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Introduccion

a discrecionalidad administrativa es una figura originada en

el derecho administrativo clasico. A través de ésta, la Admi-

nistracion Publica se investia de atribuciones omnimodas,
abstraidas por completo de cualquier clase de control o injeren-
cia por parte de agentes de poder extranos a la misma (Berrocal,
2001, p.103; Requena, 1996, p.p. 89 y 90). Se trataba de una
serie de atribuciones emuladas de los anteriores regimenes to-
talitarios y absolutistas que aun persisten.

En contraste, el actual e imperante Estado Social y Constitu-
cional de Derecho y de Derechos, abocado desde un enfoque
neoconstitucional, actia como una efigie hermenéutica, nor-
mativa y limitativa del ordenamiento juridico y del poder publi-
co. Este, el modelo estatal, exige actuaciones que viabilicen el

140 Articulo producto del trabajo de investigacion denominado “La discrecionalidad ad-
ministrativa en materia laboral, disertaciones en torno a una facultad ludita, anacrénica y
nomocratica. Una mirada neoconstitucional”, realizado como trabajo de grado de la Maes-
tria en Derecho con énfasis en Derecho Publico. Universidad Santiago de Cali, 2016.
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cumplimiento de los cometidos esenciales y que redunden en
el interés general. Por ello, el problema, en la investigacion ori-
ginaria del presente escrito, se formuld con el cuestionamiento
siguiente: ¢Cuales son las caracteristicas que deben tener la
existencia, el otorgamiento, ejercicio y control de las potestades
denominadas discrecionales en materia laboral administrativa,
desde una concepcion neoconstitucional?

Para responder a este interrogante se platearon tres objetivos
especificos: i) Estudiar critica y propositivamente las teorias acer-
ca de las potestades discrecionales de la Administracion Publica
en materia laboral y su evolucion en el Estado Social de Derecho
y de Derechos; ii) Proponer criterios tedricos para la existencia,
otorgamiento y ejercicio de la discrecionalidad administrativa
en materia laboral y; iii) Comparar sintéticamente los pronuncia-
mientos de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado res-
pecto de la discrecionalidad administrativa en materia laboral.

El presente articulo parte de un recuento analitico del sur-
gimiento de la discrecionalidad administrativa en Francia en el
periodo posterior a la revolucion, no sin antes detenerse en una
definicion tentada de discrecionalidad y de funcién administra-
tiva, apoyadas en autores como Cassagne, Cosculluela, Pena-
gos, Garcia de Enterria y Fernandez, entre otros. La referencia
principal es a los aspectos politicos que le dieron surgimiento
a la discrecionalidad como “Caballo de Troya” de la Administra-
cion publica en el Estado de Derecho (Parejo, 2012, p. 277).
También se abordan otras efigies tedricas a través de las cuales
el Ejecutivo se sumerge funcionalmente en los ambitos reser-
vados al Judicial. La evolucién de la teoria del Derecho Adminis-
trativo clasico al moderno, identifica la descoordinacion de la
discrecionalidad administrativa con la evolucion del Estado de
Derecho a Estado Social de Derecho y de Derechos, donde el
neoconstitucionalismo es vital para la fundamentacion teérica y
aplicativa de las potestades de las autoridades publicas.

Se realiz6 una investigacion socio-juridica en la cual se des-
cribe critica y propositivamente la facultad discrecional y su debi-
da aplicacion, apoyada en el método de lege ferenda para propo-
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ner limites a observar desde su denominacion normativa hasta
los criterios de existencia, otorgamiento, ejercicio y control. Se
trata de una investigacion con componentes problematicos de
justicia y de eficacia desde el objeto de estudio.

Se partié desde el pensamiento de autores como Zagrebels-
Ky, Ferrajoli y Comandwucci principalmente, que a partir de un en-
foque neoconstitucional, estudian y proponen al derecho como un
producto social con contenido contextual, programatico-evolutivo
y obviamente regulatorio. Que tiene la finalidad de prever proble-
mas futuros desde el valor de la dinamica social y la observacion
de los fendmenos historicos que amenazan o conculcan los pre-
ceptos del modelo antes dicho y que para el presente trabajo, se
relacionan directamente con la moralidad de la actividad publica y
los derechos de los coasociados. Para seleccionar las fuentes ted-
ricas en el ambito del Derecho Administrativo, se consultaron los
autores mas representativos en el estudio de la discrecionalidad
administrativa en los contextos de mayor influencia de este topico,
como los espanoles Cosculluela Montaner, Garcia de Enterria y
Fernandez, el argentino Cassagne, el estadounidense Dworkin y
el colombiano Penagos, entre otros.

Anamnesis de la actividad administrativa
La teoria clasica del Derecho Administrativo

La teoria clasica del Derecho Administrativo'*, consolidada en
la Francia de la pos-revolucion (Cassagne 2013; Gordillo, 2013;
Parejo, 2007), y acompanada de teorias del Derecho germano'#?
(Mayer, 1949), contribuyeron a instituir en el Derecho Administra-
tivo, un molde Estado-céntrico, atiborrado de formas y sustancias

141 ysase: Gordillo (2003). También, Parejo (2007).

