad superior, que podia aprobarlo o improbarlo por encontrarlo bien ilegal, o
bien “inconveniente”. Ver: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
tercera. Sentencia del 24 de noviembre de 1988, Expediente 3182. Consejero Ponente: Julio César

Uribe Acosta.
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Dicha pretension, por muy saludable que ella sea en un Estado de Derecho
Democratico, no puede sino ser considerada como ficticia e insostenible, pues es
inevitable reconocer algin grado de discrecionalidad del servidor a la hora de
hacer aplicacion de esta categoria juridica. Esta situacion se pone de relieve si se
tiene en cuenta que es la misma doctrina que defiende esta postura, la que acepta
la existencia de cierto “margen de apreciacién” en la aplicacion de tales conceptos.

Sin embargo, esta legitima pretension limitadora de las potestades administrativas
debe operar, si se quiere, como un principio regulativo del razonamiento juridico,
lo que, en modo alguno, significa que siempre deba hallarse la respuesta correcta
para el problema planteado; lo importante sera encontrar una solucion aceptable
para el ordenamiento en su conjunto. Nétese bien la evidente contradiccion en
que incurre la doctrina mayoritaria al tratar de vincular la interpretacion de los
conceptos juridicos indeterminados con la unica solucion correcta: se parte de
reconocer la existencia de cierto margen de apreciacion (mas o menos extenso,
dependiendo de la vaguedad del concepto y del contexto) en cabeza del operador
juridico; sin embargo, se niega la posibilidad de varias alternativas plausibles de
eleccion, pues, utilizando un proceso légico-deductivo, a través de la subsuncion,
se debe arribar a una solucion apropiada. Lo anterior sin tener en cuenta que en la
zona de incertidumbre no existe premisa mayor -fijada en la norma- bajo la cual
se pueda subsumir la premisa menor -caso particular a resolver-, por lo cual el
proceso de aplicacion de dicho concepto no puede obedecer a un juicio silogistico
simplemente, pero si de justificacién; razon que induce a la aplicacion de criterios
extrajuridicos y razonables -que no contrarios a derecho-, actuando en aplicacion
de criterios valorativos.

Pero la critica mas contundente a la posicion que se analiza estd referida a la
siguiente consideracion: se ha dicho que ésta parte, igualmente, de una premisa
incorrecta, y es creer que el significado de todo concepto se expresa siempre
mediante reglas semanticas que remiten a condiciones a la vez suficientes y
necesarias (y no solo suficientes) para su aplicacion (positiva) o inaplicacion
(negativa). La concurrencia de este tipo de condiciones -suficientes y necesarias-
solo se da realmente tratdindose de conceptos determinados, en los que la negacion
de la condiciéon para su aplicacion equivale automaticamente a la condicion para
su inaplicacion, verbigracia la mayoria de edad, pues ella solo se da a los 18 afios,
no antes, y ello excluye la zona de vaguedad; no obstante, no ocurre lo mismo con
los conceptos indeterminados, para cuya aplicacién o inaplicacion basta con que se
den condiciones solo suficientes, por lo que la negacién de la condicion para su
puesta en prictica no es automaticamente la condicion para su inaplicacion.*

Ahora bien, si la preocupacion de la vertiente doctrinaria que defiende la
univocidad de la solucion correcta, en tratindose de conceptos juridicos

% Bacigalupo, M. (1997). La Discrecionalidad Administrativa. Citado por Marin Sanchez, Hugo
Alberto. Discrecionalidad Administrativa. Universidad Externado de Colombia. pag. 240
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indeterminados, es la posibilidad del control judicial sobre su aplicacién, se puede
contestar a dicha objecion manifestando, como lo hace el profesor Miguel Sanchez
Morén, que dicho control se compatibiliza con el respeto de un margen de
apreciaciéon para que precise el contenido del concepto en el caso concreto y, como
éste lo expresd textualmente:

“(...) si se admite que existe ese margen de apreciacion, quiere decirse que la administracién
puede llevar a cabo aplicaciones distintas del concepto que serian igualmente licitas, lo que
pone en cuestion que exista una sola solucion juridicamente aceptable... el problema real se
reduce a determinar quien declara cudl es la solucién que ha de estimarse no ya la justa vy
verdadera, sino simplemente la solucién conveniente (o mds conveniente) entre las vdlidas en

derecho (...)”.*!

El citado profesor Sanchez Morén expone que el concepto juridico indeterminado
puede dar lugar, aunque en menor grado que la discrecionalidad propiamente
dicha, a varias soluciones juridicamente aceptables; siendo ello asi en realidad se
estd ejerciendo una potestad discrecional, por lo tanto la administracion esta
llamada en estos casos a completar una norma imprecisa en el proceso aplicativo.
Lo que ocurre - segiin su parecer- es que el grado de discrecionalidad sera en este
supuesto menor que en otros, dado que el proceso administrativo de valoracion se
halla condicionado vy restringido por el nucleo del propio concepto

indeterminado.” *

Se tiene entonces que, la consecuencia de la instauracién del Estado Social de
Derecho, ademas de las caracteristicas propias del lenguaje juridico, el
administrador publico, a la hora de expedir actos administrativos discrecionales, es
depositario de una funcion creadora del derecho vy, por tanto, su voluntad
plasmada en el respectivo acto no se limita simplemente a integrar vacios del
ordenamiento, sino que, al aplicar criterios de oportunidad, econémicos, politicos,
técnicos y hasta morales, su eleccion se convierte en una fuente normativa. Igual

' Sanchez Moron, Miguel (1994). Discrecionalidad Administrativa y Control Judicial. Editorial
Tecnos, Madrid. pags. 117-119.

