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Resumen

Este articulo analiza el poder discrecional del servidor publico y le da
herramientas para tomar decisiones que garanticen la autonomia territorial, 1a
prevalencia de los derechos y garantias de sus habitantes y promueva la
consolidacién de una 6ptima prestacion de servicios a la comunidad.

Palabras claves: Poder discrecional, servidor piblico, ordenamiento juridico,
decisiones integrales, gestor ptblico y motivacion.

Definiciones del servidor pablico en Colombia
Consejo de Estado:

“El constituyente primario utilizé de forma general el concepto de servidor
publico para comprender a todas las personas naturales que tienen una relaciéon
laboral con el Estado, y trabajan a su servicio para efectos de asegurar el
cumplimiento de sus fines constitucionales” (Sentencia 4912-14, 2014).

Departamento Administrativo de la Funcion Pablica:

El servidor piiblico, “es una persona con una vinculacion laboral al Estado, que
ejerce funciones publicas que estan al servicio del Estado y de la comunidad”
(DAFP, s.£.).

Procuraduria General de la Nacion:

“Los servidores publicos son, ante todo, ciudadanos que estan destinados a
servir al Estado y a la comunidad, bajo los principios de transparencia, eficiencia
y eficacia. La funcion de servicio que desempeiia el funcionario ptablico es un
conjunto de actividades y acciones que buscan responder a las necesidades
concretas de una persona o de una comunidad” (PGN, s.f.).

1 Escuela Superior de Administracion Publica (ESAP). Correo electrénico: lizethvalencia@esap.edu.co
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Aspectos legales

Marco normativo de la discrecionalidad

La Ley 909 de 2004 y el Decreto Unico Reglamentario 1083 de 2015 solo
hacen una enunciacion del uso de la discrecionalidad respecto al retiro de los
funcionarios que prestan sus funciones bajo la figura de libre nombramiento y
remocion.

El Cédigo Contencioso Administrativo autoriza los actos discrecionales en la
medida que estén acordes con su articulo 44: “Decisiones discrecionales. En
la medida en que el contenido de una decision de cardacter 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” (Cédigo
Contencioso Administrativo, art. 44).

La Ley 1437 de 2011, autoriza los actos discrecionales en la medida en que
cumpla los fines normativos y que esté debidamente sustentada en una
realidad concreta.

En consecuencia, se observa que, en el ordenamiento juridico colombiano, el
uso de las facultades discrecionales en la administracion tiene un bajo
desarrollo normativo, lo que ha permitido que se presenten confusiones
respecto a la discrecionalidad y la arbitrariedad en el desarrollo de funciones
administrativas.

Jurisprudencia sobre la discrecionalidad

Sentencia C-031 de 1995. Surgi6 de una demanda de inconstitucionalidad
instaurada por un ciudadano que sostiene que en el uso del poder discrecional
por parte de la administracion publica se configura en una medida arbitraria
en el ejercicio del poder y es una disposicion que viola los articulos
constitucionales 4, 6, 15, 29 y 230. También afirma que “el funcionario que
dispensa o deniega permisos en virtud de la potestad discrecional que las
normas confieren a las autoridades no esta obligado a motivar en derecho
las razones de su decision con lo cual se sustrae a la controversia juridica
con el afectado. Esta potestad es la causante de la corrupcion
administrativa” (Sentencia C-031 de 1995, 1995). La Corte Constitucional se
pronunci6é afirmando que: “La facultad discrecional que tiene la
administracion para el adecuado cumplimiento de la funciéon piiblica no es
ilimitada, porque los funcionarios administrativos no gozan en el ejercicio
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de sus funciones de una potestad absoluta, sino que deben tener en cuenta,
para el cumplimiento de los cometidos estatales, la adecuada prestacion de
los servicios piiblicos y la efectividad de los derechos e intereses de los
administrados, reconocidos por la Constitucion y las leyes de la Republica”
(Sentencia C-031 de 1995, 1995). La Sentencia determina que:

“Una reglamentacion rigida y detallada es en la practica irrealizable, ya que es
imposible que la norma prevea y pronostique todas las formas de relaciones y
consecuencias de las mismas. Hay situaciones y casos en que es forzoso dejar a la
apreciacion del 6rgano o funcionario algunos de aquellos aspectos. Unas veces
sera la oportunidad para decidir, facultindolo para obrar o abstenerse de
hacerlo, segiin las circunstancias; otras, la norma le dara opcién para escoger
alternativamente entre varias formas de decisién. En algunas ocasiones, la ley
fija Gnicamente los presupuestos de hecho que autorizan para poner en practica
la atribucion de que se trata, dando al 6rgano potestad para adoptar la decision
conveniente. Esto es, que hay facultades administrativas que se ejercen dentro
de un cierto margen de discrecionalidad del funcionario u 6rgano, dejandole la
posibilidad de apreciar y juzgar las circunstancias de hecho y de oportunidad y
conveniencia, ya para actuar o no hacerlo o para escoger el contenido de su
decisién dentro de esos mismos criterios” (Sentencia C-031 de 1995, 1995).

Sentencia T-982/04. Surgi6 de una tutela instaurada por una funcionaria
de la Fiscalia General de la Nacién, debido a que su cargo fue declarado como
insubsistente por estar incursa en una inhabilidad sobreviniente por su
vinculacion a un proceso penal que le decret6 una medida de aseguramiento.
Para la accionada la medida de insubsistencia de su cargo vulnero sus
derechos al debido proceso y la igualdad. La Corte Constitucional protegio sus
derechos constitucionales y, respecto al poder discrecional, manifest6 que “la
doctrina ha reconocido que toda actuacién administrativa,
independientemente del nivel de regulacién que restringa su ejercicio,
siempre tendrd un minimo grado de discrecion, o en otras palabras, de buen
Jjuicio para su desarrollo” (Sentencia T-982/04, 2004). Sin embargo, dicha
facultad no conlleva a una libertad ilimitada, debido a que en el ordenamiento
juridico colombiano se “consagran pardametros legales de obligatorio
cumplimiento que reglamentan los caminos a través de los cuales es
juridicamente viable el ejercicio de una atribucion, con el proposito plausible
de poder producir efectos juridicos” (Sentencia T-982/04, 2004).

Ademas, continta la Sentencia, “Un Estado con tal volumen de tareas como
las que en esta etapa historica tiene atribuidas, como prestador de servicios
con un enorme grado de complejidad funcional y técnica, obligado a
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adaptarse cotidianamente a las exigencias de un mundo que cambia
vertiginosamente, descentralizado territorial y funcionalmente, no puede
funcionar si carece de la flexibilidad necesaria para adoptar la decision mas
adecuada en cada instante y en cada lugar” ” (Sentencia T-982/04, 2004).
En consecuencia, la discrecionalidad es necesaria porque la ley no puede
regularlo todo ni con el detalle que exige la resolucion de los problemas
cotidianos.

En resumen, se observa que la jurisprudencia de la Corte Constitucional ha
reconocido la importancia de esta facultad, al tiempo que le ha establecido
limites claros.

Arbitrariedad y discrecionalidad

éQué es la arbitrariedad?

El Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espaiiola (RAE, 2020)
define la arbitrariedad como “un acto o proceder contrario a la justicia, la
razon o las leyes, dictado solo por la voluntad o el capricho”.

La Corte Constitucional, en Sentencia SU-250/98 (1998), expreso que: “La
arbitrariedad es lo contrario de la motivacion, consiste en la no exposicion
de la causa de la decision o la exposiciéon de una causa ilogica, irracional o
basada en razones no atendibles juridicamente, de tal forma que la
resolucion aparece dictada solo con base en la voluntad o capricho del que la
toma, como un puro voluntarismo”.

éCuando una actuacion puede ser arbitraria y como se
evita?

“Una resolucion puede ser arbitraria no solo porque no sea motivada y por
tanto no ponga de manifiesto la razén de la misma, sino también porque,
aun siendo aparentemente motivada, tal motivacion sea claramente
impertinente, no tenga nada que ver con lo que se esta cuestionando, no sea
juridicamente atendible o no merezca el nombre de tal” (Sentencia SU-

250/98, 1998).