142 La teoria de Mayer (1949), sostiene que la voluntad que expresa la Administra-
cion Publica en un acto administrativo es producto de la voluntad subjetiva del funcio-
nario facultado para expedir el acto. Es asi porque la voluntad de la institucion que es
abstraccion, se refleja en el querer y el actuar del servidor, que es concrecion y que
bajo la teoria de la ejecutoriedad, cobra valor de sentencia judicial; pues se declara lo
que es derecho en cada caso concreto que aborda (p.126).
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nocivas para los cambios estructurales que se estaban presen-
tando en el reacomodo institucional. Bocanegra (2005), ha con-
siderado como “antropomorfismo inaceptable” (pp. 44, 59 y nota
52), a la tendencia paradigmatica clasica, que sintetiza la volun-
tad del actuar administrativo como una consecuencia del querer
subjetivo del servidor y no del poder de heterodeterminacion que
posee el orden juridico y la filosofia del modelo estatal, respecto
del querery del curso de accion, que deben adoptar las autorida-
des en el continuo ejercicio de sus potestades, especialmente las
que se denominan discrecionales.

La autonomia de las ramas del poder publico, la discrecionali-
dad de la actividad administrativa, las decisiones politicas o de
gobierno y el control contencioso administrativo, sobresalen en-
tre las efigies juridico-politicas, imprecisas y deletéreas, que se
nutren de una férrea oposicion a las transiciones por parte del
legislativo y del gobierno de la ley que practican algunos extre-
mos de la Administracion Puablica, con la connivencia indiferente
del Judicial -falta de activismo y reaccion-. Las efigies juridicas
que se nombran, en sus formas mas inicuas, se sostuvieron en
modelos tedricos como la justicia retenida y la justicia delegada.

Justicia retenida y justicia delegada

En la Francia de la posrevolucion, el temor de los nuevos gober-
nantes a que la funcion del juez les limitara la gobernabilidad,
incentivd a que a través de la ley se estableciera la actividad ad-
ministrativa como un ambito exento del control judicial -discrecio-
nalidad-. El Consejo de Estado como 6rgano de la Administracion
Puablica, con su caracter meramente consultivo, era el encargado
de proyectar las decisiones que el Ejecutivo adoptaria para dirimir
las controversias juridicas del Estado. La decision final quedaba,
siempre, en cabeza del 6rgano mayor de la Administracion. Fun-
cion judicial ejercida por el jefe del Ejecutivo -justicia retenida-.

Lo acertado de las decisiones del Consejo, dieron tranquilidad al
Ejecutivo, que cada vez las revisaba menos y terminaron por ser
inmodificables, adquiriendo asi el Consejo de Estado, total inde-
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pendencia decisoria sobre las cuestiones atinentes a las relacio-
nes juridicas de la Administracion. Funcion judicial de titularidad
del Ejecutivo, pero puesta en cabeza de un 6rgano de la Adminis-
tracion Publica diferente al jefe del mismo -justicia delegada-
(Rodriguez, s.f., p. 299; Gordillo, 2013, p. 518).

Se trataba de una estructura de conceptos ideoldgicos -fun-
cional-instrumentales- que presentaban al Estado y su actuar,
como un orden infranqueable de virtudes (Hobbes, 1980), que
siempre busca el bien comuln y sin poner en tela de juicio la reali-
zacion material -y no meramente formal-, de la relacion de com-
plementariedad entre las razones que inspiran el orden juridico
con las razones del actuar de la Administracion y, de las finalida-
des perseguidas y de los sustentos facticos, con los medios que
se utilizan para estos propoésitos (Huxley, 2000).

La inmersion del Derecho Procesal Administrativo —propio de la
actividad judicial- en la zona reservada para el Procedimiento
Administrativo —propio de la actividad administrativa-, da cuen-
ta de la desnaturalizacion del Estado de Derecho a través de la
desfiguracion de la teleologia que persigue el sistema de frenos y
contrapesos. Se concentran en una rama dos funciones esencia-
les de la tricotomia del poder; administracion y justicia -retenida
o delegada (Rodriguez, 1981) -, con fundamento en la consecu-
cion de fines de utilidad general.

El nucleo del principio de utilidad es el bienestar del mayor nu-
mero de individuos en una sociedad (Bentham, 1839, 31). Bajo
este enfoque del utilitarismo, se desatiende la racionalidad de
los beneficios y de los sacrificios. No siempre el peso del derecho
individual sacrificado es proporcional al peso del bienestar social
logrado. La utilidad de los procederes de la actividad publica en
un Estado Constitucional, no puede responder a concepciones
que parecieran derivar de algoritmos matematicos estaticos y
errados, pues se ignoran las realidades de una sociedad y la pre-
ponderancia de la concepcion de humanidad en el ejercicio del
poder conferido. Ademas, a través de preceptos que atomizani*3

143 El poder atomizado (Zagrebelsky, 1996, p. 118), se presenta asi para exhibir al
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el poder delegado -reductio ad unum- (Zagrebelsky, 1996,
pp.114 y s.s.), se contraria la deontologia de un modelo construi-
do desde razonamientos critico-democraticos, cuya titularidad
reside en el pueblo y redunda en su beneficio.

Teoria moderna del Derecho Administrativo

El Fallo Blanco en 1873y luego el Fallo Cadot en 1889; se cons-
tituyen en la historia del Derecho Administrativo, como los refe-
rentes -no Unicos- de la creacion de una rama especializada
para el juzgamiento de las relaciones de la Administracion Pabli-
ca, bajo principios diferenciales de los que rigen las relaciones
comunes o particulares. En algunos lugares del mundo fue adop-
tada la creacion de un derecho especializado con rama indepen-
diente dentro de la Administracion de Justicia -teoria dualista-.
En otros, bajo la de Unica justicia con contenidos especializados
-teoria monista-.