# Ibidem. pag. 120

® De este parecer es el Consejero de Estado colombiano Hugo Alberto Marin Hernandez, para
quien es de especial trascendencia abordar en su trabajo la nocion de interés publico como una
nocion medular a la de discrecionalidad administrativa y de conceptos juridicos indeterminados.
Su posicion es la siguiente: “(...) de acuerdo con todo lo expuesto, parece que no es acertado
pretender que el concepto de interés publico reduce en ultima instancia la discrecionalidad
administrativa a supuestos completamente reglados, sino, mejor, afirmar que dicha nocion -la de
interés publico- opera como limite negativo del ejercicio de facultades discrecionales, toda vez
que tiene la virtualidad de excluir del abanico de posibilidades a contemplar por la
administracion al momento de decidir, aquellas que resultan arbitrarias, ilégicas o irrazonables.
Esta, que es la conclusién a la que llega la gran mayoria, se nos antoja la mas apropiada (...)
nuestro acuerdo con la referida posicion obedece a que configura la nocién de interés publico
como una importante herramienta para el control judicial de la discrecionalidad administrativa,
sin que ello suponga un detrimento de la esencia que justifica la existencia de la misma (...)”. En:
Marin Sanchez, Hugo Alberto. Op. cit. pag. 267
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situacion se pregona de la decision administrativa en virtud de la cual se expiden
actos administrativos relativamente reglados que se derivan de la interpretacion de
conceptos juridicos indeterminados. En esta hipotesis el administrador se ve
expuesto, aunque de manera distinta, si se quiere menos amplia, a las mismas
vicisitudes del juez de la republica, ya que se convierte en un intérprete autorizado
del derecho valido, y, en virtud de ello, se ve abocado a hacer juicios electivos con
fundamento en criterios extrajuridicos, aunque, en modo alguno, contrarios al
ordenamiento juridico en su conjunto.

En ambos casos el servidor publico se ve enfrentado a una realidad inevitable para
el derecho, sobre todo en un Estado Social de Derecho como el nuestro, que
consiste en la realizacion de juicios electivos —capacidad volitiva-, con fundamento
en criterios de oportunidad, econdmicos, politicos, técnicos y hasta morales. El
margen de discrecionalidad que se presenta en ambas hipotesis es el resultado, en
el primer caso, de la facultad que el legislador o el constituyente otorga al servidor
para completar el supuesto normativo y para determinar la nocion de interés
general que ha de primar en la situacion particular y concreta -potestad
discrecional-; mientras que, en el segundo evento -interpretacién de conceptos
juridicos indeterminados-, la habilitacion para elegir le viene dada por virtud de la
existencia de una zona de penumbra susceptible de ser dilucidada a través de dos o
mas alternativas razonables de eleccién -margen de apreciacion-, sometidas
igualmente a las precitadas exigencias de racionalidad y de aceptabilidad de su
contenido.

Se tiene asi que, el margen de apreciacién discrecional de que es depositario el
administrador al verse enfrentado a las dos hipdtesis referidas, implica para éste
que su eleccion final deba serlo en términos racionales; de tal suerte que, en el
proceso de formacion y expedicion del acto administrativo, debera respetar las
fuentes validas de derecho operante en el respectivo sistema; asimismo, éstas
deberin estar debidamente categorizadas y priorizadas. Con ello se lograra que la
decision final respete la precondicion de coherencia interna y los postulados de la
logica formal. Esto ultimo se obtendra si se obedecen los elementos reglados de la
norma habilitante: competencia, extensién de la misma, fin y veracidad de los
hechos determinantes; ademas de lo cual, si la decision estd acorde con los
principio generales del derecho y del derecho administrativo en particular.

Ahora bien, esa misma decision racional, debera ser, igualmente, aceptable o
razonable. Este supuesto se vera satisfecho en la medida en que, agotadas las
exigencias de los parametros de legalidad y racionalidad, no obstante continte
existiendo varias alternativas plausibles de eleccion de interés general o bien
comun (potestad discrecional) o subsista la indefinicion en la zona de penumbra
del concepto juridico indeterminado (actos relativamente reglados), y el
administrador, en tales eventos, opte por aquella alternativa que respete, en sus
justas proporciones, los valores consagrados en el ordenamiento constitucional,
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que para nuestro caso son los siguientes: libertad, igualdad, justicia, dignidad
humana vy solidaridad. Pero, ademas, para que la eleccion de que se trata goce de
mayor aceptabilidad en el contexto de una comunidad juridica que razona
racionalmente, debe propender porque la misma se acompase con el anhelo
mayoritario.
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