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INTRODUCCION.

El ejercicio y el control de la actividad de la Administracién publica
representa unos desafios, retos y dinamicas permanentes en lo que
respecta a la solucién de los problemas de nuestra sociedad, que de
alguna manera se caracteriza por ser tan convulsa y cambiante, como
inestable e impredecible. Por estas circunstancias, tal ejercicio y control
administrativo debe contar con una serie de herramientas, técnicas e
insumos que permitan realizar intervenciones frente a la ocurrencia de

fendmenos sociales que escapen a cualquier vaticinio.

En cuanto al ejercicio, las Administraciones publicas han sido dotadas de
una serie de potestades en diferentes frentes de accidén, que pueden tener
un origen constitucional o legal, tales como Ilas potestades
reglamentarias, organizativas, sancionatorias, planificadoras, tributarias,
expropiatorias, entre otras. Todas ellas con la posibilidad de ser ejercidas
con cierta libertad de decision o con un margen de actuacion
estrictamente precisado por lo que establezca el contenido legal o
constitucional. El primer escenario de libertad decisoria, es lo que la
doctrina tradicionalmente ha denominado potestad discrecional?,
mientras que a los ambitos de actuacion en los que la Administracién se

encuentra predeterminada o condicionada a lo que sefhale el

! Valga aclarar en este punto y en armonia con lo expuesto por RENDON HUERTA BARRERA, que no
consideramos que exista potestad absolutamente discrecional, en el sentido que las Administraciones puedan
adoptar cualesquiera decisiones que a bien tengan, y que frente a estas no puede realizarse un enjuiciamiento
de fondo, a efectos de verificar su ajuste con las normas de mayor jerarquia o su acogimiento a los principios
generales del derecho. Cfr. RENDON HUERTAS BARRERA, Teresita. “La interpretacion viciada de los conceptos
juridicos indeterminados”. Revista Juridica Derecho, Universidad Mayor de San Andrés. Volumen 4. Nium. 5
Julio - diciembre, 2016, pp. 111 —122.



Introduccion

ordenamiento juridico, sin posibilidades de eleccidn, se le ha considerado

de antafo, potestad reglada.

En el marco de esta dicotomia, surgen los conceptos juridicos
indeterminados como una de las aportaciones mas importantes de la
ciencia juridica alemana de los ultimos tiempos2. Pero desde su mismo
advenimiento, resulta dificil encontrar tesis pacificas y unanimes sobre su
conceptualizacidn, naturaleza, ubicacion epistémica, campo de aplicacion,
limites y control. Ahora bien, en el desarrollo de este trabajo iremos
desentranando estas cuestiones y las posiciones de la mas variada
doctrina europea y latinoamericana, sin soslayar algunas referencias de

aportes anglosajones.

Entre las discusiones clasicas que han surgido en torno a los conceptos
juridicos indeterminados, encontramos justamente la cuestién de si su
aplicacion corresponde a una facultad discrecional o una facultad reglada.
La tesis mayoritaria, jalonada entre otros, por Eduardo Garcia de Enterria,
apuntan hacia su condicion como elemento reglado, soportado en
concepciones que propugnan por una uUnica solucion justa frente a
problemas que deba abordar las Administraciones publicas3. Asi,
conceptos indeterminados como “utilidad publica” o “edificio ruinoso”, o
“servicio esencial” poseen contornos reglados que se enmarcan bajo una
l6gica “tertium non datur”, en el sentido que lo que debe considerarse es
el juicio disyuntivo de si determinada medida adoptada es de utilidad

publica o no lo es, o si el edificio se encuentra en condiciones ruinosas o

2 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho administrativo
(poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”. Revista de Administracion publica, 1962,
No 38, p. 159-208.

3 lbidem.
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Introduccion

no. Bajo estos presupuestos, no es que se predique que frente a un
problema deba existir una sola formula de solucion, sino que la férmula
adoptada debe ubicarse en la categoria disyuntiva positiva, en otros

términos, en una solucion justa.

Otros sectores doctrinales engloban los conceptos juridicos
indeterminados dentro del espectro de la facultad discrecional?,
promoviendo cierta suerte de teorias sobre “discrecionalidad
aumentada”®, que desconoce la posible existencia de una unica solucién
justa y teorizan a favor de converger en un mismo receptaculo -mucho
mas amplio - a las potestades discrecionales y los conceptos juridicos

indeterminados.

Asi, las relaciones entre discrecionalidad y conceptos juridicos
indeterminados pueden resultar diversas dependiendo del enfoque o de
la lupa a través de la cual se observe, si son vistos como meros conceptos
con cierta vaguedad e imprecisién contenidos en normas juridicas sin
ninguna relevancia practica, o como una verdadera institucion juridica
ubicada en categorias integrantes de la esfera discrecional (tesis
unitaristas), o contrario sensu, como categoria auténoma y antagonica de

esta, pertenecientes al ambito de lo reglado (tesis dualistas).

4 Entre ellos puede destacarse: MARTIN GONZALEZ, Manuel. “El grado de determinacién legal de los
conceptos juridicos”. Revista de la Administracion publica. Nam. 54, Espaiia, 1967.

5> La discrecionalidad aumentada se fundamenta en la eliminacién de los juicios disyuntivos (tertium non
datur), la imposible existencia de una Unica respuesta correcta y del reconocimiento de un tipo de actuacion
administrativa que conjuga en una teoria convergente la discrecionalidad y los conceptos juridicos
indeterminados. Cfr. LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad
administrativa. Valencia: Tirant lo Blanch, 2015.
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Introduccion

En este trabajo, se planteara y justificara una tesis innovativa que no
inserta propiamente la técnica de los conceptos juridicos indeterminados
en una de las dos potestades, pero que, en cuanto a funcionalidad y
operatividad, se aproxima mas a los contenidos de lo reglado, sin estar
necesariamente dentro de esta, en consideracion a que la Administracién
contara con cierta libertad - aunque limitada - mayor que aquella que se
predica para la actividad reglada propiamente dicha. Esta tesis o
propuesta tedrica que aqui se esgrime, no se considerara como ecléctica,
porgue su misién no es la de conciliar extremos, sino de superar la
esquematizacion binaria y formular la existencia de cuatro categorias de
facultades que van aumentado en gradas la libertad decisoria, a estas
cuatro categorias la acunaremos bajo la expresidon de “escala cuadruple”,
gue empieza por la facultad mas restrictiva que es la potestad reglada,
siguiendo con la técnica de los conceptos juridicos indeterminados vy la
discrecionalidad técnica como libertades limitadas, y concluyendo la
escala con la discrecionalidad propiamente dicha, que es el culmen de la
amplitud de decisién, pero sin que esto implique libertad absoluta e

inmune a control.

Comoquiera que se ha propuesto una tesis de conceptos juridicos
indeterminados con una relativa maniobrabilidad decisoria, puesto que
concretizar un concepto con cierto grado de abstraccién implicaria a
nuestro juicio, realizar valoraciones en alguna medida volitivas - y esto
nos aparta de algun modo de las concepciones que enmarcan los
conceptos indeterminados en juicios cognitivos — resultara imperativo en
el contexto de estas teorias, proponer - o sistematizar - criterios
limitativos de la actividad administrativa dirigida a concretizar o aplicar

conceptos juridicos indeterminados.

20



Introduccion

Llegados a este punto, resulta de particular interés mencionar que en este
trabajo se ha escogido el uso de la expresion “limites” para hacer alusion
a todos aquellos criterios que funcionaran como parametros o barreras de
contencidén de la actividad administrativa en sede aplicativa de conceptos
juridicos indeterminados. Y se hace esta claridad, ya que en muchos
sectores de la doctrina, especialmente europea, se hace referencia a la

III

expresion “técnicas de control” con pretensiones mas o menos asimilables

a la de nuestro trabajo. Ahora bien, se ha preferido la expresion “limites”
ya que a nuestro parecer estos representan puntos o lineas inmateriales
- pero con fuerte rigor tedrico y técnico-cientifico - que no deben o no
pueden sobrepasarse. En este caso, lineas tedrico juridicas que demarcan
y enmarcan la actuacién de la Administracién con la finalidad que no
desborden presupuestos de caracter principialisticos, sustantivos o
formales, que vienen a constituir la garantia real de sometimiento de la
Administracién al Estado constitucional de derecho. Bajo ese mismo
entendimiento, compartimos con Palacios Ibarra® que los jueces no
imponen formalmente limites, sino que actlan contrastando la actuacién
administrativa con los principios y el ordenamiento juridico, que si
vendrian a ser los limites; esto es, se insiste, las lineas intangibles
principialisticas-normativas (sustantivas o adjetivas) que no deben

soslayarse.

Las técnicas de control, en cambio, se inscriben mas en la categoria de

“métodos” que sirven para verificar si la Administracién sobrepasé los

6 PALACIOS IBARRA, Juan Francisco. “El control de la discrecionalidad administrativa”. Revista Juridica Online
de la Facultad de Jurisprudencia la Universidad Catdlica de Santiago de Guayaquil, Quito, 2001.
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Introduccion

limites aludidos, es decir, hablar de técnicas se asocia a una connotacién
instrumental, mientras que el vocablo limites posee mayores ribetes
sustanciales. De otra parte, las técnicas ademas de contener - en nuestro
sentir - cierto raigambre metodoldgico formal, se han usado de manera
gue genera confusion con el mismo vicio o irregularidad administrativa
gue controlan, como, por ejemplo, cuando se refieren a la técnica de la
desviaciéon de poder o a la precedente técnica de exceso de poder.
Argilimos que la desviacion y el exceso de poder es el defecto en si mismo,
y no el mecanismo en sentido estricto. Ahora bien, en gracia de mermar
la discusién, abonaremos que es comun en el lenguaje que los
instrumentos adopten el nombre de lo que analizan, controlan o verifican,

en una especie de sinécdoque.

III

Otra razén para no acogerse a la nocion de “técnicas de control”, es que
justamente los conceptos juridicos indeterminados han sido considerados
como tales en ciertas esferas de la doctrina, especialmente como
mecanismo controlante de la actividad discrecional. Esto hace caer en
cuenta, que los conceptos juridicos indeterminados pueden tener dos
enfoques de relacionamiento con la discrecionalidad administrativa: en
primer lugar, aquellos pueden ser vistos como técnica de control de ésta,
0 desde otra mirada, los conceptos indeterminados vienen a constituir
una categoria auténoma y antagoénica de la discrecionalidad, que se
circunscribe en campos de lo reglado, como es la tesis mayoritaria, o mas
bien, en lo relativamente reglado como sostendremos en el discurrir de
esta obra. De estos dos enfoques que aqui teorizamos, nos adentraremos
precisamente en el segundo, esto es, que los conceptos juridicos
indeterminados son concebidos como institucién independiente de la

discrecionalidad pero que se encuentran dentro del mismo criterio

22
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clasificatorio de las facultades administrativas en relacién con su mayor o
menor amplitud de decisién. Ahora, si nos vamos al primer enfoque de
relacionamiento mencionado, mal podriamos analizar las técnicas de
control de las facultades derivadas de los conceptos juridicos
indeterminados, si ellas en si mismos, las consideramos técnicas
controlantes. En suma, son estos argumentos los que justifican en el
marco de esta tesis preferir los “limites” como nocién paramétrica y
delimitadora de la actuacién administrativa que aplica y concretiza

conceptos con algun grado de vaguedad contenidos en normas juridicas.

Es vital resaltar que, en los afanes heuristicos e investigativos de este
trabajo, no resultd tarea expedita hallar literatura sobre aspectos
relacionados con limites o controles a la aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados por parte de las Administraciones publicas, aunque igual
suerte no se corre, cuando se procure construir un Estado del arte sobre
limitaciones a la discrecionalidad administrativa, en la que en diferentes
latitudes y tradiciones juridicas sus estudios son mas prolificos y pululan
los papers sobre la materia. Esta circunstancia implicd que algunos de los
planteamientos tedricos sobre conceptos juridicos indeterminados fuesen
examinados por via indirecta de las disertaciones sobre discrecionalidad,
en las que de alguna manera se abordan aquella técnica de manera
residual o como componente de la potestad reglada - cuandoquiera que

se analiza la potestad opuesta a la discrecionalidad-

Por otra parte, desde el punto de vista de las limitaciones impuestas a
partir del control judicial, se ha querido ofrecer una serie de insumos
tedricos y metodoldgicos que tecnifiquen la labor de control, aportando
unos criterios basicos que sirvan de parametros limitativos de la

concrecion de conceptos juridicos indeterminados en la esfera de la
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Introduccion

Administracion publica. De esta manera, todos aquellos circulos vedados
al control que han tenido o siguen teniendo los decisores de lo publico,
permanentemente se vienen cerrando, y aquella tarea propulsada desde
Garcia de Enterria orientada hacia una lucha contra las inmunidades del
poder en el derecho administrativo, de algin modo, es continuada con
cada uno de los aportes que hacemos desde la academia y la doctrina -
para que resuene en la judicatura - con el fin de hermetizar los vacios o
pequefios poros’ por los que se pretendan diluir arbitrariedades
encubiertas. Y es que, a pesar de que el control a la actuacién de la
Administracidon cada dia y en la medida que ha evolucionado el derecho,
le ha dejado menos espacios de libertad o de inmunidad a la actividad
administrativa, ya que a través de codigos sustantivos y adjetivos hasta
el ultimo resquicio de los actos politicos y de gobierno ha quedado sellado
en la mayoria de Estados que se precien ser democraticos, posibilitando
bajo tales condiciones que cualquiera de las actuaciones administrativas
pueda ser controlable y, por supuesto, la que nos atafie en esta obra, la

actuacion concretizadora de conceptos juridicos indeterminados.

No obstante, valga precisar que no se esta proponiendo una tesis de
reduccionismo total de las libertades o margenes de apreciacion
administrativa, pues somos conscientes que la tarea de administrar debe
implicar algun grado de flexibilidad y maleabilidad en sus reglas, que

respete la orbita de maniobra independiente de autotutela declarativa,

7 Lo que aqui le hemos llamado figuradamente “pequefios poros” se aproximan a los planteamientos que en
materia de indeterminacion RODENAS refiere como “intersticios del derecho”, “haciendo referencia a la zona,
de limites borrosos, situada entre aquellas pautas que son inequivocamente reconocidas como derecho y
aquellas otras que claramente no lo son”. RODENAS, Angeles. Los intersticios del derecho: indeterminacion,
validez y positivismo juridico. Madrid: Marcial Pons, 2012.
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ejecutiva, conservativa o reduplicativa de la Administracion o toda aquella

potestad dirigida a cumplir los fines esenciales del Estado.