Para evitar las actuaciones y decisiones arbitrarias debe haber “una
administracion publica dirigida y controlada por la politica, en aplicacion
del principio democratico, pero no patrimonializada por ésta, lo que exige
preservar una esfera de independencia e imparcialidad en su
funcionamiento, por razones de interés piiblico” (Longo, 2004).
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En los gobiernos latinoamericanos ha existido la necesidad de incorporar
planes, programas y proyectos tendientes a erradicar la desviacion del interés
general en la administracion publica. Autores como Florentino Gonzélez,
Cerbeleon Pinzon, Oscar Oszlak y Francisco Longo han mostrado la
importancia de la instauracion de un servicio civil que contribuya a consolidar
una funcion puiblica independiente, al servicio del interés general, que
permita verdadera independencia a la administracion y evite que en la
funcion publica se presenten situaciones arbitrarias. Por lo tanto, la
disminucion de las situaciones arbitrarias en la administracion tiene una
vinculacion inescindible con las reformas de caracter administrativo y con la
instauracion de un verdadero servicio civil.

éQué es la discrecionalidad?

El Diccionario Panhispéanico de Espaiiol Juridico (2016) define la
discrecionalidad como “la potestad atribuida a los 6rganos administrativos
por las leyes, sin predeterminar por completo el contenido u orientacion que
han de tener sus decisiones, por lo que el titular de las potestades o
competencias queda habilitado para elegir dentro de las diversas opciones
decisorias que se le presentan”. En este sentido, la discrecionalidad puede
entenderse como la escogencia de la mejor decisiéon en un universo de
alternativas dentro de los limites legales.

La discrecionalidad es la facultad que tiene un servidor ptblico de tomar una
decision integra frente a un caso concreto. La Sentencia C 031/95 (1995) de la
Corte Constitucional determiné que: “Dentro de la facultad discrecional, el
poder o la competencia no tiene prefijada su decision de una manera rigida,
sino que en atencion a la complejidad y variacion de los factores de los
asuntos sometidos a su jurisdiccion, debe aplicar el precepto mas adecuado
y justo a la situacién concreta, ateniéndose a los objetivos fijados por la
Constitucién y la ley, ajenos a su libre capricho”. Por ello, la facultad
discrecional es una medida que amplia los limites de actuacion del
funcionario, para contribuir a elevar los niveles de legitimidad y confianza en
las instituciones estatales.

¢Por qué es necesaria la discrecionalidad?

“Con el ensanchamiento de las tareas del Estado contempordneo, mas alla
de su actitud de gendarme de la sociedad, su intervencion requiere
progresivamente de la discrecionalidad administrativa con el fin de poder
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responder con eficacia y oportunidad a los requerimientos cada vez mas
concretos y cotidianos de los individuos” (Sentencia C 031/95, 1995). La
discrecionalidad se erige como una facultad que posee la administraciéon para
atender aquellas necesidades y problemas sociales que el legislador no podia
prever.

La Sentencia C 031/95 (1995) de la Corte Constitucional expres6 que “los
actos discrecionales de la administracion no sélo estan previstos en la ley,
sino que no atentan contra los principios del Estado de derecho. La
discrecionalidad no exime en ningiin momento a la autoridad
administrativa de actuar en consonancia con el ordenamiento juridico”.

¢Como se controla la discrecionalidad?

El control de la discrecionalidad, para Eduardo Garcia de Enterria (s.f.), se
ejerce a través de los siguientes mecanismos:

Control de los hechos determinantes

Toda potestad discrecional se apoya en “una realidad de hecho que funciona
como supuesto de hecho de la norma de cuya aplicacion se trata”. Este
componente del control hace alusiéon a que el origen de todo acto discrecional
debe ser la realidad de los hechos determinantes reflejada en la ley, porque
esta es unas de las “posibilidades mas eficaces de control judicial de las
potestades discrecionales”.

Conceptos juridicos indeterminados

También se llaman normas flexibles, que son consustanciales a toda la técnica
juridica y no constituyen una particularidad del derecho publico. Se da en los
casos en que la ley no determina con claridad cuél ha sido su objeto. Por lo
tanto, en este tipo de casos se le provee a la administracion de un cierto
margen de actuacion legal para que elija entre “la pluralidad de soluciones
justas posibles como consecuencia de su ejercicio”. La decision discrecional,
en el ejercicio de los conceptos juridicos indeterminados, tiene como limite de
ejercicio el respeto al supuesto juridico que ha querido emanar la ley. En
consecuencia, este tipo de control busca que la administracién tome la mejor
decision posible, respetando los supuestos de la ley habilitante.