Las divergencias conceptuales y de ejercicio respecto de las
atribuciones de la Administraciéon Publica, circundan en torno al
raciocinio que el Estado Social de Derecho y de Derechos le exi-
ge al otorgamiento, aplicacion y control de las potestades de la
Administracion Publica (Zagrebelsky, 2011, p.p. 89-91). El cum-
plimiento de los cometidos institucionales, requiere en algunos
casos, de medidas excepcionales, adoptadas a través de instru-
mentos expeditos, sin que ello signifique el establecimiento de
una Administracion Publica totalitaria y arbitraria o, por el contra-
rio ineficaz, ante la ausencia de medios que viabilicen el cumpli-
miento de la mision atribuida por la Constitucion y la ley.

gobernante de turno como una imagen mesianica dotada de virtudes infranqueables
no susceptibles de revision ni de division. Este mesias es el (inico conspicuo en la es-
tructura estatal y proficuo para el bienestar comun, donde las decisiones que se adop-
tan, se entienden justificadas per se -determinismo metodologico (Atienza, 2004)- o,
se sostienen en percepciones de beneficio comin aunque signifiqguen subrepticiamen-
te inconveniencias generales.
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Facultades regladas y facultades discrecionales

Las atribuciones otorgadas a las autoridades publicas para la co-
rrecta realizacion material de sus fines, han suscitado controver-
sias en materia aplicativa y de la teoria juridico-politica. Entre la
Administracion Pulblica y los coasociados, el desacuerdo se cen-
tra en la primera de las mencionadas y, entre los érganos que
ejercen el control judicial y la comunidad académica, en ambas
esferas. Para intentar sofocar la dicotomia, se han establecido
dos grandes categorias de facultades publicas, estas son: las po-
testades regladas y las discrecionales.

Las facultades regladas, son margenes de actuacion enteramen-
te circunscriptos -reducidos- al texto de la ley. Sin posibilidad de
interpretacion —ampliacion o reduccion- de la potestad otorgada,
por parte de su titular. Sobre la discrecionalidad, se ha dicho que
“es esencialmente una libertad de opcion entre alternativas, igual-
mente justas no incluidas en el texto legal, libradas en la decision
al juicio subjetivo de la administracion” (Penagos, 2001, p. 461).

La concepcion de libertad decisional de las autoridades y de opor-
tunidad de juicio subjetivo sobre un topico, que refiere Penagos
(2001), se presentan como terminologias inconvenientes para la
realizacion de los principios misionales del Estado. La libertad
decisional publica alimenta la idea en el servidor facultado, de
que, aunque el sistema juridico gobierna su actuar, este régimen
no lo heterodetermina y permite que a través de las facultades
discrecionales se establezcan ambitos de autonomia para éste,
en los cuales su proceder no acepta injerencia externa que mo-
dule la parte esencial del querer y del hacer'*4, en su funcion.

144 La diferenciacion respecto del querer y del hacer, se introduce tomando como
base los dos conceptos de libertad adoptados por Isaiah Berlin (1958). En éstos se
diferencia la posibilidad de hacer sin interferencia o constrenimiento; por otro lado, la
posibilidad de decidir el curso de accion, el rumbo o el destino, con autonomia. Para
hablar de libertad en uno u otro sentido, libertad negativa y libertad positiva, respec-
tivamente, es necesario que por una parte no haya impedimento o coaccion para el
hacer asi la decisién de hacer no sea auto determinada y; por la otra parte, cuando
hablamos de autonomia, se involucra la posibilidad de decidir sin injerencia extrana.
Con un concepto de libertad -negativa- Berlin explica la libertad de hacer y con el otro
-positiva- la libertad de querer.
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Estos, el querer y el hacer del servidor, se percibe, estan prece-
didos por prerrogativas normativas -legalidad, ejecutoriedad y
ejecutividad- que sustentan su poder para heterodeterminar los
rumbos del querer y del hacer de la Administracion.

La clasificacion de las facultades publicas, entre regladas y dis-
crecionales, contrario a zanjar la dicotomia existente, lo que
hace es incrementar la problematica. Partiendo del principio de
legalidad del actuar publico, todas las posibilidades de accion y
omision, existen, se otorgan, se ejercen y se controlan, por los
dictados del orden juridico, sin distincion por la denominaciéon de
dichas facultades (Sachica, 1989, p.1). Si existe una norma que
describe un supuesto de hecho y una consecuencia concreta y
obligatoria a su realizacion, se trata de un proceso de subsun-
cion de los elementos facticos en el contenido normativo para
verificar su coincidencia y adoptar asi la decision y/o la accion
que se prescribe. Si por el contrario, la norma es contentiva de un
supuesto de hecho y una consecuencia que permiten valoracion
por parte del facultado, es necesario que éste, consulte normas
complementarias en un proceso de remision, para completar el
cuadro normativo y adoptar asi, una decisidon que satisfaga las
exigencias del sistema normativo en su conjunto y que sea cohe-
rente con la teleologia del modelo estatal.

Los dos conjuntos de facultades descritas -las de contenido y res-
puesta concreta y las de proceso de remision-, nacen, se otorgan,
se ejercitan y se controlan, segln los contenidos de las disposi-
ciones normativas, que intervienen como un sistema de reglas de
actuacion, por accion o por omision. No existen facultades que no
se encuentren condicionadas por el sistema normativo.