Ahora bien, en este proceso de seguir ensanchando las fronteras del
conocimiento en el campo especial de los limites a la actividad
administrativa del Estado, se puede decir que hay muchos temas e
instituciones que por su frecuencia en las discusiones del derecho, nos
hacen sentir en permanente déja vu, como es el caso de la
proporcionalidad, la razonabilidad y la ponderacién, - y este trabajo no
van a ser justamente la excepcidn- entre otras figuras juridicas que
abordaremos en calidad de parametros limitativos. Pero queremos
plantear como inédito o novedad, que su enfoque peculiar como limites a
la actividad administrativa en sede aplicativa de conceptos juridicos
indeterminados, es una cuestidén poco - o nada - trajinada por las sendas
de la vertiginosa y la creciente produccién cientifica de las ciencias

juridicas.

Otra cuestién importante, es la referente a los usos de las nociones
“aplicacion” y “concrecién”8, visibles en el titulo de esta obra, que por

estar dispuestas en forma de binomio con una “y”, sugiere una separaciéon

8 KARL ENGISCH desarrolla laidea de la “concrecién” en el derecho, pero no la paraleliza con nociones andlogas
como “aplicacion”, u otras, sino que plantea el parangoén con la idea de lo “abstracto”, proponiendo muchos
cotejos orientativos como: «Concreto» = real; «abstracto» = ideal. «Concreto» = perceptible; «abstracto» = no
perceptible. «Concreto» = determinado; «abstracto» = indeterminado. «Concreto» = total y material;
«abstracto» = dependiente o formal. «Concreto» = singular; «abstracto» = general. «Concreto» = individual;
«abstracto» = general en extension y comprension. Ahora bien, todas estas comparativas nos sirven para
soportar nuestra idea de concrecion, y mas especialmente cuando alude a lo concreto como lo determinado
y real, en cambio lo abstracto — que para esta obra serian los conceptos juridicos — como lo indeterminado e
ideal. De hecho, en un apartado aborda la concrecion de conceptos juridicos indeterminados. Cfr. ENGISCH,
Karl. La idea de concrecion en el derecho y en la ciencia juridica actuales. Estudio preliminar, epilogo y
traduccion Juan José Gil Cremades. Granada: Ed. Comares S.L, 2004.
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disyuntiva, pero en realidad, a lo largo del trabajo se trataran de manera
indistinta. Y es que, en el algun momento nos habiamos vistos abocados
a plantear algunas divergencias conceptuales en su funcionalidad juridica,
planteando ciertas elucubraciones, como que la “aplicacion” consiste en
llevar un concepto abstracto a un caso que puede también ser aun
abstracto (hipotético o imaginado) o a un evento real; en tanto que, en
la concrecion no se admiten hipotéticos, necesariamente se desciende una
categoria abstracta a un plano factual, esto es, con plena ocurrencia en
la realidad fisica. Pero como se ve, a esa bifurcacion discursiva semantica,
se le habia dejado un gran punto de confluencia, en que ambos pueden
suponer un aterrizaje en la realidad, y en esa medida, se volvié a la
indistincién y, por otro lado, no consideramos de efectos practicos la
diferenciacion, sino mas bien un intringulis innecesario que debia evitarse

para dar mayor fluidez al entendimiento de cualquier parte del trabajo.

Lo que, si resulta trascendente en el sentido practico, es mencionar que
respecto de la aplicacion de conceptos juridicos indeterminados puede
haber diferentes niveles en sede de Administracion publica - para excluir
aspectos judiciales-. Un primer nivel que podriamos llamar regulativo
(general) se presenta cuando un ente administrativo expide un acto para
desarrollar un mandato constitucional o legal contentivo de conceptos
indeterminados. Y el otro nivel es el operativo (singular), que puede
efectuarse cuando un agente de la entidad, teniendo en cuenta el acto
gue desarrolla los aspectos constitucionales o legales, toma una decision
que afecta un sujeto en particular. Por ejemplo, el alcalde de un municipio
emite un decreto en virtud de una norma constitucional o legal que le

” \\

sefala que para preservar la “tranquilidad publica” “podra” restringir el

consumo de “sustancias que produzcan dependencia”. Al emitir ese
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decreto el alcalde estable que queda prohibido el consumo de “bebidas
alcohdlicas” en “espacio publico”. Y un agente de esa entidad territorial
emite una sancién a un sujeto que supuestamente infringe tal prohibicion.
En el presente caso, las expresiones entre comillas son conceptos
indeterminados, que en un primer momento son aplicadas a nivel
regulativo y posteriormente en un segundo nivel operativo. Situacién
similar puede darse en el campo urbanistico, cuando se profiera un acto
general de ordenacién urbana y funcionarios con base en tal acto emitan
decisiones concediendo, negando o sancionando a sujetos individuales

por cuestiones constructivas.

En lo que respecta a la estructura de esta disertacion, se encuentra
integrada por dos grandes partes, la primera, referida a Ia
indeterminacion en el mundo del derecho y sus implicaciones en el marco
de las potestades administrativas. Para el abordaje de estas cuestiones,
se propone una division en dos capitulos, empezando por uno con cierto
contenido de guia-manual en el que se esboza una ilustracién amplia de
lo que podemos considerar una teoria general de los conceptos juridicos
indeterminados. Aqui discurrimos de manera mas precisa, tépicos como
concepciones, alcances, caracteristicas y una propuesta taxondmica de
los conceptos juridicos indeterminados. Siguientemente, resulta muy Util
dar cuenta de las diferentes teorizaciones sobre la estructura de este tipo
de conceptos normativos, para lo cual fue necesario apoyarnos en ciertas
graficas para ilustrar de mejor manera la colocacidn de los segmentos
estructurantes de los conceptos objeto de estudio. Para dar remate al
primer capitulo de la parte inicial, se considerd aconsejable estudiar
concepciones afines a los conceptos juridicos indeterminados, como se

suele hacer con ciertas categorias conceptuales en el derecho, que
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envuelven siempre dificultades semanticas confundentes, para de esta
manera dejar sentado algunos rasgos de distincidon con conceptos como

principios, clausulas generales o normas de textura abierta.

En el segundo capitulo de la primera parte, se hace énfasis en las
potestades administrativas, su distincién con las competencias y su coto
con el llamado ambito de las “reservas de ley”. Se entra a analizar en
forma ordenada los principales tipos de potestades administrativas que
ha develado la doctrina - desde diferentes criterios clasificatorios - y su
punto de anclaje con la técnica de los conceptos juridicos indeterminados,
de igual manera se intenta ubicar - o desubicar- a estos conceptos en el
marco de diferentes teorias, como en las reglas de programacion final o
programacion condicional, en las potestades regladas o discrecionales,
para culminar con una de las propuestas tedricas de la tesis consistente
en la recolocacidn epistémico-conceptual del ejercicio administrativo de
concrecion de Conceptos juridicos indeterminados, lo cual implica una
superaciéon de la tradicionales tesis unitaristas y dualistas y de la

dicotomia del margen de apreciacién y del margen de discrecionalidad.

La segunda parte, relativa a las teorizaciones y los limites concretos de
los conceptos juridicos indeterminados, igual que la parte inicial, se
segmentara en dos grandes apartados. El primero esta destinado a los
aspectos relacionados con la argumentacién, la hermenéutica, la légica y
algunas vicisitudes de la teoria juridica que encuentran puntos de
intercepcion con los conceptos objetos de nuestro estudio. Para estos
afanes, concretamente se abordan las exigencias de la motivaciéon -
especialmente la administrativa- la subsuncién y su distancia con la
concrecién, la hermenéutica en clave constitucional de los conceptos que

venimos tratando y una mirada por la nocion del interés general como
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fundamento en que descansa la esencia del derecho de las
Administraciones publicas y que provienen en su enunciacién desde los

mismos postulados constitucionales.

El dltimo capitulo de la parte segunda y final, es en el cual se deposita
todo el peso de explicitar y justificar ciertos limites a la concrecién de
conceptos juridicos indeterminados, se realiza un abordaje concienzudo
de aquellos parametros, que a bien hemos considerado como criterios
limitativos - sin perjuicio de seguir ampliando esta lista en futuras
disertaciones- y que ademas, resulta pertinente aclarar, en obras con
temas afines los pueden sistematizar de manera diferente - por ejemplo,
englobar varios bajo el concepto de principios generales del derecho®-.
Todos esos parametros son analizados a la luz de su funcionalidad como
limites de la concrecidén de conceptos juridicos indeterminados - y no solo
como la doctrina tradicional los ha tratado -. Finalmente se analiza lo
concerniente al Control judicial - a través de teorias como la desviacion
de poder- y la sustituciéon de la actividad concretizadora de conceptos

juridicos indeterminados.

° De esta manera, por ejemplo, son abordados instituciones como la proporcionalidad, |a razonabilidad y la
ponderacién en MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad Administrativa. Bogota D.C: Editorial
Universidad Externado de Colombia. 2007.
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JUSTIFICACION Y METODOLOGIA EMPLEADA.

La investigacion que se acomete en las siguientes lineas poseen
elementos sustanciales que la hacen pertinente, vigente o valida en su
tiempo y el problema que se aborda resiste plena justificacion cientifica,
teniendo en cuenta la necesidad de establecer ciertos postulados y
presupuestos limitativos claros a las Administraciones publica, que aun
en nuestros dias, incurren en comportamientos arbitrarios, sobre todo
cuando pretende tomar medidas que soporta con la motivacion de
concretizar un concepto juridico indeterminado (por atribucion legislativa
0 por aparicidn propia y primaria en el acto), como, por ejemplo, el muy
recurrente, “conservar el orden publico”. Es pertinente, ademas, este
estudio, toda vez que permite establecer unos presupuestos o directrices
basicas que definan el margen de apreciacién administrativo permitido,
bajo parametros que llamaremos criterios limitativos como
proporcionalidad, razonabilidad, racionalidad, ponderacion, entre otros, y

asi contribuir con elementos claros que impidan los abusos del poder.

Se pretende con esta disertacion investigativa, aportar a la disciplina del
derecho constitucional (concretizado) o al derecho administrativo en
particular y a la ciencia de la administracién publica en general, una serie
de insumos tedricos que permitan dar solucion frente a problemas en la
aplicacién de conceptos juridicos indeterminados, o que ayude a escoger
la medida mas objetiva, razonable y acertada en un contexto de

imprecision normativa. Asimismo, se aportara bases para la técnica
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judicial, en el escenario del ejercicio de control a la Administracion,
cuando se debe revisar las decisiones de ésta, que impliquen llevar a la
practica o al mundo real una norma abstracta o de contenido abierta,
como los conceptos juridicos indeterminados. Aunque como veremos en

el transito de la obra mucha de la doctrina discute sobre su abstraccion.

En cuanto a la metodologia elegida para el presente proyecto de
investigacion es de un enfoque de corte cualitativo, “pues se enfoca en la
descripcién y comprension de la conducta de personas”i?, en su sentido
natural o como ficciones representadas en personas juridicas, como los
organos administrativos en el caso de la presente investigacidon. Asi pues,
en la investigacién con enfoque cualitativo “se obtiene informacion de
manera flexible y se tiene un analisis de la informacién de manera
interpretacional”!!, como ha sido el desarrollo de este trabajo. El nivel de
la investigacion es de caracter descriptivo, con énfasis documental-
bibliografico de corte analitico hermenéutico. Seguidamente se relacionan

otros aspectos vitales de la metodologia.

En esta investigacidon tiene mayores aproximaciones a el método
inductivo, puesto que a partir de datos particulares con buen grado de
certidumbre se establecen conclusiones generales. En ese sentido, a
partir de un analisis profuso y prolijo de la literatura uispublicista sobre la
materia concreta o sobre tematicas afines, como también sobre algunas
aportaciones de la jurisprudencia contenciosa administrativa vy

constitucional de Espafia, Colombia y un tanto de procedencia francesa,

10 RODRIGUEZ BURGOS, Karla. (AAVV) Metodologia para investigaciones de alto impacto en las ciencias
sociales. Editorial Dykinson, S.L: Universidad Auténoma de Nuevo Ledn y Universidad Rey Juan Carlos.
Compilador Karla Annett Cynthia Sdenz Lépez. 2012. Pag. 154.

idem.
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aunqgue valga resaltar que nuestra investigacidén tuvo mayor focalizacién
en la doctrina. De todos ellos se extrajo una serie de presupuestos,
directrices, principios, reglas o criterios que permitan distinguir unos
limites precisos a la Administracién a la hora de formular medidas o tomar
decisiones que se amparen en la supuesta materializacion factica de un

concepto juridico indeterminado.

El nivel de profundidad de la investigacion es, como se indicé, de
naturaleza descriptiva, teniendo en consideracién que se pretende
caracterizar y establecer una estructura conceptual ldgica del concepto
juridico indeterminado; asimismo, se intenta describir sus elementos de
distincion con la teoria de la discrecionalidad administrativa o de su
margen de decisién, proponiendo la superacién de la dicotomia reglado-
discrecional, para concebir ambitos de decisién administrativa en una
escala que hemos denominado “cudadruple”, por estar conformada por
cuatro elementos a saber: Potestad reglada, conceptos juridicos

indeterminados, discrecionalidad técnica y discrecionalidad pura o fuerte.

La presente investigacidon se concibid y orienté metodoldégicamente bajo
un objetivo general, a saber: Establecer criterios que sirvan de limite a la
aplicacion y concrecién de conceptos juridicos indeterminados utilizados
en la actividad administrativa; y bajos tres objetivos especificos como: 1.
Precisar caracteristicas, estructura, teorias y abordajes de los conceptos
juridicos indeterminados. 2. Definir elementos de distincidon entre las
potestades derivadas de la aplicacion de conceptos juridicos
indeterminados frente a las potestades reglada y discrecionales. 3.
Identificar presupuestos condicionantes que sirvan de limites a la

aplicacién y concrecion de conceptos juridicos indeterminados.

En esta investigacion las técnicas a utilizadas se enmarcaron en el analisis
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documental. El analisis documental se apoya en la recopilacion de
antecedentes, formales e informales, donde el investigador fundamenta
y completa su investigacidon con los aportes de los diferentes autores. Los
instrumentos basicos consintieron en formatos de fichas de recoleccién

de informacidn para sintetizar los datos de la jurisprudencia y doctrina.
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Capitulo 1. Teoria General de los conceptos Juridico Indeterminados

1.1 El lenguaje en el derecho como punto de partida.

Consideramos pertinente establecer como punto de iniciacion para esta
tesis doctoral atinente a los limites en la aplicacién de los conceptos
juridicos indeterminados, abordar prima facie la relacion entre lenguaje y
derecho, teniendo en consideracion que todo los conceptos, expresiones
o palabras de que se sirve la ciencia juridica, pertenecen

indiscutiblemente a un universo mas amplio denominado lenguaje.