Técnica de control de las facultades discrecionales
Este control es ejercido a través de los principios generales del derecho, que
“constituyen el substractum mismo del ordenamiento”, ya que los principios
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son los fundamentos y la estructura del actuar de la administraciéon, porque
solo asi se legitima la libertad y la justicia social en el Estado de Derecho.

En Colombia, las facultades discrecionales apenas estan entrando en debate y
aun existe cierta desconfianza de los legisladores para incluirlas en nuestro
ordenamiento juridico. En otros paises, la entrega de facultades
discrecionales a la administracion es tema superado hace varias décadas.

Actuaciones de la administracion y motivacion del acto
administrativo

éCuiles son los mecanismos de actuacion de la
administracion?

La administraciéon publica actia a través de los siguientes mecanismos
(Rodriguez, 1998):

Actos administrativos

“Son las manifestaciones de la voluntad de la administracién tendientes a
modificar el ordenamiento juridico, es decir, producir un efecto juridico”.
Todas las ramas del poder publico expiden actos administrativos. Los actos
administrativos no son una facultad exclusiva de la rama ejecutiva del poder
publico, ya que son actos que desarrolla la funcion administrativa del Estado
a través de todas las entidades que lo componen y en aquellas entidades que,
si bien no son de naturaleza estatal, cuamplen funcién administrativa.

Hechos administrativos

“Son aquellos fendomenos acontecimientos o situaciones que se producen
independientemente de la voluntad de la administracion, pero que producen
efectos juridicos respecto de ella”. Son hechos que ocurren al margen de la
voluntad de la administracion porque no existe manera de preverlos.

Operaciones administrativas

“Son aquellos fenémenos juridicos que consisten en la reuniéon de una
decision de la administraciéon junto con su ejecucion prdactica, en tal forma
que constituyen en conjunto una sola actuacion de la administracion”. Se
perfeccionan a través de su ejecucion.

Omisiones administrativas
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Las constituyen aquellas actuaciones o decisiones que debi6 tomar la
administracion, que no llevé a cabo sin justificacion legal para su omision, y
que produce efectos respecto a esta.

¢Cuiles son las formas de iniciar las actuaciones
administrativas?

Segun el articulo 3 del Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo, las formas de iniciar las actuaciones
administrativas son: el derecho de peticién en interés general o particular, el
cumplimiento de una obligaciéon o de un deber legal y por medio de las
autoridades de oficio.

éCudles son las competencias de la administracion?

Competencia reglada de la administracion

Consiste en el apego férreo a la ley, debido a que “el margen de maniobra o
de decision que tiene el actor piiblico esta completamente reducida a la
aplicacion de dicha norma” (Batet & Lasagna, 2008).

Competencia discrecional

Consiste en un margen de actuacion que posee el servidor publico para actuar
discrecionalmente en un caso concreto, dentro de los limites establecidos por
la Constitucidén y la ley. La competencia del servidor ptiblico en actuaciones de
caracter discrecional debe ser motivada.

La motivacion de los actos administrativos

El acto administrativo “es el principal mecanismo juridico por medio del cual
la administracién actiia” (Sentencia C 1436, 2000). Para que el acto
administrativo sea legal debe cumplir los elementos de validez. Uno de ellos
es la motivacion del acto.

éQué es la motivacion?

La motivacion son las razones o argumentos de la decisién, que buscan ser el
sustento juridico de una actuacion o decision que expida la administracion.
Por regla general, todas las decisiones que expida la administracion deben ser
motivadas, salvo minimas excepciones contenidas en la jurisprudencia
constitucional. La motivaciéon de los actos administrativos surge con el
proposito de interponer un limite a la actuacion de las autoridades publicas.
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La jurisprudencia constitucional ha establecido que, por regla general, todos
los actos administrativos deben ser motivados, salvo excepcion legal y
jurisprudencial, ya que todo acto que no cumpla con el requisito atinente a la
motivacion debera declararse invalido por el respectivo 6rgano competente.
La motivacion de los actos administrativos tiene una doble naturaleza ya que
son un requisito formal y un requisito de validez del contenido del acto
(Sentencia T-602- 92, 1992).