Cuando se ejercen facultades regladas, la norma heterodetermi-
na el querer y el hacer de la Administracion y por ende del servi-
dor publico facultado que materializa el acto de ésta. Cuando se
ejercen facultades discrecionales, la norma heterodetermina la
voluntad de la Administracion —mejoramiento continuo del servi-
cio publico-. El hacer puede estar no constrenido o no limitado
enteramente. Empero, si se excede la voluntad heterodetermina-
da, es el control judicial el lamado por el orden juridico a determi-
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nar externamente la voluntad de la Administracion, con base en
el exceso cometido por el servidor publico facultado.

Muchos coinciden en manifestar que no existen facultades en-
teramente regladas o enteramente discrecionales (Cassagne,
2013; Penagos, 2001; Garcia de Enterria y Fernandez, 1980),
porque siempre habra un margen libre de valoracion por parte de
la autoridad, pues es imposible que el legislador prevea hasta los
mas minimos detalles de la actuacion. Lo que se descubre como
punto de coincidencia en el analisis de las facultades que hasta
ahora se denominan regladas y discrecionales, no es el margen
subjetivo-valorativo; sino el margen regulatorio en su existencia,
otorgamiento, ejercicio y control, que permite colegir que todas
las facultades publicas -unas reducidas y otras amplias- son
contentivas de normas de obligatoria observancia; es decir, re-
glas que modulan el querer y el hacer pUblicos*. El factor huma-
no actla en el proceso de racionalizacion de los medios dados
por el orden juridico y por el modelo, para la realizacion de los
fines contenidos en éstos, ajustando sus naturalezas a través de
los principios de razonabilidad y proporcionalidad, pues exige un
actuar dinamico pero nunca irrestricto.

El margen no previsto a punto exacto por el legislador, debe ser
completado -tanto en las facultades que se denominan regla-
das, cuando hay lugar a ello; como en las discrecionales—, con
las normas de remision, por expresa exigencia legal o porque ta-
citamente lo exige su coincidencia con las hormas supra. Las re-
glas de actuacion como punto de convergencia en las facultades
que hoy se denominan regladas y discrecionales, derrumban la
clasificacion vigente y motivan a repensar la estructura tedrica
que sustenta el actuar publico. Asi lo expresan Ferrajoli y Ruiz
Manero (2012), al hacer la critica a la teoria pura del Derecho
de Kelsen, en la cual éste Gltimo fusiona existencia y validez de
una norma -facultad para el caso presente-, considerando que

145 Chinchilla (1999), se refiere al acto administrativo discrecional, relacionandolo
con la desviacion de poder, en los siguientes términos: “sin perjuicio de cierta amplitud
de criterio en la decision, éste, en lo que afecta a su parte resolutiva, se ha convertido
en reglado (p. 85).
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es valida en tanto se cumplan sus requisitos de existencia -ser-,
ignorando el analisis de su contenido material y su confrontacion
con las normas supra y con el modelo estatal —-deber ser- (p.
39); caso en el cual siempre habra remision aunque sea por veri-
ficacién simple y no por completitud4é,

Reduccionismo de las facultades de la Administraciony la
teoria de la esencialidad.

Realizada la clasificacion de las facultades publicas en regladas
y discrecionales; la problematica en el ejercicio y control de las
segundas nombradas, para intentar su reduccion aplicativa, im-
pulsé su clasificacion segun el grado de libertad valorativa que
otorgue la norma facultativa’*’ -teoria de la esencialidad (San-
chez Moroén, 1994)-. Se sostiene que existe la discrecionalidad
mayor y la discrecionalidad minima (Penagos, 2001), o la discre-
cionalidad relativa por grados -mayor o0 menor-, ante la inexis-
tencia de una discrecionalidad total como facultad publica (Gar-
cia de Enterria y Fernandez, 1980; Requena Lépez, 1996).

Esa discrecionalidad puede ser minima, cuando el mandato de la
ley, y el actuar administrativo, estan estrechamente ligados. Pero
al contrario, puede ocurrir una discrecionalidad mayor, cuando la
relacion entre la regla de derecho y la accién administrativa es
mas amplia (Penagos, 2001, p. 461).

Al igual que en la clasificacion entre facultades regladas y dis-
crecionales, nuevamente se encuentra una estructura semantica
inconveniente para los fines que persigue un Estado Constitucio-
nal y su ordenamiento juridico. Es propio entender tanto en la

146 “La potestad entrafia un poder otorgado por el ordenamiento juridico de alcance
limitado, no supone en ningln caso un poder de accién libre segln la voluntad de
quien lo ejerce” (Cosculluela, 2012, p. 320).

147 Esta sub-clasificacion se hizo necesaria, en la medida que la denominacion de dis-
crecionalidad, fue asumida por las autoridades facultadas y por las que ejercian el control
jurisdiccional; como ambitos exentos de injerencia externa, al mejor estilo de los modelos
totalitarios o de los que sin serlo, sostenian la actividad administrativa por fuera del ambito
de control judicial. Como sucedia en los albores del Derecho Administrativo francés.
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clasificacion de las facultades entre regladas y discrecionales,
como en la clasificacion de las facultades discrecionales entre
mayor y minima o relativa y total; que es la ley —en su lato sensu-
el factor determinante de dichas clasificaciones. La imprecision
de los criterios para clasificar estas potestades, se concreta, con-
cluyendo que las facultades publicas son ambitos decisionales,
amplios -en las denominadas discrecionales- o reducidos -en
las denominadas reglada--, modulados por el sistema juridico.
Hacer clasificaciones sobre amplitudes valorativas sin dejar cla-
ramente sentado que el Unico poder determinador del querer y
del hacer de las autoridades radica en la ley y no en el ambito
de esencialidad funcional, luego de haber apostado la definicion
mostrada, constituye una aporia latente.