En términos genéricos podemos entender el lenguaje como un sistema
complejo por medio del cual los humanos, y por supuesto los animales se
comunican entre si, sea a través de medios orales, gestuales o escritos;
estos Ultimos en toda su amplia gama de simbologias. El lenguaje con el
curso de la historia se ha ido transfigurandose de acuerdo a cada una de
las realidades contextuales de la época, de hecho, existe una ciencia
especializada en el estudio de la evolucidn del lenguaje denominada
filogenia. Ahora bien, éste puede tornarse diferente dependiendo del
ambito en que se le esté empleando, asi pues, encontramos lenguajes
diversos, con su propio argot, de acuerdo a cada una de las areas del
conocimiento. En ese sentido, el derecho como disciplina con cierta
autonomia cientifica hace uso de un lenguaje, que le es muy
caracteristico, es decir, que existe una particular “linglistica juridica”. A
este respecto, Platas Pacheco sostiene la concepcién de una dimensién
especial del lenguaje del derecho, arguyendo que “diversos conceptos

adquieren significados especificamente juridicos, ya sea por la
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inexistencia del mismo en el lenguaje comun o por la significacion, de

manera que existen diferencias relevantes.”12

El derecho usando como instrumento al lenguaje tiene la capacidad de
regular la vida en sociedad. En ese sentido se expresa Carlos Cano
Jaramillo!3, cuando afirma que “el derecho funciona por medio de la
fuerza impositiva de las normas” y a su vez, este mismo autor citando a
Mauricio Garcia Villegas en su obra la “La eficacia simbdlica del derecho”14
sefiala que este también se impone a través de la fuerza legitimadora de
sus formas y contenidos sobre las representaciones de los ciudadanos. La
incidencia social del derecho depende, en alguna medida, de la capacidad
para determinar las conductas por medio de la creacidon de ideas y no solo
por intermedio de la imposicién de sanciones. En igual sentido, es dable
afirmar que el lenguaje sirve al poder como instrumento de control social,
para mantener la unidad social mediante el uso de simbolos. “El lenguaje
no es simplemente un instrumento de comunicacién, es sobre todo un

medio de accion, de persuasién”1>,

Junto con un literato, un musico o un actor, el abogado tiene como una
de sus herramientas mas importantes al lenguaje, a la palabra escrita o

hablada, las cuales son las que le van a permitir transmitir sus ideas para

12 pLATAS PACHECO, Maria Del Carmen. Elementos para una aproximacién hermenéutica del lenguaje juridico.
Red Juridica/Egg. Septiembre de 2007. P. 3

13 CANO JARAMILLO, Carlos Arturo. La redaccién del texto juridico. Habilidades requeridas para su
construccion. La motivacion — estilo juridico, estructura de providencias y alegatos. Primera Reimpresién 1997.
Bogota: Editorial Linotipia Bolivary Cia S. en C.,1997.

14 GARCIA VILLEGAS, Mauricio. La eficacia simbdlica del derecho. Primera edicién. Bogota: Ediciones Uniandes
1993.

5 Ibidem. P. 28.
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convencer e interactuar con su cliente, con el juez, con el adversario, con
su consultante, con los lectores de sus memoriales y disertaciones. En esa
misma tesitura, se expresa Cesareo Rodriguez, en un texto muy
pertinente para este acapite, denominado “El lenguaje juridico”. En tal
obra enseifa que en el ambito del derecho la palabra es de suma
trascendencia, arguyendo con citas de Carnelutti, que nuestras
herramientas no son mas que palabras; que todos empleamos palabras
para trabajar, pero para los que ejercen la digna profesion de abogado,
son la materia prima, para organizar sus argumentos, discursos,
exposiciones. Las leyes estan hechas con palabras, como las casas con
ladrillos. Y remata Rodriguez con una decorosa frase que da muestra de
la importancia en el derecho del empalme inescindible entre habilidades
técnicas discursivas e intelectualidad o manejo de un vocabulario fluido y

prolifico, “Somos ingenieros de la palabra”?®.

Habiamos sefalado que el lenguaje se va moldeando con el transcurrir
histérico, y precisamente la lingUistica juridica no ha sido ajena a este
fendmeno, ya Garcia de Enterria nos habia develado que a partir de la
revolucién francesa ocurre una suerte de cisma o punto de inflexién en el
lenguaje del derecho. Esta revolucion produjo un cambio social tan radical
que conllevd una profunda transformacion que trascendia a una simple
variacion |éxica, surgieron o se sustituyeron las significaciones de
conceptos como “poder, Constitucion, parlamento, liberal, ley, etc.”, asi
pues, la revolucion produjo una verdadera ruptura del lenguaje juridico
para comenzarse a cimentar bajo los propdsitos de “rectificar la historia

entera de la humanidad y de fundar un orden politico y social

16 RODRIGUEZ AGUILERA, Cesareo. El lenguaje juridico. Editorial Bosca, Barcelona. Cita tomada de CANO
JARAMILLO, Carlos Arturo. La redaccion del texto juridico... Ob. Cit. p. 48.
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completamente nuevo capaz de establecer una nueva etapa de la tragica
evolucién humana y de asegurar para el futuro una felicidad segura e
inmarchitable””. En ese mismo sentido Asensi Sabater!® haciendo un
analisis a la obra “la Lengua de los derechos” de Garcia de Enterria,
ensefla que precisamente esta lengua del derecho, es como siempre ha
sido una “lengua del poder y también la expresidon de un poder sobre las
lenguas en que aquéllos se expresan; funciona entonces como el
presupuesto mismo de la autoridad”, y resalta la siguiente cita categérica

de Enterria:

"Asi las palabras juegan un papel decisivo a lo largo de todo el proceso
revolucionario, prestandole un dinamismo peculiar. Se desarrollan por
unos y por otras especiales estrategias del lenguaje... hablar va a ser
combatir, en el sentido de actuar, y los actos del lenguaje van a
participar, y no en ultimo término precisamente, de una agonistica
general. Quien gana la batalla de las palabras puede ganar
normalmente la posicién politica dominante, puesto que su discurso
pasa a ser el discurso autorizado, o mas propiamente el que tiene

autoridad”™?®.

Ahora bien, Sanz Pérez, por su parte, en una resefa sobre la misma obra
de Enterria “la Lengua de los derechos” ensefia que en el Antiguo
Régimen, esto es, el régimen pre - revolucion, “la lengua del Derecho

estaba desprestigiada y falta de rigor” y después de ésta, “se produce la

17 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lengua de los derechos. La formacion del derecho publico europeo tras
la Revolucion Francesa. Madrid: Alianza Editorial, 2001.

18 ASENSI SABATER, José. “El discurso juridico europeo y el derecho de lenguas”. Corts: Anuario de derecho
parlamentario, 1997, no 4, p. 47-61. Pag. 51.

19 lbidem. Pag. 52.
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entrada de la lengua juridica en la lengua general, una lengua nueva
impulsada por la aparicién de la libertad de imprenta para un hombre
nuevo y libre. Esta lengua no es una lengua desideologizada, neutra, tiene
un claro significado politico, pues explica las relaciones entre los hombres

y las relaciones sociales y politicas como materia del derecho”?°,

Incluso la misma palabra “revolucion” sufrié una metamorfosis semantica,
pues pasé de entenderse en el antiguo régimen “como movimiento
circular o ciclico”, o “como fendmeno casi natural y repetitivo al que estan
sometidos tanto los Estados, como la condicion humana, cuyas causas
son siempre las mismas", a entenderse a partir del nuevo régimen con un
caracter de cambio repentino y popular, con tendencias progresistas, un
cambio violento de un Estado de esclavitud o un Estado de libertad, ya la

acepcion no seria la de algo repetitivo sino de un cambio singular.?!

El tono en el uso de las palabras contenidas en leyes, también surtid algun
tipo de transformacién, asi pues, segun Alicia Martorell?? en el régimen
monarquico anterior a la revolucién el texto de la ley se exponia en forma
preceptiva, en cambio ya en la declaracién de los derechos del hombre y
del ciudadano no nos encontramos con 6rdenes o preceptos, sino con la

enunciacion de verdades universales en una forma “performativa”23.

20 SANZ PEREZ, Angel Luis. Resefia de: Garcia de Enterria, Eduardo. La lengua de los derechos: La formacidn
del derecho publico europeo tras la Revolucion Francesa Madrid: Editorial Asamblea de Madrid, 2002, p. 386

21 HIRSCHSPRUNG, Nathalie. El Vocabulario de la Revolucién Francesa. Bogota: Ed. Departamento de Lenguas
Modernas. Universidad de los Andes, 1990.

22 MARTORELL, Alicia. “Apuntes sobre el lenguaje de la Declaracion de Derechos de 1789”. La linterna del
traductor. Revista Multilingiie de Asetrad, Num. 1, 2009.

23 La traductora ALICIA MARTORELL en su notable disertacién “Apuntes sobre el lenguaje de la Declaracién de
Derechos de 1789”, deja claridad en el uso de los tiempos verbales en francés y en espaiol para efectos de
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Dirigiéndonos a otros aspectos, segun ciertas concepciones teodricas, la
relacion entre el binomio lenguaje y derecho, puede expresarse a través
de dos enfoques principales. El primero de estos enfoques es denominado
“instrumentalista” en el cual se concibe al lenguaje como una herramienta
o un dispositivo del que se sirve la ciencia juridica para poder llegar a
todos sus destinatarios finales, en este sentido el derecho utiliza el
lenguaje y por lo tanto la relacién es de sujeto a objeto, en el entendido
gue el sujeto es el derecho, el cual utiliza un instrumento de comunicacién
llamado lenguaje. El otro enfoque entorno a la relacién entre las dos
categorias relacionadas es conocido como el “constitutivo”, este considera
que el derecho per se constituye una forma de lenguaje, en términos mas

simplistas, el derecho es lenguaje.

demostrar la perfomatividad del lenguaje en la declaracidn de los derechos del hombre y del ciudadano en
los siguientes términos: “En francés, este matiz no tiene una traduccion en los tiempos verbales, pues se usa
el presente en ambos casos. En espafiol, el cambio de funcién supone el paso del futuro de obligacidn (tiempo
verbal habitual de los textos normativos) al presente. La mayor parte de los articulos de la declaracion son
claramente performativos”. Por otra parte, es pertinente exponer el significado de la palabra “performativo”
a efectos lograr una mayor comprension de este texto y su contexto. Por performativo se entiende en este
escenario aquellos verbos que su mera enunciacién producen un efecto en el mundo real, es lo que los
lingtiistas han denominado “actos del habla”, es decir, expresiones que no son solo palabras, sino que
producen unas consecuencias en la realidad concreta. Verbigracia “os declaro marido y mujer”. En el caso
puntual de la declaracidon de los derechos del hombre y del ciudadano se menciona con un lenguaje
performativo lo siguiente: “En consecuencia, la Asamblea Nacional reconoce y declara, en presencia y bajo los

auspicios del Ser supremo, los siguientes derechos del hombre y del ciudadano”.

También puede consultarse a JONH AUSTIN en su obra “Philosophical papers” quien utiliza el concepto
“expresiones realizativas” (performatives utterances). Sefiala que abundan en el mundo de lo juridico. Son
expresiones que tienen un verdadero efecto creador y casi magico. Cuando alguien expresa su deseo de
heredar a una persona, con estas palabras automaticamente se produciran ciertos efectos en el futuro. Estos
resultados magicos se entienden que estan previstos en las normas juridicas. — resefiado por ROJAS ROLDAN,
Abelardo. El lenguaje y los conceptos del derecho. Biblioteca virtual del instituto de investigaciones juridicas
de la UNAM, México. NUm. 193-194, 1994.
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El enfoque instrumentalista tiene como centro de analisis y discusion la
lexicologia y aspectos de orden formal del lenguaje, al paso que el
enfoque constitutivo centra su mirada en cuestiones empiricas y
ontoldgicas. Bajo esa tesitura, Aguirre Roman, sefala que “el enfoque
instrumentalista privilegia un enfoque semantico del lenguaje, mientras
gue el enfoque constitutivo privilegia un enfoque pragmatico. Sin
embargo, esto no es Obice para que un autor que afirme que el derecho
es una clase particular de lenguaje no se preocupe a su vez por asuntos
semanticos y ldgicos que necesariamente tienen que ver con el uso del

lenguaje juridico.”?4

Al margen de los anteriores enfoques y colocando la atencién en la
excesiva tecnicidad o especialidad del derecho, podemos encontrar ciertos
sectores de la doctrina que abogan por la simplificacion de lenguaje
juridico para hacerlo mas asequible a los ciudadanos comunes, no
letrados en derecho, pero que son destinatarios, a la vez que usuarios de
las emanaciones decisionales de todos los poderes publicos, incluyendo la
justicia. Al contario de estas tesis hay quienes conceptuan que el derecho
Yy Sus principios, normas y decisiones generales deben manejarse en un
argot particular y técnicamente propio, lo cual no les resta funcionalidad
y practicidad en la comunidad no juridica, pero si le da el rigor y solvencia

cientifica de una disciplina que defiende su autonomia propia.

Vazquez Miramontes, citando a Karl Olivecrona, acoge la postura de la
destecnificacion del lenguaje juridico, al sostener que “no son pocas las

ocasiones en que los organos jurisdiccionales al emitir los fallos que

24 AGUIRRE ROMAN, Javier Orlando. “La relacién lenguaje y derecho: Jirgen Habermas y el debate
iusfiloséfico”. Opinidn Juridica, Vol. 7, No. 13, pp. 139 - 162 - Enero-Junio de 2008 / 178 Medellin.
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vinculan a las partes en el ambito de jurisdiccidn o competencia, olvidan
gue éstos no van dirigidos a los abogados representantes de quienes se
ven en necesidad de acudir al 6rgano para solicitar se resuelva el conflicto,

sino a aquellos en cuya esfera surtira efectos la sentencia”?>.

En el plano concreto de lo académico, esto es, en el escenario de las aulas
en las que se estan formando los futuros abogados, Coloma y Agliero San
Juan2® conceptian que sobreestimar la formalizacién del lenguaje
(suponiendo que un léxico técnico es una buena evidencia de un alto
dominio del tema) por sobre una redaccién clara y simple puede impedir
que el estudiante aprenda los conceptos y que tome conciencia del
proceso que implica el acto de escribir. Afladimos a esto, que es innegable
que el derecho tiene y debe tener su propio argot, pero tampoco hay que
exagerar en atiborrar los textos juridico o normativos y las sentencias
etc., con criptografias legales que sacrifiquen la comprensién y el

entendimiento del mensaje, que es en ultimas, el propdsito del lenguaje.