La meritocracia debe reinar en los procesos democraticos. En el caso de los
partidos politicos, para que vuelvan a conectarse con la sociedad y formular
proyectos politicos creibles, deben buscar una politica democratica interna
que beneficie a sus militantes y miembros que quieran postularse aun cargo de
eleccion popular con apoyo de su partido.

Referente a este tema, el Representante a la CAmara por Bogotd Humberto
Amin (s.f.) senal6 que “a pesar de existir diferencias politicas o ideales
distintos entre miembros del Centro Democratico, siempre se entiende que
esto es bueno ya que cada uno puede expresar sus pensamientos libremente
dentro del partido sin que esto les afecte”. Es decir, se debe buscar que los
partidos no segreguen a sus miembros por tener ideas diferentes.

Parte del problema de la democracia monotona es la poca conexion que
tienen los partidos con los ciudadanos. Los partidos politicos se han ganado
esta mala reputacion, entre otras cosas, por “los vinculos de amplios sectores
de la clase politica con actores criminales, la manifiesta inefectividad en
instancias de representacion de los intereses y en los recurrentes casos de
corrupcion” (Duque Daza, 2014).

Para Mario Fernando Gutiérrez, los partidos politicos deben ser mas rigurosos
en sus filtros de entraday, sobre todo, fomentar un estatuto de democracia
interna basada en méritos.

El acto administrativo discrecional

El acto administrativo discrecional es “una libertad, mas o menos limitada,
de apreciacion del interés piiblico a los fines de valorar la oportunidad de la
accion o del contenido a dar a la accion misma” (Renato, 1949, citado por
Gordillo, 2013). El acto administrativo discrecional posibilita la
administracion de lo ptublico para la materializacion de los derechos. Su
nucleo central es la motivacién que denota su legalidad.
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La motivacion de los actos administrativos discrecionales

La motivacion es el sustento que en términos juridicos representa la decision
adoptada. Son las razones de hecho y de derecho de la decisioén. Toda decisién
que se expida excediendo los limites constitucionales y legales sera nula de
pleno derecho. La motivacion de los actos administrativos discrecionales
evidenciara si el acto administrativo es discrecional o arbitrario. La
motivacion, en este tipo de actos, funge “como prenda del efectivo imperio del
Derecho en el seno de la sociedad”. (Sentencia C-371, 1999). La motivacion
del acto administrativo discrecional garantiza el derecho al debido proceso y
el principio de publicidad de las actuaciones administrativas.

éQué es la excepcion de inconstitucionalidad?

La excepcion de inconstitucionalidad “es una herramienta en la que la
autoridad judicial y administrativa, a peticion de las partes o de oficio,
detecta un vicio de inconstitucionalidad en una norma de inferior jerarquia
e inaplica la norma prefiriendo la Constituciéon solo para el caso en cuestion”
(Mendoza, 2019).

La excepcion de inconstitucionalidad es “una eficaz herramienta juridica y
politica de proteccion al principio de supremacia constitucional,
garantizando, en cada caso concreto, su jerarquia y materialidad dentro del
sistema de fuentes del Derecho” (Ambito Juridico, 2017).

La aplicacién de la excepcion no se trata de un juicio de inconstitucionalidad
de la norma en concreto analizada, sino que se trata de una incompatibilidad
objetiva de una norma de inferior jerarquia con la Constitucién, porque, “en el
fondo, la cuestién no estriba en examinar si la norma es en si misma
inconstitucional, sino en establecer si su aplicacion a determinado asunto
resultaria en una inconstitucionalidad” (Esguerra, 2004, citado por
Mendoza, 2019).

Dimensiones de la excepcion de inconstitucionalidad

Para la jurisprudencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, esta
herramienta tiene dos dimensiones: una, es deber de todas las autoridades
publicas su aplicacion, por virtud de la supremacia constitucional; dos, es una
facultad de la cual se encuentra investida la administracion para actuar
acorde con los postulados constitucionales.
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Naturaleza de la figura

La excepcion de inconstitucionalidad tiene una doble naturaleza: una
naturaleza politica, que coadyuva a garantizar el equilibrio y separacion de los
poderes; y una naturaleza juridica, que garantiza el principio de supremacia
constitucional en el caso concreto (Quiroga, 2015).