Dworkin (2002), sostiene que tanto la discrecionalidad como el
agujero en una rosquilla, no existen; en tanto que lo que se prego-
na incuestionable, es la circunferencia-parametro, que establece
criterios moduladores de la actuacion y de la posibilidad de de-
cidir sobre un topico en particular. El area vacia es la posibilidad
de decidir y actuar y, la rosquilla es el orden normativo. Si desa-
parece la rosquilla -la norma marco- desparece el vacio en ella
-la facultad de decidir y de actuar-. Hace también una distincion
entre discrecionalidad fuerte y discrecionalidad débil; para sepa-
rar aquellas potestades en las cuales la norma contiene concep-
tos indeterminados que reducen la facultad -discrecionalidad
débil- y aquellas en las cuales la norma que faculta no impone
tales, quedando mas amplio el margen de la atribucion -discre-
cionalidad fuerte- (p. 83 y s.s.).

El planteamiento de Dworkin (2002), en realidad lo que desen-
trana es la imposibilidad de sostener tedrica, politica y juridica-
mente, en un Estado Constitucional, potestades publicas fuer-
tes frente al orden juridico. En la actividad administrativa de un
Estado Constitucional, lo fuerte siempre seran los imperativos
normativos que bajo su jerarquia, condicionan las facultades puU-
blicas. Débiles seran las facultades, todas condicionadas*®. Sélo

148 En Colombia, los articulos 121, 122 y 123 de la Constitucion Politica, hacen eco
en esta manifestacion; al establecer la imposibilidad de que existan funciones pulblicas
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existen, se otorgan y se ejercitan facultades, en virtud de la ley,
para los fines y bajo los controles en ella previstos. Una vez desa-
parece el marco normativo, desaparece la facultad.

Respecto de las potestades, se puede senalar que son amplias o
reducidas -ambito de maniobra-, no por su grado de discrecio-
nalidad; sino por el grado de modulacion -condicionamientos-
que hace la ley en su lato sensu, puesto que si estan concebidas
por mandato legal y limitadas por éste y por las normas supra e
infra legales, no podran ser atemperadas al significado de dis-
crecionalidad sin recurrir a aporias o a un eclecticismo teorético
timorato que justifique lo injustificable?®.

Teoria timorata, practica desmedida

La ausencia de contundencia, relacional-complementaria, entre
la dinamica practica -facticidad y ejercicio- y la teoria, en algunas
instituciones problematicas como la discrecionalidad administra-
tiva, se convierte en talanquera para una valoracion adecuada
de los elementos que sostienen su existencia, otorgamiento, apli-
cacion y control. La falta de dicha coherencia, ha permitido la in-
troduccion de postulados que explican tales elementos, pero no
logran, ni siquiera un conato de justificacion (Atienza, 2004, p.p.
4 y s.s.). AUn se sostiene como axioma, que las facultades dis-
crecionales se ejercen “siempre” inspiradas en el mejoramiento
del servicio publico y en pro del interés general. Se soporta tam-
bién, que sus motivos estan inmersos en tales postulados que
consolidan su contenido de fondo y que su proceso aplicativo se
satisface con el cumplimiento a rigor de sus formas.

En efecto, al ser el acto acusado expresion del ejercicio de la po-
testad discrecional, no es necesario que la autoridad administra-

y maneras de ejercerlas, por fuera de los mandatos constitucionales, legales y regla-
mentarios.

149 La evolucion del modelo democratico reclama la integracion del Derecho Adminis-
trativo, no solo con las normas, sino también con las conductas y valores, conduciendo
asi a “depurarlo de las interpretaciones autoritarias sin sacrificar su efectividad, para
alcanzar los consensos que demanda la democracia real” (Cassagne, 2013, p.p. 1y 2).
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tiva manifieste y exteriorice los criterios que tuvo en cuenta para
disponer la separacion del servicio de sus servidores y por ello,
no es dable calificar de arbitraria la actuacién que omita consig-
nar tales motivos, éstos se entienden intrinsecos en la decision
(Republica de Colombia, C. E., 2011).

Se robustece asi una posicion basada en el determinismo meto-
dolégico (Atienza, 2004), en el cual las decisiones de las auto-
ridades se entienden justificadas per-se o justificadas con base
en su simple explicacion, acudiendo a teoremas cuestionados
(Ferrajoli, 2012, p.p. 33y s.s.), en los cuales se reduce la validez
sustancial de la norma, a su mera validez formal -existencia-1°°.
Es asi, porque el intérprete aln busca la soluciéon en proposicio-
nes anacronicas del origen, sin tener en cuenta el dinamismo so-
cial, politico y juridico, que reclaman soluciones reales, eficaces
y sobre todo acompasadas con el modelo estatal'®’. Se reclama
la implementacion de instituciones juridicas progresivas®®? y la
eliminacion de las que evidentemente representan el fracaso de
la administracion efectiva de justicia y de la evolucion hacia una
democracia plena®®? (Zarini, 1992).

150 Ver: Ferrajoli, (2012, p.p. 34 y s.s.). Citando para la critica de la reduccién de la
validez de la norma a la simple existencia formal de la misma, a Kelsen (1945), Gene-
ral theory of law and State.