Por su parte, Angel Ossorio y Gallardo?’, en su obra “El alma de la toga”,
que de alguna forma trae consejos practicos, éticos y reglas de
experiencia para ejercer la profesion, ensefia que el estilo del texto, y por
supuesto del texto juridico debe contener precisos elementos de

veracidad, claridad, brevedad y amenidad. En ese orden de cosa, es

25 \VAZQUEZ MIRAMONTES, Marco Antonio; OLIVERCONA, Karl. Lenguaje juridico y realidad. 8a reimpresion,
Meéxico D.F: Distribuciones Fontamara S.A. 2010. 70 p

%6 COLOMA, Rodrigo, & AGUERO SAN JUAN, Claudio. “Los abogados y las palabras: una propuesta para
fortalecer competencias iniciales en los estudiantes de derecho”. Revista de derecho (Coquimbo), 19(1), 39-
69.2012

27 OSSORIO Y GALLARDO, Angel. El alma de la toga. Buenos Aires: Valletta Ediciones. 1997
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importante el uso de un lenguaje técnico, pero también lo es, procurar la

maxima sencillez.

Para dar ejemplificaciones, podemos decir que en un texto juridico
podriamos optar por escribir sin mayores explicaciones la palabra
“enfiteusis”, o simplemente decir en forma coloquial “arrendamiento

|II

vitalicio o temporal de un inmueble con pago anual”. En muchas ocasiones
ni el mas docto abogado, conoce esas expresiones y le es menester
consultar para poder entender el texto. Entonces, surge la disyuntiva si
deben ser los contenidos juridicos demasiados densos y complejos en su
lenguaje, o bastante sencillos y coloquiales, teniendo en cuenta que

muchas veces, sus destinarios no son solo abogados.

Por otro lado, Aguirre Roman expresa que Von Ihering y Phillipp Heck, no
han dudado en defender y destacar la importancia de un lenguaje técnico
bien articulado del cual dependieran ciertos matices de claridad, eficacia

y rapidez del pensamiento juridico cientifico?®.

No cabe duda entonces, de la relacion inescindible entre lenguaje y
derecho, sea esta relacion con un enfoque instrumentalista o constitutivo
o con un leguaje rigurosamente técnico o destecnificado, pero es
menester en este punto, referirnos a un fendmeno del lenguaje juridico
consistente en que algunas palabras, expresiones o conceptos que se
utilizan, ofrecen al interprete cierta vaguedad, imprecision, oscuridad o
indeterminacion, dando la posibilidad de asumir frente a tales expresiones

una pluralidad de exegesis. Estos conceptos segun la doctrina juridica

28 AGUIRRE ROMAN, Javier Orlando. La relacién lenguaje y derecho: lJirgen Habermas y el debate
iusfilosdfico... Op. Cit. P. 17
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especializada han convenido en denominarlas “conceptos juridicos

indeterminados”.

Una nota caracteristica que hemos sefialados de esos conceptos es que
revisten cierta “vaguedad”. Expresion esta ultima que en la teoria y
filosofia del derecho posee algun grado de abordaje. Asi pues, Russell (en
Vagueness) fue quien primero se refirio a la vaguedad y Black (en
Vagueness: an exercise in logical analysis), quien realizé una descripcion
sistematica de la misma. Rusell ensefia que un término vago “es aquel
gue tiene una zona de aplicacion definida, una zona definida de no
aplicacién y una zona de penumbra en la que no esta claro si el término
se aplica o no” - de alguna forma compartiendo la estructura trizonal que
explicaremos adelante-. Por su parte, en Black la vaguedad de un término
“normalmente se describe indicando que hay situaciones posibles en las

que su aplicacién es dudosa o mal definidas”?°.

Pues bien, en este trabajo nos concentraremos en hacer un estudio
puntilloso de esas expresiones que hacen parte del lenguaje natural, pero
a su vez y de manera mas problematica, hacen parte del lenguaje juridico.
Y decimos que, de manera mas problematica, porque en el ambito del
derecho es menester de los operadores juridicos darle aplicacion material
a esos conceptos, amplios, vagos y ambiguos, que en la mayoria de los
casos el legislador no se ha encargado de precisar sus alcances. Y en ese

contexto surgen los conflictos para hallar una precision semantica o para

29 ITURRALDE SESMA, Victoria. Interpretacidn literal y significado convencional. Una reflexién sobre los
limites de la interpretacion juridica. Madrid: Marcial Pons, 2014. Pag. 107 y 108. Cita a RUSELL, Bertrand.
“Vagueness”. Australasian Journal of Philosophy and Psychology, N° 1, 1923, pp. 84-92; BLACK, Max. El
laberinto del lenguaje. Caracas: Monte Avila. 1969.
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adecuar esa semantica a una determinada realidad, opcidn o solucién

factual.

Expuesto ese escenario de incertidumbre en torno a los denominados
conceptos juridicos indeterminados, sera el propdsito en las proximas
paginas, indagar sobre su conceptualizacion precisa, sus teorias y
doctrinas, taxonomia y alcance, especialmente nos referiremos a los
limites que deben tener las Administraciones publicas a la hora de
concretizarlos en un determinado caso o en una politica de intervencién

publica en particular.

1. 2. Conceptualizacion, alcance, caracteristicas vy
clasificacion de los conceptos juridicos

indeterminados.

1.2.1 Concepto y alcance.

Sea preciso afirmar, antes de entrar en la conceptualizacion que nos
corresponde, que en el derecho encontramos en la mayoria de las veces

conceptos determinados3?, bien definidos o delimitados para su

30 Un Ejemplo particular de concepto juridico determinado puede ser “la mayoria de edad”, porque la
legislacion de cada pais define de manera clara y precisa a partir de qué edad se empieza a ser mayor. Asi
pues, si nos encontramos frente a un sujeto con documento de identificacion, es apenas sencillo excluir o
confirmar con certeza, si se halla en la categoria semantica legal de ese concepto.
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aplicacién. Sin embargo, hay otra porcidn significativa de expresiones que
no tienen esa misma precision conceptual y semantica. A los primeros les
podemos llamar conceptos juridicos determinados y a los segundos
conceptos juridicos indeterminados3!. La diferencia que estriba entre
estos, es que “en los primeros el ambito de realidad se delimita de una
manera precisa e inequivoca, que no admite conjeturas, mientras que en
los segundos no”32. La indeterminacién es una caracteristica inevitable del
lenguaje, y comoquiera que el derecho se sirve del lenguaje, como ya se
sefialé al informar sobre el enfoque instrumentalista, no queda mas
remedio que resignarse a la existencia inexorable de los conceptos con

matices de indeterminacién en el amplio mundo de las ciencias juridicas.

Entrando en materia, resulta ciertamente problematico establecer una
definicién pacifica o univoca de lo que se entiende por Conceptos juridicos
indeterminados. Muchos autores de diversos sistemas juridicos han
puesto sobre el escenario algunas conceptualizaciones que nos daran
luces, o en el peor de los casos podrian acentuar la oscuridad que

tengamos, respecto a estas figuras de la linguistica juridica.

Empezaremos con el concepto de Jean Claude Tron Petit que de manera
sintética manifiesta que los conceptos juridicos indeterminados son

aquellas “reglas en que el sefialamiento de los elementos del supuesto de

31 Un ejemplo tipico de concepto juridico indeterminado es “edificio ruinoso”, puesto que el legislador no
establece una caracterizacidn y descripcidn detallada de qué condiciones debe poseer la edificacion para
considerarla ruinosa. Corresponde al operador juridico realizar unos juicios de valor, experiencia o técnicos —
en este caso el ultimo — para determinar si es ruinosa o no la edificacion. Mas adelante relacionaremos una
lista con mayores conceptos juridicos indeterminados.

32 ORTEGA GUTIERREZ, David, Los conceptos juridicos indeterminados en la jurisprudencia constitucional
espafola. Madrid: Dykinson, 2009, p. 18-19.
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hecho tiene la nota de vaguedad o ambigliedad”33.

Para Melissa Nufiez Pacheco, los conceptos juridicos indeterminados son
“precisamente los que se consignan en los diferentes cuerpos normativos,
formulados sin distinguir o fijar los parametros de aplicacién, y pueden
considerarse concepciones juridicas que tienen en algun nivel
ambigliedad e imprecisidon”34. Y esa imprecisidon es en algunas ocasiones
atribuida conscientemente por el legislador, para dejar margen de
maniobra al operador o para que el concepto perdure con el paso del
tiempo. Asi pues, con esas funcionalidades, continla sefialando Nufez
Pacheco que los conceptos juridicos indeterminados pueden “admitir
aplicaciones diferentes, o ser perfilados de forma distinta, lo que llevara
a generar incertidumbre e incluso confusidon y, consecuentemente,

motivos de duda a la hora de fijar su significado juridico.”3>

Siguiendo con las conceptualizaciones, encontramos que Zamora Guzman
explica que los conceptos juridicos indeterminados son expresiones
normativas con respecto a las cuales “la ley no determina claramente cual
es el limite del concepto, lo que causa que guarde un cierto grado de
vaguedad. En alguna medida, esta es una técnica necesaria para el
legislador, aun cuando no necesariamente es la mas idonea”3%. En este

punto puede observarse como algunos autores también consideran la

33 TRON PETIT, Jean Claude. El qué, cémo y para qué de un concepto juridico indeterminado del Impuesto
sobre la Renta. Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito - México.

3NUNEZ PACHECO, MELISSA. Los conceptos juridicos indeterminados: la mercaderia Controversias y
soluciones. Universidad Andina Simdn Bolivar. Quito: Corporacion Editora Nacional., 2013. Pag. 20

% |bid. P. 20.

36 ZAMORA GUZMAN, Vanessa. “Conceptos juridicos indeterminados: justiprecio o precio justo”. Revista
electrénica de la facultad de derecho ULACIT — Costa Rica, Derecho en sociedad No 5, julio de 2013.
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utilizacion de este tipo de conceptos como una técnica legislativa, que en
alguna medida ofrece ciertas ventajas al operador encargado de su
aplicacién o, por el contrario, es arma de doble filo que podria ponerlo en
ciertos aprietos al momento de buscar su concrecidon. Zamora no se
detiene a tratar lo que decimos con respecto de su funcionalidad como
técnica legislativa, aunque si establece una mas fina definicion acudiendo
a elementos planteados por Enterria: “los conceptos juridicos
indeterminados son aquellos que no admiten una cuantificacién en forma
tajante y rigurosa, sino que tienen la dificultad de hallarle una referencia
precisa que se ubique en un supuesto de la realidad que admita ser
precisado facilmente en el momento de su aplicacién”3’, y en forma
concluyente remata con una precision pertinente, en el sentido que
manifiesta que el concepto juridico indeterminado consta de factores
objetivos y subjetivos que, dependiendo de esa circunstancia especifica,
van a determinar su significado y que la indeterminacién del concepto, en

cierta forma, no es absoluta o total.

En forma metaférica, Serrano Ferrer arguye que “el concepto juridico
indeterminado es, en alguna medida, “un concepto hueco que hay que
llenar: no basta con decir que hay interés publico, hay que concretar en
qué consiste, en ese caso, el interés publico”3®. Poniéndolo en nuestros
términos, lo que da entender es que son expresiones vacias, carentes de

ciertos elementos de precisién y concreciéon, una laguna conceptual

37 Ibidem. Pag. 1.

38 SERRANO FERRER, Esperanza. Motivacion de Conceptos Juridicos Indeterminados: o es Interés Publico o es
Autonomia Local, Es-publico, Costa Rica. 2007.
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juridica que hay que agregar ciertos ingredientes para darle aplicacion.
Serrano finaliza sosteniendo que a estos conceptos “han de ser llenados

de contenido en cada caso concreto”3°

Los conceptos juridicos indeterminados son ese conjunto de expresiones
- se encuentran con relativa frecuencia en los ordenamientos juridicos -
gue no establecen una delimitacion exacta de sus alcances, y que hallar
estandares para su cuantificacion o delimitacion seria tarea en que se
podria incurrir en subjetividades, aunque muchos sectores de la doctrina
sefalan que estos precisan de un supuesto de hecho concreto y unico,
siendo labor del operador que aplica el concepto, acertar en la correcta

concrecidn de ese supuesto.

En ese sentido, Rendéon Huerta Barrera, sostiene que los conceptos
juridicos indeterminados “se perfilan de imposible definicion, en razén de
que su contenido s6lo puede ser delineado por circunstancias de tiempo,
modo y lugar prevalecientes en el momento en que se realice su
valoracion”4%, Ahora bien, la misma autora con relacién a las posibilidades
de la determinacién o exactitud en el derecho, ha sostenido que, en esta
disciplina, por supuesto que existen “segmentos deterministas, porque se
ha hecho el intento de conformar un sistema que busca la perfectibilidad;
sin embargo, este no es cerrado sino abierto, puesto que tiene

interacciones con el entorno para su continuo desarrollo”4?.

3 |bidem.

40 RENDON HUERTAS BARRERA, Teresita. Los conceptos juridicos indeterminados en el derecho administrativo.
Quito: Cevallos Editora Juridica, 2012. Pag. 32.

4! |bidem. Pég. 33.
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Quizas uno de los autores de habla hispana#?, que mas ha aportado ideas
originales y fundamentado tedricamente la tecina de los conceptos
juridicos indeterminados, es el Maestro espafiol Eduardo Garcia de
Enterria®3, quien en dos grandes obras aborda esta tematica con bastante
fluidez pragmatica. La primera, un articulo que recoge el texto de una
conferencia pronunciada en la universidad de Barcelona en 1962,
denominado “La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho
administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes
normativos)”#4. Y la segunda obra realizada en compaiia de Tomas
Ramén Fernandez, esta vez un tratado de mayor contenido, “Curso de

derecho Administrativo”4>.

En cuanto a la primera de las obras mencionadas, “La lucha contra las
inmunidades del poder en el derecho administrativo”, Garcia de Enterria,
empieza por sefialar que los conceptos juridicos indeterminados son una
de las aportaciones mas importantes de la ciencia juridica alemana, y que

A\Y

se contienen en lo que también se llaman las normas flexibles, “son
consustanciales a toda la técnica juridica y no constituyen una
particularidad del Derecho publico”. A regléon seguido, realiza una

enunciacién no exhaustiva, de lo que considera como claros ejemplos de

42 Se resalta como en efecto se dird mas adelante, que la técnica de los conceptos juridicos indeterminados
tuvo sus origenes en las latitudes germanicas, y que su auge fue produciendo el efecto que en otros paises se
abordara, profundizara y aportara matices y mayores fundamentos a esta teoria.

43 El 16 de septiembre de 2013 fallecid el abogado cantabro en Madrid Espafia, es considerado uno de los
juristas espafioles mas notables del siglo XX, especialmente en el area de derecho administrativo.

44 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades... Op. Cit. p. 159y ss.