Limites

La jurisprudencia constitucional fij6 los limites al uso de la excepcién de
inconstitucionalidad:

= Que exista una violacién o contradiccion clara, evidente y palmaria de
la norma.

= Quelanormallamada a ser inaplicada sea una reproduccién de otra
previamente declarada inexequible o nula por inconstitucional.

= Que no puede alegarse cuando ya fue declarada exequible la norma,
por aplicar la cosa juzgada y para la proteccion de la seguridad juridica.

= No procede para el caso de inaplicar un acto administrativo de
contenido particular y concreto.

Aplicacion de la figura

La aplicacion de esta figura ha sido desarrollada a través de la jurisprudencia.
En su aplicacion se debe tener en cuenta (Mendoza, 2019):

= Determinar si la norma en abstracto es manifiestamente
inconstitucional. En caso de serlo, se analiza si la incompatibilidad
viola derechos fundamentales.

= Laaplicacion de esta herramienta debe fundarse en argumentos
suficientes, porque, en principio, todas las normas se presumen
constitucionales, salvo prueba en contrario.

= Lafigura de la excepcion de inconstitucionalidad es poco aplicada en la
administracion puablica. La ausencia de desarrollo legal ha contribuido
a la abstencion de utilizarla por parte de los servidores publicos.

Aplicacion de la herramienta en el ejercicio del poder
discrecional

La excepcion de inconstitucionalidad posibilita que el servidor publico, en el
gjercicio de la potestad discrecional, implique una norma por estar en
contravia o presentar una vulneracion de derechos.
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Esta herramienta es una de las mas novedosas del ordenamiento juridico
colombiano, ya que posibilita al servidor publico analizar la realidad concreta
y aplicar la Constitucion como un todo y no de forma fraccionada, respetando
asi el principio de irradiacion del derecho constitucional. De este modo, esta
herramienta posibilita la inaplicacion transitoria de una norma, pero no
conlleva a declararla inconstitucional de modo general, sino en un caso
concreto. Esta herramienta abre el camino para que el funcionario contemple
en su decision discrecional la garantia de los derechos con relacion a los casos
que desbordan los limites de la ley y que fueron circunstancias de imposible
prevision para el legislador en su elaboracion.

éQué es el precedente judicial?

El precedente judicial esté constituido por una o méas sentencias que declaran
una posicion especifica frente a un tema concreto. La posicion especifica que
se haya declarado es una fuente formal del derecho, de aplicacién forzosa para
las autoridades administrativas. El precedente surge “cuando una decision
proferida por una autoridad sirve de fundamento o soporte para un nuevo
pronunciamiento sobre la misma materia” (Bernal, 2008, citado por Salazar,
Duarte & Castellanos, s.f.). Al precedente judicial “se le reconoce la misma
fuerza vinculante de una norma juridica” (Echeverri, 2013). Existe una
diferencia importante entre la jurisprudencia y el precedente: mientras que la
jurisprudencia es una fuente auxiliar del derecho, el precedente es una fuente
formal.

Los precedentes se consolidan de la siguiente manera:

Jurisdiccion constitucional:
En ella, una sola sentencia se considera precedente.

Jurisdicciéon contenciosa:

Se considera precedente en la jurisdiccion contencioso-administrativa todas
las sentencias de unificacion y “aquellos fallos que no son de unificacioén y,
sin embargo, crean precedentes para las autoridades administrativas y
judiciales” (Blanco, 2015).

Jurisdiccion ordinaria:

Se necesitan minimo tres pronunciamientos para llamarse precedente.
Respecto a la consolidacion del precedente, es importante aclarar que “todas
las altas cortes crean precedentes a través de la jurisprudencia proferida
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para la resolucion de los problemas que se someten a su escrutinio” (Blanco,
2015).