151 Que se pretende materialmente, porque ya esta anclado de manera ideal y formal
en el contenido normativo.

152 Al respecto de las instituciones que conducen al fracaso las democracias; Acemoglu
y Robinson (2012) describen el problema de las instituciones econémicas y politicas
extractivas y las que son por el contrario inclusivas. Es lo que sucede para el presente
caso, con las instituciones juridicas regresivas y las que, contario sensu, representan
fortalezas para la implementacion material del Estado Social de Derecho y de Derechos
desde la actividad administrativa y desde una correcta Administracion de Justicia.

153 El ejercicio desmedido del poder por parte de la Administracion Publica, repre-
senta una amenaza constante de involucion social en el Estado constitucional moder-
no. Esta nueva presentacion del constitucionalismo -neoconstitucionalismo- exige la
racionalizacién del poder como elemento fundamental para el establecimiento de un
modelo materialmente democratico (Zarini, Helio Juan. 1992, p. 11).
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Neoconstitucionalismo y Administracion Publica

El Estado Social de Derecho y de Derechos, en materia adminis-
trativa, exige que en la interpretacion normativa y en la modula-
cion de los efectos aplicativos de ésta, se garantice la realizacion
humana®®* de los objetivos impuestos a las autoridades publicas.
Se trata de establecer un constitucionalismo fuerte.

Neoconstitucionalismo. Que supere la simple limitacion del ejer-
cicio del poder publico y se establezca condiciones garantes de
la realizacion efectiva de los derechos de las personas. Que eleve
la condiciéon de ser humano a finalidad implicita y no necesaria-
mente explicita del modelo a través del orden juridico (Coman-
ducci, 2002; Alexi, 2003, p. 34).

La dinamica del neoconstitucionalismo aborda la forma de Esta-
do para zanjar esas concepciones sibilinas, en las que el texto de
la ley sometia desarticuladamente la actividad publica. La Admi-
nistracion se sujetaba a la prescripcion del tenor expreso y sim-
ple de la ley, sin importar la realizacidon material de los principios
gue gobiernan la condicion de dignidad de las personas.

Estado de Derecho. Se trataba de una relacion entre Administra-
cion como un todo funcional y administrados como estadisticas
dentro de dicha funcionalidad. Se desatendia la consolidacion
del ser humano como finalidad del andamiaje publico, el que
existe por la cohesion ideal de aquiescencias individuales, mate-
rializadas a través de la derivacion del poder'®®,

154 “En la persona, la humanidad estéa representada como valor. Esta representacion
constituye la conciencia moral” (Séve, Lucien 1994, p. 26; citado en: Paredes, 2002,
p.p. 85y 86). Se desplaza ese paradigma que sostiene al Derecho como una reunién
de elementos individualmente considerados, que confluyen en una agrupacion sin sen-
tido holistico alguno, donde se ignora la dindmica renovadora e integradora de sus
contenidos conceptuales, con una teleologia integralmente prospectiva y constante en
su creciente hacer (Dworkin, 2002, p. 70y s.s.).

155 Se proyecta asi, la construccién de una estructura que los relacione y que module
la culminacion de sus intereses colectivos, cimentados éstos, en los de tipo individual
- ambos racionalizados- y que sostienen en el consentimiento fusionado, la existencia
de un poder otorgado y nunca de tipo originario.
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Conjugacion de los elementos basicos del concepto social
y del neoconstitucionalismo en el modelo estatal

El concepto social, se introduce como una efigie filosofica, normati-
va y politica, que conforme con ello tiene como funciones principa-
les: i) la transversalidad de los valores, los principios y los derechos
para solidificacion epistémica e interpretativa de la ley, en benefi-
cio del bienestar general e individual -funcion filosofica-, ii) la con-
solidacion manifiesta de la dignidad del ser humano en el modelo,
a través de su integracion a los derechos innominados, donde
se aplique el valor del concepto social de manera directa cuando
existe alguna e indirecta cuando hay antinomia en las normas o
cuando se ignora la convergencia de sus finalidades -funcion nor-
mativa- vy, iii) la limitacion de los desafueros que se cometen en el
ejercicio del poder -funcion politica y de control-.

Las tres funciones esenciales que cumple la concepcion de lo so-
cial se robustecen con las exigencias que desarrolla el neoconstitu-
cionalismo (Zagrebelsky, 2011, p. 89 y s.s.), dotandolas de asiento
normativo superior, al establecer dentro de un orden constitucional:
i) la existencia de una Constitucion y la superioridad de estas nor-
mas sobre las demas; ii) la nominacion de unos derechos de tipo
fundamental que prevalecen en el orden juridico y que se amplian
innominadamente bajo la figura de la inherencia a la condicion hu-
mana, dandole dinamismo al sistema; iii) la existencia de Tribuna-
les especiales en lo constitucional y dotando al Juez ordinario de
dicha categoria via excepcion en cualquier momento de su habitual
hacer y; iv) zanjando la dicotomia tedrica existente de la relacion
entre derecho y moral*®é, pues se discierne que para cumplir cabal-
mente los puntos anteriores, no basta con darle éxito de justicia al
derecho positivizado, con Unico fundamento en tal condicion, que
desatiende la teleologia que inspira una Constitucion, un método
constitucional y una ideologia de igual categoria (Dworkin, 2002).