45 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo - FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, T |, 13 ed.,
Thomsom-Civitas, Madrid, 2006, p. 467.
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los conceptos indeterminados, en los siguientes términos:

“El arbitrium boni viri, el «standard» de conducta del buen padre
de familia, la buena fe, el orden publico o las buenas costumbres
como limite de la autonomia de la voluntad, o simplemente los
conceptos de fidelidad, respeto, fuerza irresistible, ejemplo
corruptor, uso natural de las cosas, etc., todos estos conceptos
(unos, conceptos de valor; otros, conceptos de experiencia), bien
conocidos en la doctrina general del Derecho , son conceptos
juridicos indeterminados, en el sentido de que la medida concreta
para la aplicacion de los mismos en un caso particular no nos la
resuelve o determina con exactitud la propia Ley que los ha creado

y de cuya aplicacion se trata”™®.

Para el autor que venimos tratando estos conceptos indeterminados,
también los encontramos de forma frecuente en el derecho publico y
especialmente en el derecho administrativo, como régimen especial de la
Administracion. Y justamente en esta area del derecho, con una
lamentable consecuencia para las garantias y prerrogativas juridicas de

los administrados?’. Y decimos que lamentable, aunque Enterria usa otro

4 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades... Op. Cit. p. 159y ss.

47 Vale la pena destacar que autores como FELIX MONTIEL, establecen una diferencia entre un administrado
y un ciudadano. El administrado es un ente aparentemente pasivo que persigue que la Administracién le
satisfaga sus derechos, al paso que el ciudadano, posee unos tintes de ciertos activismos, que procura
participar, interactuar, fiscalizar o detentar el poder. El primero tiene una relacién mas estrecha con los
“derechos subjetivos, no politicos” y el segundo se aproxima mas a las relaciones de poder. En ese sentido,
Feliz Montiel, expresa “El administrado suele ser un personaje mds llano, menos retdrico, mds cerca de los
niveles concretos de la vida comun. Su fuerza no tiene su origen en el concepto histérico de la soberania
popular, sino en la complicada distribucion de facultades y situaciones juridicas que la Ley establece. (...) Sus
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adjetivo que es “penoso”, por considerar que es practica comun en las
Administraciones, confundir la utilizacién de la técnica de los conceptos

juridicos indeterminados con las facultades o potestades discrecionales?8.

Ubicado especialmente en la érbita del derecho publico, en especial el
derecho administrativo, el autor en comento relaciona una lista de
conceptos juridicos indeterminados que se aplican a grandes escalas en
esta rama especializada de las ciencias juridicas, a saber “justo precio,
utilidad publica (como concepto legal), urgencia, circunstancias

excepcionales, orden publico, etc.”4?

Una nota distintiva que describe Enterria, respecto de los conceptos
indeterminados, es que su calificacion en un caso en particular no puede
ser mas que una: la realidad observada se halla o no subsumida en el

supuesto de hecho del concepto juridico indeterminado, no hay puntos

relaciones con los érganos publicos no tienen la imperiosa tonalidad del partido politico, sino el moderado
color gris del Tribunal contencioso o de la Notaria. Es el hombre que utiliza un servicio de asistencia municipal
o que reclama contra un expediente de expropiacion”. Mientras que con relacion a la categoria de ciudadano
le asigna las siguientes significaciones: “El ciudadano es el que ejerce el tradicional derecho de sufragio; el que
6e inscribe y actua en un partido politico; el que aplaude o censura al Gobierno en un discurso o en una carta
enviada a los periddicos; el que acude a un mitin, participa en un desfile o grita en una esquina sintiéndose
titular por derecho propio de la soberania del pueblo. Es el hombre en su vinculacion «politica» con el Poder”.
Constltese la referencia completa en FELIX MONTIEL, “El ciudadano y el administrado”. Revista de
Administracion publica, 1965 - dialnet.unirioja.es

48 En el Capitulo Dos (2) abordaremos de forma mas profusa las diferencias tedricas, practicas y desde el punto
de vista del control jurisdiccional entre las facultades derivadas de la aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados y las facultades derivadas de la potestad discrecional.

49 Ob. cit. ° GARCIA DE ENTERRIA, EDURADO. La lucha contra las inmunidades del poder en el derecho
administrativo... Op. Cit. 172.
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intermedios®®. Esta dicotomia que da lugar a excluir o confirmar la
realizacion material del concepto juridico indeterminado, la expresa con
vehemencia el autor cantabro exponiendo que “o se da o no se da el
concepto; o hay buena fe o no hay buena fe en el negocio, o el sujeto se
ha comportado como un buen padre de familia o no”, esto respecto de
situaciones que se presentan en la esfera del derecho Privado; o en el
campo puntual del derecho administrativo menciona los siguientes
ejemplos: “o hay utilidad publica o no la hay; o se da, en efecto, una
perturbacién del orden publico, o no se da ; o el precio que se sefiala es
justo o no lo es”, es decir, no se esta limitando a la Administracion que
escoja o adopte un decision especifica, sino que esa decision tomada,
tiene dos posibilidades de encuadre, o se presenta 0 no se presenta el
concepto juridico indeterminado (Juicio disyuntivo - Tertium non datur-

ley de tercio excluso)

Pasando a la otra obra que habiamos sefalado, “Curso de Derecho
Administrativo”, Garcia de Enterria y Fernandez>! sefialan en forma un
poco mas prolija que los conceptos juridicos indeterminados se refieren a
una “esfera de realidad cuyos limites no aparecen bien precisados en su
enunciado, no obstante, lo cual es claro que se intenta delimitar un
supuesto concreto. La ley no determina con exactitud los limites de esos
conceptos porque se trata de conceptos que no admiten una
cuantificacion o determinacion rigurosas, pero en todo caso es manifiesto

gue se esta refiriendo a un supuesto de la realidad que, no obstante, la

50 Esta situacidn que se presenta en la aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados, que ofrece solo
una dicotdmica solucion, se encuadra en la légica Tertium non datur o del tercero excluido (ley del tercio
excluso), que proviene de la ldgica clasica aristotélica, en la que no hay lugar para terceras cosas.

51 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Y FERNANDEZ, T. R. Op. Cit. Pag. 443.
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indeterminacion del concepto, admite ser precisado en el momento de la
aplicacién”. De esa tesitura, se puede sustraer que un concepto juridico
indeterminado es una expresién juridica que ofrece cierta vaguedad en su
contenido, por lo que de ella es posible extraer una pluralidad de
interpretaciones frente a un caso planteado, pero que a la postre solo es
admisible una solucién justa o correcta a luz de las reglas de la

experiencia, reglas técnicas o juicos de valor.

El mismo autor conceptia que la aplicacién de conceptos juridicos
indeterminados es un caso de aplicacion de la ley, ya que lo que se busca
es subsumir una categoria legal (no obstante, su imprecisién de limites
con la intencién de acotar un supuesto concreto) a unas circunstancias
reales determinadas®2. Siendo la concrecién de conceptos juridicos
indeterminados un caso de aplicacién e interpretacion de la ley para
solucionar problemas sociales, los jueces pueden revisar la forma en que
se da tal aplicacién, haciendo una valoracion sobre si la soluciéon a que
ella se ha llegado es la Unica solucidn justa, o al decir de Aarnio>3 la Unica

respuesta correcta.

Otra conceptualizacidn bastante relevante en marco de la teoria juridica
administrativa es la expuesta por Miguel Sanchez Morén, para quien el
uso de conceptos juridicos indeterminados, hace referencia “a los casos

en que la ley describe el supuesto de hecho que permite una decisién de

52 Citado por BREWER-CARIAS, A. la técnica de los conceptos juridicos indeterminados como mecanismo de
control judicial en la actividad administrativa. Ciudad de México: Coleccién Bibliotecas UNAM, 2009

53 AARNIO, Aulis. “La tesis de la Unica respuesta correcta y el principio regulativo del razonamiento juridico”.
DOXA numero 8. Cuadernos de Filosofia del Derecho. 1990. En este articulo de reflexion Aulis Aarnio sostiene
que el problema de la Unica respuesta correcta se plantea no sélo en el ambito judicial, sino también en el
ambito de las ciencias juridicas en general.
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la Administracion (mas raramente su consecuencia juridica) a través de
conceptos abstractos, que solo pueden ser concretados en su aplicaciéon
practica”?. En esta definicidn, Sanchez Mordén saca a relucir de cierta
manera, como elemento consustancial de los conceptos juridicos
indeterminados, su abstraccidon, solo materializable, descendiéndola del

plano ideal del concepto, al ambito fisico de la realidad.

Sanchez Mordn, a fin de ilustrar la situacion de abstraccién y subsiguiente
concrecion, plantea como ejemplo, la ley del patrimonio histérico
espafol>®, la cual considera como bienes integrantes del mismo, entre
otros, “los parques y jardines que tengan Valor artistico, histérico y
antropoldgico”. Sefiala el precitado autor que, en este caso puntual, para
la aplicacién correcta de estos conceptos (Valor artistico, historico y
antropoldgico) la Administracion publica o el érgano decisor que fuere,
debe fundarse adecuadamente en rozamientos logicos y en criterios

técnicos>°.

Hay que aclarar que cuando se aplican estos criterios no se esta haciendo
uso de facultad discrecional alguna, porque en este escenario el operador
juridico solo debe esgrimir si el bien posee o no valor artistico, histérico y
antropoldgico, no tiene mas libertad de opciones. Frente a este tipo de
conceptos, sefialaremos que pertenecen a la érbita de los conceptos
indeterminados, aunque son de caracter técnico, lo cual hace dudar, de

alguna manera, si también encasillamos tales cuestiones, en lo que se

54 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho Administrativo. Parte general. Novena Edicién. Madrid: Editorial Tecnos
(Grupo Anaya S.A) 2013. Pag. 96.

55 Ley 16 de 1985, 25 de junio. Espafia.

56 |Ibidem. Pag. 96
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llamara “discrecionalidad técnica”, aspectos que abordaremos en
apartados posteriores. En sintesis, y como ya hemos reiterado, en materia
de conceptos juridicos indeterminados solo hay dos vias posibles, se
configura o no se configura el concepto, y para optar por una de las dos
hay que apoyarse en la racionalidad légica, en ciertas disciplinas técnicas,

en las reglas de la experiencia etc.

En consonancia con lo anterior, el autor colombiano Roosvelt Ospina
sostiene que el concepto juridico indeterminado, al no ser aplicado en las
condiciones que dispone la norma que lo contiene, entrana una violacién
al ordenamiento juridico, que deviene en ilegal y es pasible de ser

anulado®’.

1. 2.2. Algunos rasgos caracteristicos de los conceptos

juridicos indeterminados.

Como ya se ha dicho, en el ordenamiento juridico de cualquier Estado, es
factible encontrar conceptos juridicos indeterminados de variada
naturaleza, en el sentido que algunos obedecen a aspectos técnicos,
artisticos, culturales, econémicos, sociales, de proteccion ambiental, de
convivencia pacifica, entre otros temas. De igual manera podemos

encontrar érganos legislativos de algunos paises que realizan mayores

57 OSPINA, Roosvelt. “Limites juridicos y politicos de la decisién de la Administracién publica en nuestro
|II

sistema constitucional”. En revista Didlogos de derecho y politica, Numero 2, Afio 1, Septiembre — diciembre.
Medellin: Ed. Universidad de Antioquia, 2009.
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esfuerzos para no dejar tanto margen de apreciacion al operador juridico,
como es el caso de la cultura alemana, y otros que son mas generosos

con ese margen, como son los pertenecientes al mundo anglosajon.

Teniendo en cuenta la variedad de los conceptos juridicos indeterminados,
resultara ciertamente complejo, establecer unas caracteristicas
homogéneas que los engloben a todos - por lo que mas adelante también
se hara un intento de clasificacién - sin embargo, a partir de un analisis
metddico de las diferentes teorias sobre esta materia, se pueden extraer
ciertos elementos de convergencia que le son comunes. En esa direccion,
se hara una relacidén de caracteristicas con subtitulos claros y sencillos,

para hacer didactica y comprensible esta seleccion.

a) Son conceptos generales y abstractos:

La generalidad y la abstraccién hacen referencia a que su estructura
semantica no permite encuadrar automaticamente una realidad concreta
en el concepto. Teniendo en cuenta que este concepto esta planteado en
términos escuetos y tan amplios, que a cualquier hombre razonable le
cabria la duda, si esa realidad se subsume o no en el concepto. El estandar
de “conducta de un buen padre de familia” o como ejemplo también “El
interés superior del menor”®, nos colocan frente a una situacién
dilematica. éEsta conducta de X sujeto es la de un buen padre de familia?,

0 ¢exigir que a un menor Y se le ofrezcan determinadas condiciones

58 Sobre el Concepto juridico indeterminado de interés superior del menor puede consultarse, Sentencia
Tribunal Europeo de Derechos Humanos 11 de octubre de 2016 (23298/12 Iglesias v. Espafia).
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corresponde a su interés superior? Ahora bien, si el legislador hiciera la
tarea de hacer una relacion de requisitos que debe reunir una persona
para considerarse un buen padre de familia, facilitaria las cosas, pero por
lo general, esta labor no la hace. En algunas ocasiones, es el ejecutivo el
gue a través de sus labores reglamentarias trata de solventar este vacio,
aunque esa misma labor reglamentaria puede ser objeto de control
judicial porque se estime que en la descripcidon y el detalle del concepto

indeterminado la Administracion desbordé el propio alcance del concepto.

b) Admiten una sola solucion Justa.

A pesar de la indeterminacién que entrafian este tipo de conceptos, a la
hora de ser concretados en la realidad practica solo admiten una
respuesta correcta. En este caso no hay una variedad de opciones posibles
y validas, frente a las cuales el administrador pueda optar por cualquiera
de ellas (ello corresponderia a la facultad discrecional). En la técnica de
los conceptos juridicos indeterminados existen dos posibilidades de
eleccion. “Se da o no se da el concepto”. Y por tal, existira una Unica

solucidén justa.

Bien sustentan esta caracteristica Garcia de Enterria y Fernandez, cuando

n

afirman que "“al estar refiriéndose a supuestos concretos y no a
vaguedades imprecisas o contradictorias, es claro que la aplicacidon de
tales conceptos o la calificacion de circunstancias concretas no admite

mas que una solucidn”?. A esta caracteristica peculiar Enterria le

59 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Y FERNANDEZ, T. R. ... Op. Cit. Pag. 443.
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denomina “principio de unidad de solucién justa”, y ensefia ademas que
a ésta se llega mediante una actividad de cognicidén, objetivable, por
tanto, y no de volicidon. Aungue nuestra posicion a lo largo de este trabajo,
sera que, si existe cierto grado de volicidon, sobre todo en los conceptos

de valor.

Al respecto Villar Palasi y Villar Ezcurra, citados por Alonso Mas®9, reputan
a los conceptos juridicos indeterminados como “supuestos de potestad
reglada porque sdélo existe una solucidon justa”. Lo cual es bastante
curioso, porque la Administracién en todos los casos imperativamente
debe elegir la solucién mas adecuada al interés publico (siendo este un
concepto indeterminado), entonces también en todas las circunstancias
de actuacion de la Administracion deberia haber una Unica solucion justa,

y en ese sentido nunca habria casos de potestad discrecional.