Categorias del precedente

Segun la Sentencia SU 354/17, hay dos categorias: una, vertical, que se refiere
a las decisiones adoptadas por el superior jerarquico o la autoridad encargada
de unificar la jurisprudencia; y otra, horizontal, que hace referencia a las
decisiones proferidas por autoridades del mismo nivel jerarquico o, incluso,
por el mismo funcionario. Las decisiones adoptadas en cada categoria son
vinculantes en la medida en que, en la aplicacion frente al caso en concreto, se
guarde identidad de hecho y derecho.

Distinciones en la aplicacion del precedente

Las distinciones que se deben tener en cuenta para aplicar el precedente en
Colombia son:

“La distincion entre decissum, obiter dicta y ratio decidendi funciona para
definir el precedente obligatorio en términos de ratio decidendi y decissum en
los casos de sentencias de constitucionalidad y sélo de ratio en los fallos de
tutela, mientras que los obiter se comportan como meros criterios auxiliares”
(Blanco, 2015).

Esta distincion ha sido objeto de debate en los tribunales, por las posiciones
respecto a si el precedente es fuente obligatoria o auxiliar en el derecho. El
presente trabajo de investigacion se adhiere a la tesis de que el precedente es
fuente formal, ya que por medio de este se aclara el contenido de las normas.
“Los precedentes se justifican por cuanto se incorporan al ordenamiento
juridico y adquieren rango prevalente, al interpretar el alcance de los
derechos y la ley” (Blanco, 2015).

El precedente como herramienta de ejercicio del poder
discrecional

El precedente constituye una herramienta de la administracion publica que
posibilita el uso motivado del poder discrecional por parte del servidor
publico, porque viabiliza y sirve de sustento para tomar una decision o
apartarse de ella. El precedente es una medida de contencién del poder,
debido a que el servidor publico, en sus actuaciones administrativas, no puede
apartarse de aplicar el precedente en el caso de que los hechos y derechos
guarden identidad. El precedente puede, en un caso concreto de oscuridad
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legislativa, aclarar y contribuir a la toma de la mejor decisién posible respecto
a un problema o necesidad social.

En conclusion, el precedente contribuye a materializar el principio de
igualdad, garantizar la seguridad juridica y aumentar la confianza de los
ciudadanos en la administraciéon. Es una herramienta que contribuye a la
contencion del poder y un mecanismo que reduce el riesgo de que se
presenten situaciones arbitrarias en la administracién.

Vinculaciéon del precedente con la discrecionalidad

El precedente consolida el poder discrecional al contribuir a la armonizacién
de la realidad con la norma, ya que posibilita que frente a casos iguales no
existan decisiones diferentes. El precedente es una herramienta que
contribuye a hacer de la excepcion una regla e incorpora el &mbito humano a
la administracion. En consecuencia, la aplicacion del precedente al poder
discrecional posibilita al servidor contar con un éptimo fundamento juridico
de su decision.

éQué es el control de convencionalidad y su aplicabilidad en el
accionar del servidor publico?

“Es una herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de
garantia de los derechos humanos en el &mbito interno, a través de la
verificacion de la conformidad de las normas y précticas nacionales, con la
Convencion Americana de Derechos Humanos (CADH) y su jurisprudencia”
(CIDH, s.f.).

El control de convencionalidad es una herramienta que permite la
armonizacion del ordenamiento juridico colombiano con la normatividad
convencional. Este control busca ampliar el margen de proteccién de los
derechos humanos, en los Estados partes. “El concepto de control de
convencionalidad se encuentra ligado necesariamente a la forma de
interpretacion de la convenciéon” (Rincon, 2013).

Aplicacion del control

En la aplicacién del control de convencionalidad se deben tener en cuenta las
“particularidades de nuestro ordenamiento juridico interno” y la posicién
jurisprudencial de la Corte Interamericana (Caso Gelman vs Uruguay, 2008).

Todos los funcionarios publicos tienen la obligacion de aplicar los tratados y
convenios internacionales ratificados por Colombia. La incorporacion del
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control, por parte de los servidores publicos, consiste en una armonizacion
del control de convencionalidad con el ordenamiento juridico interno, donde,
en caso de contradiccion entre una y otra, se debera aplicar la normatividad
que proteja, en cada caso de manera mas amplia, los derechos humanos.