156 El planteamiento ha resultado tan acertado que ha logrado conducir a la implemen-
tacion teérica del denominado positivismo suave o incluyente (Hart, 1994), que acepta la
relacion entre Derecho y moral, impensable en la concepcion originaria de éste; logrando
la realizacion del disefo de Zagrebelsky (2011), en el cual, la ciencia del constituciona-
lismo debe abandonar esa idea de sostener un amo al que hay que servir -ley, Estado-;
pues esta decantada en la “dimension historica del Derecho Constitucional” (p. 91).
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El modelo neoconstitucional le impone a las autoridades, la carga
de contar con contenidos sustanciales de justicia en su querery en
su actuar (Wolkmer, 2003). El intérprete y aplicador de la norma,
no sélo toma como fuente de su querer y de su curso de accion al
legislador, como en el Estado de Derecho; sino también -y nece-
sariamente- al modelo constitucional®’. Este le exige realizar una
integracion analitica-racional del bloque normativo del topico, para
adoptar una decision que acompase su curso de accion con las
razones que lo inspiran desde el sistema juridico y que establezca
el equilibrio entre éste y los fines que se persiguen.

Para ello es de vital importancia, la relacion del sistema de de-
recho con una moral objetiva basada en la dignidad de las per-
sonas®®® (Papacchinni, 2003), que se fortifica con un desarrollo y
ejercicio del poder inspirado en la complementariedad relacional
del bienestar individual y del bienestar social, mas alla de su ca-
tegorizacion conflictual. Esta concepcion no se dirige Unicamente
al juzgador y al administrador; también compromete al legislador,
para que en la produccion normativa, atienda la responsabilidad
que conlleva el establecimiento de un régimen legal dentro de un
Estado de este tipo, que pondra en cabal orden, la existencia, el
otorgamiento, el ejercicio y el control de las facultades publicas.

El interés general y la libertad individual

El Estado Social de Derecho y de Derechos, modulado por un orden
juridico constitucional que se funda en la dignidad humana, con ma-
terializacion del pluralismo democratico, es una quimera cuando en
€l, algunas autoridades cuentan con potestades que permiten, des-
de la libertad de querery la libertad de hacer del servidor-individuo,
maniobrar el querer y hacer del Estado Administrador. Nada mas

157 Portela, Jorge Guillermo, (2009), en un analisis del neoconstitucionalismo, expli-
ca la conexion ontolégica y deontolégica de un orden juridico. El ser de las normas se
ilumina con los principios y se produce el deber ser inherente a un sistema normativo
para que se realice la finalidad de su existencia.

158 También en Paredes (2002, p.p. 85 y 86) citando a Séve, Lucien (1994): “En la
persona, la humanidad estéa representada como valor. Esta representacion constituye
la conciencia moral” (p. 26).
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cercano a los estandares de dominacion®®, que la prescripcion de
prerrogativas que germinan y fenecen en la letra inerte de la norma.
Que no cuentan con factores de ampliacion y prospeccion que bus-
quen fincar la realizacion efectiva y progresiva de éstas.

Las autoridades y su actividad estan heterodeterminadas por la
Constitucion y la ley, en su lato sensu, para la realizacion efectiva
-vale decir, no simplemente nominativa- del bienestar general,
aun, desde la proteccion de las libertades individuales. Gordillo
(2013), sustenta la relacion de complementariedad que debe
existir entre la racionalizacion de las libertades individuales y
los derechos sociales, en tanto una concepcion fundamentalista
para proteccion de los primeros, fragmenta la cohesion de una
sociedad y debilita el Estado de Bienestar y, contrario sensu, la
extrema y nominativa invocacion de los segundos, consume la
libertad y por lo tanto provoca el declive del Estado de Derecho.
Cimiento de la importancia de los principios de razonabilidad y
proporcionalidad y del proceso de racionalizacion en el desarrollo
de la actividad administrativa publica.

La magistratura democratica®®

El neocontitucionalismo representado por autores como Zagre-
belsky, Ferrajoli, Comanducci, Carbonell, Dworkin y Alexi; establece
un nuevo paradigma cimentado en la realizacion de los derechos
fundamentales y en la relacion entre Derecho y moral (Hernando
Nieto, E., 2014, p. 44 y s.s.). Se aborda esta categoria de derechos
-fundamentales-, no como un elemento de dominacion, mera-

159 Marx y Engels (1932), sostenian que los colectivos de la clase burguesa utilizan
el poder plblico como un consejo de administracion para el beneficio de sus intereses.

160 Es un movimiento italiano de jueces y magistrados, que busca la despolitizacion
de lajusticia y la solidificacion del garantismo juridico. Propende por la realizacion de la
concepcion de lo justo, implicita en el derecho y materializada en una debida adminis-
tracion de justicia. El modelo neoconstitucional le imprime a la funcién del Juez un pro-
tagonismo multidimensional que conjuga derechos, justicia —valores-, normas supray
ley; desplazando la secular e impermeable funcion unidimensional que solo observaba
la ley y en ella agotaba sus principios misionales, desatendiendo la presencia de un
sistema constitucional y su significado histérico; de donde se decanta la finalidad de su
origen en una mision sustancial contra la perseverancia formal de los sistemas anterio-
res y de los rezagos de éstos que alin sobreviven (Zagrebelsky, 2008, p.p. 253 y 254).
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mente descriptivo en el contenido normativo, que alele a la socie-
dad; sino como universos de realizacion social e individual que le
imprimen al dinamismo juridico, politico, econémico y social, un
sentido humano que lo atiborra de ideas reales de justicia®®?.

El modelo sobrepasa las consideraciones del positivismo legalis-
ta que sostenia el Estado de Derecho, en el cual la validez de un
sistema normativo estaba fincada en la verificacion formal de: i)
quién lo expide y ii) bajo qué procedimiento lo hizo. Donde la dig-
nidad humana es un producto de las normas y no una efigie an-
terior a éstas, que racionaliza su produccion, aplicacion y control.
Bajo esta corriente -positivismo legalista- no se ahonda en la
materializacion de los derechos de las personas con fundamento
en la observancia de los principios que amplian y modulan el en-
tendimiento y el ejercicio de los mandatos normativos (Ferrajoli,
2006, p.p. 114 y 115; Zagrebelsky, 2008, p.p. 252 y s.s.).