Por su parte Sainz Moreno, en su obra “Conceptos juridicos, interpretacién
y discrecionalidad administrativa”, realiza varias reflexiones en torno a
tesis de la Unica solucidon justa, en una de ella se refiere en estos

términos:

"Con la designacion de teoria de los conceptos juridicos
indeterminados se entiende, en el ambito del derecho administrativo,
la tesis segun la cual la utilizacion de tales conceptos por una norma
no significa, por si sola, la atribucion de la facultad de elegir
discrecionalmente entre varias soluciones ‘posibles' aquella que en

cada caso se considera conveniente u oportuna ; esta tesis, por el

80 ALONSO MAS, Maria José. La solucién justa en las resoluciones administrativas (libro). Tirant Lo Blanch:
Universitat de Valencia. 1998. Pag. 304.
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contrario, mantiene que la interpretacion y aplicacion de todo
concepto juridico, cualquiera que sea el grado de su indeterminacion,
no admite, si la norma no dispone de otra cosa, mas que una solucion

correcta. 1

Asimismo, Estévez Araujo, en una disertacion sobre la crisis del principio
de legalidad, reconoce que al emplear una regla que posea un concepto
juridico indeterminado a una situacidén particular, “existe una Unica
solucidn justa y es posible encontrarla”. Al tenor de este planteamiento
es factible establecer en todos los casos “si nos encontramos ante un
supuesto que se subsume dentro del ambito de referencia del concepto
juridico indeterminado (ante un buen padre de familia, ante un
espectaculo que atenta contra las buenas costumbres, ante un juez poco

honroso, etc.)"”6?

En contraposicién a la teoria de la Unica solucién justa, Tardio Pato®3,
niega que, en el caso de concursos y oposiciones, cuando debe
concretarse el mérito, pueda determinarse facilmente una solucién justa,
puesto que pervive cierto margen de relatividad que hace que varias

soluciones sean, sino igualmente justas, si razonables. Pero eso no es

61 SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion y discrecionalidad administrativa, Madrid:

Civitas, 1976.

62 ESTEVEZ ARAUJO, José A. “La crisis del principio de legalidad: la imagen juridico-formal y la realidad material
del funcionamiento de la Administracidon”. Anuario De Filosofia Del Derecho Vii (1990) 107-130 Barcelona.

6 TARDIO PATO, José Antonio. Control jurisdiccional de los concursos de méritos, oposiciones y exdmenes
académicos, Civitas: Madrid, 1986. Citado y desarrollado en ALONSO MAS, Maria José. La solucion justa en
las resoluciones administrativas. (Tesis doctoral en roderic) Universitat de Valencia. 1996 pag. 691.
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Obice, para que el juez revise la decision y determine si es admisible o no

la concrecidon del mérito dada por la Administracion.

Se aclara que con el principio de la unica solucién justa no se esta
limitando a la Administracion para que escoja o adopte una decisidn
especifica, sino que esa decisiéon tomada, tiene dos posibilidades de
encuadre, o se presenta o no se presenta el concepto juridico
indeterminado (Juicio disyuntivo o ley de tercio excluso: Tertium non
datur®?*)

c) Su aplicacion es pasible de control jurisdiccional.

Esta claro pues que en los conceptos juridicos indeterminados las normas
utilizan un espectro de alcance abierto e impreciso que corresponde al
aplicador de la norma concretar mediante acciones factuales. Ahora bien,
el cuestionamiento que haremos en este apartado es si puede un juez
intervenir a fin de establecer si la concrecién al concepto juridico
indeterminado que realiza la Administracién es adecuada y corresponde a

la Unica solucion justa expuesta como caracteristica en el punto anterior.

La tendencia actual es que la Administraciéon no posea competencias que
sean intocables, desde el punto de vista de espacios vedados para el
control judicial, sino que toda la actividad de la Administracién esté

sometida en alguna medida al escrutinio y revisidon de jueces o tribunales

64 El Tertium non datur o tercero excluido o Ley de tercio excluso (una tercera opcidén no se presenta), es un
principio de légica clasica de origen aristotélico de acuerdo con la cual la disyuncidén de una proposicion y de
su negacion es siempre cierta.
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independientes. Los mismos actos derivados de facultades discrecionales
tienen control, asi lo ha sefialado recientemente la doctrina moderna, bajo
el entendido que dentro de ellos se envuelve una suerte de elementos
reglados, como la potestad, la competencia, los fines, los hechos
determinantes (motivos), y por supuesto la técnica de los conceptos
juridicos indeterminados también ha servido como criterio de control®>,
Inclusive, los llamados actos politicos o de gobierno®® que, desde ciertas
concepciones remotas de origen francés, eran considerados exentos de
control, hoy en dia, muchas legislaciones en el mundo, establecen la
posibilidad de ser susceptibles de revision judicial®’. Aunque es verdad

sabida, que frente a este tipo de actos - discrecionales y politicos o de

85 Por mencionar algunas doctrinas que se refieran al control de la actividad discrecional de la Administracién
encontramos a FIORINI, Bartolomé. La discrecionalidad de la Administracion publica, Buenos Aires: Alfa, 1948;
SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos. Interpretacion y discrecionalidad administrativa, Op. Cit.;
JINESTA LOBO, Ernesto. “El control jurisdiccional de la Administracidn publica”. Revista Judicial. Costa Rica.
Afio XX, N* 63, setiembre 1997; BACIGALUPO, Mariano, La discrecionalidad administrativa (estructura
normativa, control judicial y limites constitucionales de su atribucién), Marcial Pons, Madrid, 1997; GARCIA
DE ENTERRIA, Eduardo — FERNANDEZ, Tomas Ramén, Curso de Derecho Administrativo, T° I, 13° ed.,
Thomsom-Civitas, Madrid, 2006.

% Son ejemplos de los denominados actos politicos o de gobierno la defensa del territorio nacional, a las
relaciones internacionales, a la seguridad interior del Estado y a la organizacion de la Fuerza Publica, los cuales
corresponden a actos del poder estatal fruto de una funcién gubernativa o de direccidn suprema del Estado.

7 En el caso de Espafia el articulo 2 literal “A” de la Ley 29/ 1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, y en el caso de Colombia en el Articulo 104 numeral 5 de la Ley 1437 de 2011,
codigo de procedimiento administrativo y de lo contencioso administrativo, contemplan la posibilidad que los
actos politicos o de gobierno puedan ser objeto de control por parte de la rama judicial.

Desde el punto de vista doctrinal, se pueden mencionar como autores que abordan el tema del control
jurisdiccional de los actos politicos o de gobierno a: DIEZ SANCHEZ, Juan José. “El control jurisdiccional de los
actos del gobierno y de los consejos de gobierno”. Revista juridica de castilla y leén. N.2 26. enero 2012.;
GARRIDO CUENCA, Nuria, El acto de gobierno. Un andlisis de los ordenamientos francés y espaiiol, 1.2 ed.,
cedecs, Barcelona, 1998; GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion,
4.2 edicién, Madrid: Civitas, 1998; ZUNIGA URBINA, Francisco. “Control judicial de los actos politicos. recurso
de proteccion ante las cuestiones politicas”. Revista lus Et Praxis - Afio 14 - N° 2, paginas 271 — 307.
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gobierno - el juez posee menores elementos de juicio de caracter legal y
le corresponde de alguna forma acudir a aspectos considerado por
algunos como extrajuridicos, como los test estrictos de racionalidad,
proporcionalidad, necesidad, etc. (que se analizardn en capitulos

posteriores como limites de los conceptos juridicos indeterminados).

En ese orden de ideas, si los actos derivados de facultades discrecionales
y los politicos del gobierno, que poseen mayores niveles de margen de
maniobrabilidad, son objeto de control jurisdiccional, a fortiori -con mayor
razén- los actos dictados en virtud o con respaldo de los conceptos
juridicos indeterminados también seran pasibles de control, que como
expresa Garcia de Enterria pertenecen a la categoria de actos reglados, o
con mayor atenuacion “reglado-discrecional” o como se sustentara mas
adelante pertenecen a una categoria auténoma. Concordante con esto,
Brewer Carias®® arguye que ha sido esencialmente el afianzamiento del
principio de legalidad y la “ampliacion progresiva de las técnicas de control
de la actividad administrativa, la que han conducido a la tendencia de
reduccidén progresiva de campos de actividad administrativa que antafio
se consideraban como propios de la discrecionalidad de Ia
Administracion,” y que hoy se ubican en la esfera mas controlable de los

conceptos juridicos indeterminados”.

Siguiendo con el mismo Brewer-Carias, este expresa de manera
categodrica con relacién a estos conceptos indeterminados que, en todo
caso, “la Administracién no dispone en su aplicacién, de poder discrecional

alguno, por lo que la actividad administrativa que se realice

& Cfr. BREWER-CARIAS, Allan. “la técnica de los conceptos juridicos indeterminados como mecanismo de
control judicial en la actividad administrativa”. Coleccion Bibliotecas UNAM, México 2009.
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utilizdndoselos, puede y debe estar efectivamente sujeta a control judicial
contencioso administrativo”®®. Asi pues, no cabe duda de Ia
justiciabilidad’® posible frente a la concrecion de conceptos juridicos

indeterminados.

d) Es una actividad reglada.

Entendemos por reglado la actividad que se encuentra sujeta a algun
precepto superior 0 a una regla a la cual deba ajustarse, esto es, no hay
posibilidades de libertad de eleccion, sino que la actividad debe realizarse
conforme lo establece la regla. En ese entendido, la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados implica que el operador juridico
encargado de aplicar la norma contentiva de un Concepto juridico
indeterminado, no puede tomar cualquier decisidon que a bien considere,
sino que su decisién debe cumplir o cenirse estrictamente a lo que
condicione el precepto’!. Asi, si una ley consagra que deben ser
declarados como patrimonio cultural, los bienes que tengan “valor
artistico o historico”, solo le es dable a la Administracidon después de hacer
un examen de cognicién técnico (y no volitivo o de volicidon, como es la

concepcion tradicional, de la que parcialmente nos distanciamos), hacer

% Ibidem. P. 3.

70 a justiciabilidad es la condicién o capacidad de que algo se exigible por via judicial. En ese sentido se
expresa: PINTO, Mdnica. “La justiciabilidad del derecho a la educacién”. En Revista IIDH Vol.52. Instituto
Interamericano de Derechos Humanos, San José de Costa Rica.

71 Esto bajo las teorias que consideran a los conceptos juridicos indeterminados como parte de la potestad
reglada.
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tal declaracién si el elemento objeto de estudio relne esa condicidn, es
decir, si se da el concepto se aplica, sino se da, no se aplica; no hay

libertad de opcidn, la regla estricta condiciona la decisién.

Al respecto de los actos reglados Murillo Mena’?, citando a Sayagués Lasso
73, explica que las normas juridicas al momento de regular la actuacién
de los entes administrativos, “pueden hacerlo de forma tan meticulosa y
detallada, que ante un supuesto de hecho, aquella sélo pueda actuar de
una manera determinada; lo que se denomina potestad reglada, puesto
gue, todo el actuar administrativo estd predeterminado por las normas
juridicas aplicables, de forma tal, que ocurrido el supuesto de hecho
previsto en la norma, no hay mas que una sola decisién juridicamente
aplicable”. En estos eventos, el operador juridico administrativo no es mas

que un frio y pasivo ejecutor de la normativa que sea objeto de marras.

Insistimos en que la condicidn de reglado propia de la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados, coloca a la Administracion en una
aparente posicién de sujecion condicional atrapado en el marco del fin
que el concepto persigue, asi lo describe Ara Pinilla con las siguientes

palabras:

"Los conceptos juridicos indeterminados se encuentran en las tesis

finalistas atrapados por el fin que preside su incorporacion al

72 MURILLO MENA, Jessica. Las facultades discrecionales en el Estado social de derecho colombiano: una
aproximacion a la discrecionalidad técnica desde la doctrina y la jurisprudencia. Colegio Mayor De Nuestra
Sefiora Del Rosario Facultad De Jurisprudencia. Maestria En Derecho Administrativo. 2014.

73 SAYAGUES LASSO, Enrique, Tratado de Derecho Administrativo, Volumen 2, Ed. Fundacién de Cultura
Universitaria, Montevideo, 1974
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ordenamiento juridico, impidiéndose de este modo adscripciones de
contenido que pudieran alterar la funcion que el propio legislador les
atribuye. Son, en definitiva, conceptos cuya indeterminacion
semantica se encuentra llamada a extinguirse en el momento en el
qgue quien realiza la aplicacion del derecho los considera en su
globalidad, como conceptos orientados a un fin concreto, que, por lo

demas, ha de conjugarse también con el resto de los fines del

ordenamiento juridico en su conjunto.”’4

1.2.3. Critica al caracter reglado de los Conceptos

juridicos indeterminados.

En este trabajo, puntualizamos que los conceptos juridicos
indeterminados no deben ser entendidos como elementos ubicados en la
potestad reglada, sino que deben considerarse como categorias con
absoluta independencia del esquema reglado, aunque con aproximaciones
tedrico- conceptuales, es decir, planteamos unos conceptos juridicos

indeterminados con cierta dosis, aunque muy minima de discrecionalidad.

La potestad reglada es estrictamente cerrada, no hay posibilidad de
fisuras para la para actuacion volitiva. Mientras que, cuando se esta frente

a la aplicacién de un concepto juridico indeterminado si se permite ciertas

74 ARA PINILLA, Ignacio. Presupuestos y posibilidades de la doctrina de los conceptos juridicos indeterminados.
Anuario de filosofia del derecho. Universidad de la Rioja. 2004.
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posibilidades para la libertad electiva, volitiva o mas alla de lo
contrastativo, puesto que los conceptos en la imprecision que poseen
ofrecen un escenario para conjeturar u oscilar si la realidad observada se

ajusta al concepto.

A efectos de no repetir en la critica a los conceptos juridicos
indeterminados como categorias regladas, remitiremos al punto 2.8.2 del
capitulo 2 sobre “Segunda escala: los conceptos juridicos
indeterminados”. En este acapite, discurrimos de manera mas profusa las
razones de una identidad propia de los conceptos indeterminados por
fuera de la potestad reglada. Para lo cual también se recurre a una
definicidn de Garcia Enterria y a partir de ella, se plantea una postura

critica de la no condicion reglada.

1.3 Ideas para una clasificacion de los conceptos

juridicos indeterminados.

Es raro encontrar en la literatura juridica un intento de clasificacion de los
conceptos juridicos indeterminados, y de hallarse alguno, no se hace con
rigor y profundidad tedrica. Teniendo en cuenta ese panorama, resultara
un tanto complejo realizar una labor taxonémica con este todpico, sin
embargo, trataremos de establecer unos criterios e ideas basicas de una

clasificacion con sus correspondientes elementos contentivos.
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1.3.1 Conceptos juridicos indeterminados de derecho

publico y de derecho privado.