Este mecanismo de constitucionalidad de caracter internacional contribuye a
la consolidacion de decisiones por parte de los servidores publicos, debido a
que este control representa un mecanismo de garantia de actuaciéon conforme
al sistema regional de derechos humanos. Respecto al ejercicio del poder
discrecional, este control garantiza que, en las decisiones o actuaciones
tomadas por el servidor pablico dindmico, estés estén acordes con las normas
constitucionales y legales a la luz del derecho internacional de los derechos
humanos. Este control busca que se tenga en cuenta no solo el tratado, sino la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, interprete
ultima de la Convencién Americana, (Caso Almonacid Arellano vs Chile).

El Control de convencionalidad busca la supresion de normas contrarias a la
Convencion Interamericana de Derechos Humanos, la interpretacion
normativa acorde con los Tratados y Convenios Internacionales y la defensa u
observancia de los derechos humanos a la luz de los compromisos
internacionales. En efecto, el control de convencionalidad es una herramienta
que posibilita y amplia el rango de garantia de los derechos humanos, porque
promueve decisiones sélidas y acordes con nuestro ordenamiento juridico.

Aplicacion de la figura del Estado de Cosas
Inconstitucional por parte de la administracién pablica

¢Qué es el estado de cosas inconstitucional?

El concepto de Estado de Cosas Inconstitucional nace en el ordenamiento
juridico colombiano con la sentencia SU-559 de 1997. La conceptualizacion
del Estado de Cosas Inconstitucional, via jurisprudencial, es la siguiente:

“El Estado de Cosas Institucional es una decisién judicial por medio de la cual la
Corte Constitucional declara que se ha configurado una violacién masiva,
generalizada y estructural de los derechos fundamentales. Es de tal magnitud
que configura una realidad contraria a los principios fundantes de la
Constitucién Nacional y, por lo tanto, ordena al conjunto de las instituciones
involucradas poner fin a tal estado de anormalidad constitucional, por medio de
acciones integras, oportunas y eficaces” (sentencia SU-559, 1997).
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Lo novedoso en la aplicacion de esta figura juridica es que su estudio parte de
la realidad. Su aplicacién se da en los casos donde se logre demostrar que
existe una violacion masiva de derechos de manera estructural, una
inoperancia u omisién por parte de Estado y una situacion de grave riesgo en
materia constitucional que deja como resultado una anormalidad frente a la
aplicacion y la garantia de los derechos. Actualmente el uso de esta figura solo
es permitido en el &mbito de la justicia constitucional y en este estudio se
propone que también sea aplicada por la administracion ptblica.

Aplicacion de la figura en la administracion pablica

La aplicacion de la figura del Estado de Cosas Inconstitucional, en la
administracion puablica, posibilitaria la atencion y el seguimiento continuo de
un problema o necesidad social, dado que no se puede levantar el estado hasta
que no se haya eliminado la violacion masiva y generalizada de derechos
fundamentales. Se plantea la utilizacion de esta figura por parte de todos los
servidores publicos como un mecanismo de mejora de intervencion de
problemas sociales por parte de la administracion. La utilizacion de la figura
del Estado de Cosas Inconstitucional solo tendria como requisito para su
utilizacion y expedicion que, frente a la situacion problematica, se presenten
las circunstancias de hecho y de derecho para utilizar la herramienta.

De igual manera, dicha aplicacion contribuiria a la consolidacion de una
administraciéon que esté mas actualizada frente a las necesidades y problemas
sociales. En tal sentido, esta herramienta contribuye a atender un problema o
necesidad social de manera actualizada, permite hacer un seguimiento
continuo del problema, el servidor ptblico no se limita a ser un operador de la
ley, sino que se erige como un gestor de lo pablico, no permite que la
administracion cierre un problema hasta que no exista una solucion de fondo
y permitiria una dinamizacién de la funcion del servidor publico que
materializaria la obligacion de satisfacer los problemas y necesidades sociales
de manera actualizada.
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Herramientas para la aplicacion del poder discrecional en la
administracion pablica

Herramientas para el ejercicio del poder
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Figura 1. Herramientas para el ejercicio del poder discrecional
Fuente: elaboracién propia

Este articulo tendra continuacion en el proximo ntimero de la Revista
Polémica.
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