El control judicial de las relaciones juridicas en una sociedad, cons-
tituye el eje esencial sobre el cual gira la realizacion dinamica o es-
tacionaria de los preceptos de un ordenamiento. La sostenibilidad
practica de instituciones juridicas anacrénicas establecidas bajo el
ludismo legislativo y soportadas en la nomocracia de las autorida-
des administrativas -para el caso de relaciones con la Administra-
cion Pablica- y las judiciales -para el caso del control judicial-, es
un desafuero que persigue retrocesos inconvenientes del modelo
estatal y que fortalece procederes autoritarios y totalitarios.

Movimientos de activismo judicial*®? como la magistratura de-
mocratica, nacido en Italia y del cual hizo parte Luigi Ferrajoli,
se constituyen como fuentes evaluadoras, previsivas y reaccio-
narias, frente a los conatos de retrocesos en las concepciones
tedrico-aplicativas de los contenidos normativos y de la praxis del
poder publico en los modelos constitucionales.

161 Como valor principal de los ordenamientos normativos y del Derecho en general,
ausentes éstos, en el estancamiento del poder publico nomocratico del Estado de De-
recho y sus anteriores.

162 El actuar del Juez que limita los desafueros de los otros poderes publicos -Eje-
cutivo y legislativo-, fundamentado en la Constitucion y en la primacia de los derechos
fundamentales.
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El Juez -constitucional- esta obligado a detectar la antinomia
-cuando una norma infra vulnera derechos y principios supra-y
la laguna -cuando no existe norma infra que permita la reali-
zacion material de los derechos y principios supra- (Ferrajoli y
Ruiz Manero, 2012, p.p. 48 y s.s.), para activar las funciones del
concepto social en el Estado Constitucional; filosofica, normativa
y politica: i) acrecentando la forma de conocer e interpretar el
alcance del derecho o principio, ii) dando aplicacién directa si
es necesario y iii) controlando los desafueros de las autoridades
o de quien ejerza indebidamente su condicion de superioridad.
Se convierten asi, aquellas antinomias y lagunas evidentes, en
simplemente aparentes, gracias a las funciones del modelo neo-
constitucional que conjuga sus elementos con las funciones del
concepto social, viabilizando la realizacidon material de su telesis.

Conclusiones

La discrecionalidad administrativa es una potestad que nace en
la Francia pos-revolucionaria, producto del autoblindaje que se
pretendid por parte del Ejecutivo respecto de los jueces. A tra-
vés de esta efigie, la Administracion Publica poseia la facultad
de adoptar decisiones y de realizar actuaciones, exentas de in-
jerencia externa no consentida por parte de quien detentara la
potestad, con la finalidad de garantizar esencialmente la gober-
nabilidad. Se caracterizaba por ser absolutamente incondiciona-
da, por hacer parte del espectro subjetivo de autonomia de las
autoridades -libertad de hacer y de querer-, sin lugar a revision
de cumplimientos y/o completitudes normativas.

La discrecionalidad administrativa se presentaba y se presenta adn,
como un rezago del poder anquilosado del modelo totalitario, ma-
terializado en la capacidad de la Administracion Publica de admi-
nistrar o de eludir la debida administracion de justicia (Quinche Ra-
mirez, 2006). Situacién contraria a las banderas -libertad, igualdad
y fraternidad- y al presupuesto de la separacion y balance de los
poderes, ambos conceptos, fundantes del Estado de Derecho.

El recorrido tedrico acerca del actuar administrativo y en especial
del ejercicio de la facultad discrecional, desentrana la inconve-
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niencia de dotar de significados artificiales a significantes que en
el ambito natural del lenguaje, expresan contenidos distantes del
asignado en la convencion. Las vertientes aplicativas que otor-
ga la palabra, admiten interpretaciones diversas respecto de los
destinatarios, aunque tales, no se acompasen con la pretension
que persigue el emisor. Lo discrecional no tiene condicionamien-
tos, la actividad administrativa siempre sera condicionada. Para
el ejercicio del poder publico derivado, solo existen facultades
con ambitos de maniobra decisional, sean éstos amplios o redu-
cidos, pero siempre modulados por la ley en su lato sensu.

La evolucion del Estado de Derecho al Estado Social de Derecho
y de Derechos, es producto del caracter progresivo que posee
el concepto de dignidad humana, el que a su vez constituye el
elemento medular-objetivo en el que radica la interrelacion entre
derecho y moral. Relacién que se desatiende, por las remisiones
tedricas que realiza el intérprete normativo, el legislador y el ad-
ministrador, a:

i) Algunos paradigmas reduccionistas como el positivismo
kelseniano, que comprimen la validez del derecho en su
mera existencia o validez formal. Donde el valor justicia
del derecho es posterior a éste y no un valor anterior a su
formacion.

ii) A modelos en desuso que permiten que el sujeto hete-
rodetermine la voluntad y la posibilidad de hacer de la
Administracion Publica, zona reservada al sistema nor-
mativo y al modelo, establecidos.

iii) A justificar la existencia, el otorgamiento, el ejercicio y el
control de las potestades publicas, con explicaciones se-
manticas inexactas y retoricas que no guardan coheren-
cia con la telesis de la efigie.
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