Podriamos tener como primer presupuesto para esta clasificacion la
tradicional y clasica division del derecho, en derecho publico y derecho
privado. En ese sentido habra unos conceptos juridicos indeterminados
propios del derecho publico y otros que tributan al derecho privado. En la
primera categoria encontramos aquellos que buscar regular una relacion
entre ciudadanos y el Estado, o que persiguen como fines la satisfaccidon
de colectividades, entre estos podemos mencionar: Utilidad publica,
moralidad administrativa, justo precio (o justiprecio), urgencia
manifiesta, orden publico, interés social, buena conducta civica,
prosperidad general, orden justo, error patente, nacion amiga,

tolerancia’?, el de “servicio esencial”’¢, entre otros.

En el terreno del derecho privado, podriamos ubicar conceptos como: La
conducta de un buen padre de familia, interés superior del menor, animal

fiero, las buenas costumbres (como limite a la autonomia de la voluntad).

7> El concepto tolerancia entre otros (pluralismo, la tolerancia y el espiritu de apertura) como elementos
indeterminado es tratado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en la sentencia de 7 de diciembre
de 1976. en el caso Handyside o caso libro rojo del colegio-Inglaterra.

76 Este Gltimo concepto juridico indeterminado es tratado en FERNANDEZ GARCIA, Yolanda. “El concepto
juridico indeterminado de servicio esencial en la Constitucion espafiola”. Revista de Administracion Publica,
No 170, mayo-agosto. 2006. Pags. 325-338. Enigual sentido la Jurisprudencia constitucional espafiola también
ha considerado tal nocién como concepto indeterminado, en particular puede consultarse las sentencias del
Tribunal Constitucional 26/1981, de 17 de julio (FJ 10.2); STC 12/1982, de 31 de marzo (FJ 2.92); STC 53/1986,
de 5 de mayo (FJ 3.9).
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Ahora bien, categorizar unos conceptos como pertenecientes al derecho
privado y otros al publico, puede generar criticas y desacuerdos
conceptuales, puesto que podra haber unos que compartan ambas
categorias, ante lo cual no queda mas remedio que llamarlos mixtos, un

ejemplo de este tipo podria ser “la buena fe”.

1.3.2 Conceptos de valor y conceptos de experiencia.

Otra clasificacién basica expuesta aqui, y empleada en la doctrina, es
categorizar aquellas nociones que corresponden a conceptos de valor y
otros a conceptos de experiencia. En los primeros se encuentran los que
develan o reflejan una cualidad del objeto analizado. Ejemplos, “buen
padre de familia’’, “buena reputacién”, “de reputada estima”. Ahora, los
conceptos de experiencia se refieren a aquellos que incorporan el
conocimiento de ciertas habilidades, experticias y comprobaciones para

llegar una conclusion, ejemplo, “Casa ruinosa, oferta mas conveniente”.

Asimismo, también podemos hacer otra distincién, sefalando que los
conceptos de valor envuelven juicios de valor, que podrian contener
elementos técnicos (v. gr. Impacto ambiental), o politicos (v. gr. Interés
general). En cambio, los conceptos de experiencia, se refieren a aspectos

de apreciacion de hechos. (v. gr. embriaguez habitual)

En los conceptos de valor, la fiscalizacion jurisdiccional se asume cierta

presuncion a favor del juicio de la Administracion, que se entiende

7 Lo que en la doctrina y jurisprudencia anglosajona le denominan “Reasonable Man”
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realizado desde un examen formalmente objetivo y apelando a medios
técnicos, criterios politicos, econdmicos, culturales etc., que, de cierta
forma, y en la practica solo cuando se devela error o arbitrariedad pueden
ser controlados jurisdiccionalmente. En lo que respecta a los conceptos
de experiencia, el control judicial suele ser mas profundo y con mayores

posibilidades de “revisibilidad” de aspectos de fondo’8.

1.3.3. Conceptos de uso técnico - cientifico y conceptos

de uso convencional, coloquial y corriente.

Por otro lado, podemos encontrar aquellos que son de uso técnico, porque
requieren a través de una ciencia especial llegar a unas conclusiones,
ejemplo “impacto ambiental”, “valor arqueoldgico”. Como hay aquellos
que son de uso convencional, coloquial y corriente, frente a los cuales se
tienen en cuenta son los imaginarios colectivos y las creencias populares,
entre estos destacamos "“las buenas costumbres”, “alta estima”, “"miedo

insuperable”

78 Cfr. LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad ... Op. Cit. Pag. 91.
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1.3.4 De mayor halo conceptual y de menor halo

conceptual.

Podemos igualmente esgrimir entre los que tienen mayor halo de
concepto y menor halo del concepto. Como se explicard mas prolijamente
al abordar el tema de la estructura de los conceptos juridicos
indeterminados, el halo del concepto es aquella zona de penumbra o
incertidumbre, en la cual el operador tiene ciertas dudas sobre la
aplicacion del concepto, porque le genera mucha ambigliedad. Pero
también existe una zona de certeza positiva, en la que no cabe duda sobre
la aplicacidon del Concepto y una zona de certeza negativa, en la que se
excluye totalmente el concepto. Asi pues, si el concepto juridico
indeterminado es tan amplio que genera grandes dudas sobre su
aplicacion decimos que tiene mayor halo de concepto (una gran zona de
penumbra), pero si el concepto lo podemos ubicar facilmente en zona de
certeza positiva o negativa, decimos que posee menor halo de concepto.
En los de mayor halo encontramos, por ejemplo: “El bien del Servicio”,

” \

“el interés publico”, “el orden publico”, “de utilidad publica”’?. En cuanto

"\

a los de menor halo podriamos mencionar “animal fiero”, “nocturnidad”.

79 En GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Lucha contra las inmunidades de poder... Ob. Cit. 172, cita estos
ejemplos, sefialando que JESH expresa “dotados de un halo tan extenso” como «el bien del servicio o el interés
publico», o «el orden publico».
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1.4 Diversas concepciones sobre la estructura de los

conceptos juridicos indeterminados.

Establecer una estructura sobre algo intangible como un concepto,
pareciera una labor de una enorme abstraccion, sin embargo, desde la
doctrina alemana se han intentado hacer segmentaciones practicas de los
conceptos indeterminados para los efectos de su aplicacién. Esta
segmentacidon o estructuracion no ha sido pacifica, en el sentido de
establecer un modelo ideal. Hay quienes abogan por una estructura
compuesta de dos grandes franjas para el concepto (a la cual vamos a
llamar “Bizonal”), como también hay quienes propugnan por una
estructura con tres divisiones claramente determinadas (que corresponde
a la estructura “Trizonal”). Incluso algunos pueden considerar que hay
conceptos que solamente contienen una Unica zona de absoluta penumbra
o incertidumbre. Y la discusién no esta solo en la composicidon de las zonas
o franjas del concepto, sino en sus posibles y mas acertadas
denominaciones, como también el alcance que implica la ubicacion en
determinada franja. En este acapite, abordaremos todos estos aspectos,
conforme hemos seflalado en sus diferentes vy eventuales

segmentaciones.
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1.4.1 Estructura Monozonal (Unizonal)

Algunos conceptos juridicos indeterminados pueden tener un grado de
indeterminacion tal, que resultaria dificil encontrarle un nucleo fijo de
certeza y de igual forma una zona de exclusion total. Para cierto sector
de la doctrina estos no son conceptos juridicos indeterminados, sino
“clausulas generales” que el legislador o el constituyente mismo ha
consagrado, teniendo en cuenta la imposibilidad de prever o predecir

circunstancias que puedan quedar por fuera en el futuro.

Asi las cosas, aquellos conceptos que poseen un grado de abstraccion
suficientemente complejo como para poder delimitar franjas de certeza o
de exclusién de ésta, pertenecen a otra categoria denominada “clausulas
generales”8, aunque en el marco de éste trabajo a efectos de comprender
las estructuras compositivas de los conceptos juridicos indeterminados,
se le ha ubicado en ésta Ultima nocién para resaltar la caracteristica del
concepto consistente en carecer de una zona de certeza positiva y una
zona de certeza negativa, contando solamente con el halo o franja total

de penumbra.

Resultaria un tanto complejo dar ejemplos puntales de conceptos juridicos
indeterminados que contengan una estructura monozonal y a la vez

distinguir en qué difieren de los que tengan una estructura bi o trizonal,

8 En este sentido se expresan autores como GARCIA SALGADO, MARIA JOSE, en su obra “Determinar lo
indeterminado: sobre clausulas generales y los problemas que plantean”, Anuario de filosofia del derecho, N2
20, 2003, pags. 105-130”. Asi mismo, MIQUEL GONZALEZ, J. M en “Clausulas generales y desarrollo judicial
del derecho, en La vinculacion del juez a la ley”, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Madrid, 1997. P4g. 297-326.
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sin lugar a dudas son terrenos de alguna forma especulativos, pero que
en el seno de la teoria siempre encuentran soluciones. No obstante,
siguiendo la doctrina de Miquel posicionamos como prototipos de este tipo
de conceptos a “las buenas costumbres”, “la moral”, “la buena fe” o “el
orden publico”®!, que son mas dificiles de precisar si ante determinadas
circunstancias el concepto se halla subsumido o se excluye, cuestién que

puede ser facil de precisar en conceptos como “nocturnidad”.

Esquematicamente se representaria la estructura unitaria de éste tipo de
conceptos juridicos indeterminados con una sola esfera que no contiene
sub-esferas internas, teniendo en cuenta que la zona de penumbra

cubriria en forma total al halo del concepto.

Zona de penumbra

Total

Estructura Monozonal

81 En lo referente al concepto de orden publico, RIDAURA sostiene que es un concepto indeterminado, que
requiere concrecion, debiendo entenderse en un sentido estricto como orden necesario para el ejercicio de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas. Cfr. RIDAURA MARTINEZ, Maria Josefa. “La seguridad
ciudadana como funcion del Estado”. Estudios de Deusto: Revista de la Universidad de Deusto, 2014, vol. 62,
Num. 2, p. 319-346. Pag. 330.
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1.4.2 Estructura Bizonal.

Otro modelo estructural que se propone para los conceptos juridicos
indeterminados, es aquel que estd compuesto o integrado por dos
segmentos bien diferenciados®?: 1. El externo, que se denomina “Halo del
concepto” o “Begriffshof “como lo establece la doctrina alemana, y 2. La
parte céntrica, conocida como “nucleo del concepto”, que en este caso los
germanos han llamado como "Begriffskern”. Bajo esta formulacidon
esquematica puede entenderse entonces, que los conceptos juridicos
indeterminados no permiten en forma absoluta contestar sobre la certeza
(inclusién) o la negacion (exclusion) de un supuesto factico en sus
dimensiones semanticas, esto es, si el supuesto queda o no comprendido
en su campo conceptual o semantico, lo que Koch ha esbozado como los
candidatos positivos y los candidatos negativos en el contexto de la

filosofia analitica, pues siempre van a tener una franja de penumbra.

A la parte externa del concepto, es decir el “halo”, corresponde a una
zona de incertidumbre o penumbra, en la que no existe precision plena
de que el supuesto se subsuma en el campo semantico del concepto, en
cambio en el nucleo se predica la esfera de certeza positiva que implica
gue la situacion concreta si se circunscribe plenamente a los patrones

valorativos que establece el concepto.

82 PHILIPP HECK citado por GARCIA SALGADO, Maria José, en su obra “Determinar lo indeterminado” ... ob.
cit., pag. 107, es uno de los autores alemanes que propugnaba por esta estructura.
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Mufos Machado?®3 siguiendo las ideas alemanas sobre conceptos juridicos
indeterminados acoge la existencia de esta estructura bizonal, como
también la trizonal que se explicara mas adelante. En ese orden, este
autor considera que en la primera estructura claramente se predica “un
nucleo” (Begriffskern) que corresponde a la parte del concepto donde hay
certeza de su configuracién, por otro lado, se encuentra el halo
(Begriffshof) que enmarca la zona en la que hay dubitacion, incertidumbre
o vacilacidon sobre la subsuncion de las circunstancias facticas en el

concepto.

En el marco de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados estas
dos Ultimas estructuras nos son las mas comunes, pero en gracia de
discusion se ha aceptado su inclusién para contener una calificacién mas
densa y completa sobre estas teorizaciones, encontrando incluso en estos
escenarios de discusiones quienes plantean el esquema en forma inversa,
como es el que caso de Torrealba Sanchez, para quien en la estructura
bizonal “se distingue entre el nucleo (lo no necesariamente ni
comprendido ni excluido) y el halo del concepto (lo indudablemente

incluido)”84

8 MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Ill. La
organizacion territorial del Estado. Las Administraciones publicas. Civitas, Madrid, Espafia. 2009

8 TORREALBA SANCHEZ, Miguel Angel. “Las potestades discrecionales de la Administracién y su control
judicial. Panorama actual en la doctrina Hispanoamericana”. Revista Venezolana de Legislacion y
Jurisprudencia, Nam. 7, 2016. En esta obra el autor venezolano se refiere a BACIGALUPO como uno de los
autores que se opone a la tesis mayoritaria de la distincion entre potestad discrecional y conceptos juridicos
indeterminados, tema que se abordard mas adelante en este trabajo, y en referencia a este tdpico sefala que
el autor en mencion en lo atinente “al halo (o halo conceptual) de los conceptos juridicos indeterminados, su
determinacién por la Administracion es de cardacter volitivo , pues no cabe juicio cognoscitivo sobre la
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Como se realizd con la anterior estructura se intentara dibujar un
esquema que dé una idea grafica de la composicién y alcance de esta

técnica juridica que se orienta a una concepciéon dualista.

Halo del concepto (Begriffshof)

Nucleo del concepto

(Begriffskern)

Estructura Bizonal.

1.4.3 Estructura Trizonal.

Una de las estructuras que ha tenido mayor acogida en la doctrina
contemporanea y tradicional de los conceptos juridicos indeterminados es
la que instituye un planteamiento en triada, esto es, que adopta una

configuracién de tres zonas claramente diferenciales. Bajo esa tesitura,

ambigiliedad o vaguedades. Por ende, tal diferenciacion tedrica es mds cuantitativa (la intensidad del control

jurisdiccional) que cualitativa.”
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Koch8>, sostiene que el esquema trizonal supera el rigor metodoldgico y

conceptual que esboza el disefio bizonal que promueve Philipp Heck.

Las zonas que sustentan la teoria tri-estructural de los conceptos juridicos
indeterminados son en primer lugar el ndcleo fijo, zona de certeza positiva
o simplemente de certeza (begriffkerm), en segundo término, una zona
intermedia o de incertidumbre o Halo del Concepto (Begriffhof) y por
ultimo una zona de certeza negativa. Cassagne lo explica de manera
sintética sefalando que hay una composicion tripartita que se integra de
la siguiente manera: “a) un nucleo fijo o zona de certeza positiva, formado
por elementos precisos; b) un “halo conceptual” o zona de incertidumbre,
de menor precisién, es decir, donde reina cierta ambigliedad; y, por
ultimo, c) una zona de certeza negativa, que excluye totalmente la
posibilidad de una solucién justa”®. A continuacion, conscientes de las
limitaciones en la literatura en la materia, intentaremos explicar en detalle
cada una de estas zonas, previo a su exposicién grafica, como se ha

realizado con los anteriores modelos estructurales.

8 KOCH, H. J. Das unbestimmte Rechtsbegriff im Verwaltungsrecht, en Koeh, H. J. (ed.), luristische
Methodenlehre and analytische Philosophie, Kronberg: Athendum-Verlag, 1976, pp. 186-213.

8 CASSAGNE, Juan Carlos. El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa.
Editorial BDEF, 2016. Aunque en esta obra se centra principalmente en la discrecionalidad administrativa,
realiza unos marcos de diferenciacidn con la técnica de los conceptos juridicos indeterminados, y por supuesto
alude a su estructura.
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Certeza negativa

Estructura Trizonal.

1.4.3.1 Nucleo fijo o zona de certeza (begriffkerm):

En esta zona, como su nombre lo indica hay absoluta certidumbre sobre
la inclusion de un fendmeno o hecho en el concepto, se trata pues, de un
escenario con una significacion conceptual segura en la que se entiende
gue la situacién factica objeto de analisis se subsume sin lugar a
equivocos en el campo semantico que expresa el concepto juridico

indeterminado.
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Esta conformado, por tanto, por datos previos, seguros y ciertos acerca
de cual es el contenido conceptual de un término juridico, como lo ensefia
Nufez Pacheco®’. Encontrado el encaje perfecto en esta zona de certeza
positiva, arguye la precitada autora el operador juridico debe aplicar el
concepto al caso sub examine, de manera que pueda hacer que se surtan
los efectos expuestos como consecuencias juridicas que las normas hayan

establecido.

En esta zona del concepto la Administracion como operador juridico, se
encuentra plenamente limitado por los claros contornos que establece
esta franja precisa y segura, por lo que debe adoptar la Unica solucién

justa®® que se desprende de la aplicacion del concepto.

Comoquiera que en esta zona el operador se enfrenta a elementos
precisos, no hay oportunidad de aducir ningun tipo de margen de
maniobrabilidad® y mucho menos hablar de discrecionalidad, puesto que
es justamente en este espacio donde la indeterminacién desaparece, pero
en el sentido positivo, esto es, que el concepto si se encuadra - como
pieza de rompecabezas en su lugar perfecto - en las circunstancias

facticas objeto de examen.

87 NUNEZ PACHECO, Melissa. Los conceptos juridicos indeterminados... Op. cit.

8 Al respecto de la tesis de la Unica solucidn justa en el contexto de la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados puede consultarse, entre otros, a ALONSO MAS, Maria José. La solucién justa en las
resoluciones administrativas (libro) Op. Cit. y SAINZ MORENO, Fernando. Conceptos juridicos, interpretacion
y discrecionalidad administrativa. Civitas: Madrid, 1976.”

8 0 se puede utilizar la expresién “margen de apreciacidon” que es la que corresponde a la usada en el marco
de la zona de penumbra de los conceptos juridicos indeterminados.
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1.4.3.2. Zona de penumbra o Halo del concepto (Begriffshof):

Es ésta la zona mas interesante en términos de discusion tedrica, toda
vez que en ella es como expresaba Cassagne donde “reina Ia
ambigledad”. Metaféricamente y asociandolo con la nocién de penumbra,
podria sefalarse que es la zona mas tenebrosa para el operador juridico,
puesto que la significacion del término al decir de Nufiez Pacheco “no es
clara, es dudosa, es indeterminada”®. Es en esta franja en la que surge
precisamente la duda de cémo, cuando, en qué condiciones o
circunstancias ha de aplicarse el concepto. Ahora bien, aunque existan
esos niveles de incertidumbre el operador juridico siempre va a tener unos

minimos y unos maximos de actuacion.

La zona de penumbra implica que no se sabe a ciencia cierta o con total
precision si el concepto se halla incluido o excluido, en este contexto la
incertidumbre asecha al operador, pero éste debe dar con la Unica
solucidn justa, e incluso en el marco de un control judicial se puede definir
ésta. Por eso es que se ha dicho que la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados es una potestad reglada, aunque a nuestro juicio, el
hecho mismo de enfrentarnos a esta zona penumbral permite discrepar

de su condicion reglada.

Precisamente en la zona de penumbra, la doctrina alemana ha centrado
mucho su atencién a fin de abrir pasos a la teoria del margen de

apreciacion que se ha creado justamente para que el operador juridico

% NUNEZ PACHECO, Melissa. Los conceptos juridicos indeterminados... Op. cit. pag. 27
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pueda alcanzar, utilizando su propio juicio racional, la solucidn justa al
conflicto que se le plantea. En ese orden de cosas, se le confiere cierto
grado de amplitud a la Administracion para que adopte la determinacion
correcta, pero sin que esta determinacién se ubigue en niveles absolutos
de libre volicién, sino que corresponda a un proceso concienzudo de
cognicion o interpretacién ldogica racional. Y es justamente en este
sentido, que se expresa Garcia de Enterria y Fernandez, cuando sostienen
que el margen de apreciacion esta muy distante de ser un terreno que la
Administracidon pueda cubrir con amplia autonomia o abierta libertad, sino
que es un ambito que ha de ser cognoscitivo e interpretativo®!, frente a
la cual nos hallamos en discrepancia por considerar que si puede
predicarse cierto nivel de volicién en la aplicaciéon de conceptos juridicos

indeterminados.

Bajo esos parametros y comoquiera que el margen de apreciacion
contenido en la zona de penumbra, debe ser aplicado en los términos que
prescribe la norma - pese al matiz de ductilidad que sugiere -, la no
aplicacion en esos términos pre-ordenados por el legislador acarrean una
vulneracién al ordenamiento legal y por consiguiente es pasible de

anulacion.

Por otra parte, Igartua Salaverria estima que la zona de penumbra en el
momento de aplicacion del concepto no es en términos absolutos una
“zona de duda”, sino que puede entendérsele mejor como una “zona de
conflicto”. Para este autor, en una controversia por lo general hay dos
partes y la Administracion en variadas ocasiones es el mediador,

observador u operador juridico que debe resolver la controversia. Ahora

91 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo — FERNANDEZ, Toméas Ramdn... Op. Cit.
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bien, para las partes solo hay dos formas - dos zonas - para solucionar
el conflicto, la parte que desea que se aplique el concepto - zona de
certeza positiva - y la parte contraria que no quiere que se aplique el
concepto - zona de certeza negativa. Pero el servidor a la hora de valorar
la aplicacién del concepto desde su éptica debe observar mas de dos
zonas, y es cuando entra en escena una tercera zona que es la de
penumbra, en la que el servidor se va a enfrentar a la encrucijada de
aplicar o no aplicar el concepto, pues los intereses opuestos valida y
legitimamente expuestos, le generan la incertidumbre®2. Podria pensarse
en un caso en el que para los residentes de un barrio, un edificio se
encuentra en condiciones “ruinosas” y para el propietario de este
inmueble no lo estd, para los vecinos del barrio se ubica el acontecimiento
en la zona de certeza positiva del concepto, mientras que para el
propietario se situa en la franja que excluye que el fendmeno se subsuma
en el concepto, esto es, en la zona de certeza negativa. Pero para el
servidor de la Administracion el edificio puede ser ruinoso como no puede
serlo, hallandose en estas circunstancias en una visién de penumbra,
duda o incertidumbre. En todo caso se debe resolver el conflicto no
apoyandose en la mera volicién - aunque exista algo de ella-, sino en una
correcta interpretacion y cognicidén de la realidad para llegar a la Unica

solucién justa®3.

92 |GARTUA SALAVERRIA, Juan. “El indeterminado concepto de los conceptos indeterminados”. En Revista
Vasca de Administracion Publica, Nim. 56, enero — abril 2000, pag. 145 — 162.

% podria discutirse si en un caso como el anotado puede apelarse a la técnica de la ponderacién y si ésta es
una técnica diferenciada de la aplicacién de los conceptos juridicos indeterminados. Para consultar aspectos
fundamentales de la ponderacién como técnica de resoluciéon de intereses contrapuestos puede leerse
ORTEGA, Luis y DE LA SIERRA, Susana (coords) ponderacion y derecho administrativo. Madrid: Marcial Pons
Ediciones juridicas y sociales S.A., 2009.
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1.4.3.3. Zona de certeza negativa:

En esta zona no nos detendremos mucho, puesto que al abordar las zonas
anteriores se ha hecho referencia a ésta. Pero en forma sucinta se puede
sefalar que a esta franja corresponde la exclusidon certera del concepto
porgue no hay duda de que el hecho o fendmeno factual no encaja en el
campo semantico del concepto, verbigracia, si en el caso del edificio
ruinoso expuesto precedentemente, se estuviese frente a un inmueble
nuevo que cumple con todas las condiciones técnicas de seguridad y por
el desprendimiento de un revestimiento de pintura se dice que es ruinoso,
en un caso como este el operador juridico realizando un ejercicio de
cognicién técnico (sobre todo porque es un concepto de experiencia)
puede arribar a la conclusién que el hecho no se subsume en el concepto,

por lo que se sitla en su zona de certeza negativa.

1.4.4. Casos de conceptos juridicos indeterminados en
los que se valora la subsuncidon de un hecho en sus tres

Zonas.

A fin descender el nivel de teorizacion con que se ha abordado la
estructura de los conceptos juridicos indeterminados, y explicar por medio
de situaciones practicas cuando se esta en una zona de certeza positiva

0 negativa y cuando en la zona de penumbra o halo del concepto, se ha
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decidido por traer a cuento, algunos ejemplos puntales en que se trate de
resolver la aplicacidon o concrecion de un concepto juridico indeterminado.
Para lo cual acudiremos a dos conceptos: “horda” y “justiprecio”, en los
gue su operacionalizacion®* se hace en términos mas cuantitativos que

cualitativos.

En cuanto al primer de los términos arriba sefalados, horda, se puede
entender segun el diccionario de la real academia de la lengua espafola
como una comunidad de salvajes o como un grupo de gente que obra sin
disciplina y con violencia. Garcia Salgado®> citando a Jellinek, proponia
como ejemplo que una norma de 1908 prohibia a los gitanos viajar juntos
en hordas. éPero que debe entenderse por hordas?, si la norma y ningun
reglamento especifica cuantos sujetos constituyen una horda, como
puede resolver el problema. Evidentemente 20 sujetos pueden
entenderse como horda - zona de certeza positiva - y un solo o dos
sujetos se excluyen del concepto - zona de certeza negativa -, pero en el
caso que se encontraran 3,4 o 5 sujetos, éidebia aplicarseles la

prohibicion?
Si graficamos esta situacién la podriamos plantear de la siguiente manera.
Norma: prohibir a los gitanos viajar juntos en hordas.

Concepto juridico indeterminado: “Horda".

% Método mediante el cual se intenta reducir un concepto general y abstracto a pardmetros que sean
susceptibles de cuantificacion o medida. En el marco de la metodologia de investigacién se habla en este
sentido de operacionalizacién de variables.

9 GARCIA SALGADO, Maria José. Determinar lo indeterminado: ...Op. Cit. , pags. 105 y ss.
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Zona de certeza

negativa

1 o 2 sujetos (se

excluye el concepto)

No debe aplicar la

norma.

Halo o zona de

penumbra

De 3 a 19% sujetos.

Margen de
apreciacion.
Se resuelve acudiendo
a la interpretacion o
cognicioén de la

realidad.

Zona de certeza
positiva (ndcleo
fijo)

20 o mas sujetos. (se

incluye el concepto)

Debe aplicar la

norma.

Cuadro de ejemplo de aplicacidon de zonas de los conceptos juridicos indeterminados.

Otro ejemplo es el del concepto “justiprecio”. Cassagne®’ sefala que es

un caso bien elocuente para llevar a la realidad practica la técnica de los

conceptos juridicos indeterminados. Propone que si un lote para construir

una obra publica y que deba ser expropiado, tiene una valuacién minima

gue se calcula en un millon de délares ($1.000.000), éste precio ya

constituye su nucleo fijo, pero cuya valuacién maxima se calcula en una

cifra que supera dicha estimacion en un treinta por ciento, ya estariamos

en el campo de la zona de certeza negativa si se paga mas de esa cifra,

y la Administracion tendria la duda sobre qué suma pagar, desde un millén

% Se coloca el numero 19 pero puede ser mas 0 menos, en todo caso estamos frente a un concepto juridico

indeterminado y en todo caso en terrenos de indeterminacion.

97 CASSAGNE, Juan Carlos. El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa...

Op. cit.
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de ddlares ($1.000.000) hasta un milldon trescientos mil ddlares

($1.300.000), lo cual seria su zona de penumbra.
Si graficamos esta situacion la podriamos plantear de la siguiente manera.

Norma: El Estado podra expropiar por motivos de utilidad publica pagando

el correspondiente justiprecio®?.

Concepto juridico indeterminado: “justiprecio”.

Zona de certeza Mas de $1.300.000 No debe aplicar la

negativa (si el propietario exige por norma.

encima de este valor) No hay volicién. Si existe este tipo

de conceptos de experiencia que

permite cuantificar.

Halo o zona de De $1.000.000 a Margen de apreciacion.
penumbra $1.300.000 Se resuelve acudiendo a
(la estimacion pericial la interpretacion o

establece estos rangos) | cognicion de la realidad.

Zona de certeza $1.000.000 Debe aplicar la norma.

positiva (nicleo fijo) | (siel propietario acepta este | No hay volicidn. no hay

valor) volicion. Si existe este tipo de

conceptos de experiencia que

permite cuantificar.

% En el caso colombiano el articulo 58 de la Constitucidn establece la posibilidad de expropiar por motivos de
utilidad publica. Y es interesante que este mismo articulo estipula que el precio justo se puede definir por via
jurisdiccional, es decir, que en la determinacién del justiprecio pese a que haya una valuacidn técnica por via
administrativa, puede solicitarse control judicial al respecto. Asi pues, el justiprecio es un concepto juridico
indeterminado que el servidor puede definir valiéndose de conceptos técnicos que le arrojen cifras fijas o
rangos de oscilacidn, en este ultimo caso se ofrece margen de apreciacidon. Pero en todo caso, la ultima
palabra la tiene un juez quien termina realizando la determinacion de lo indeterminado.
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1.5. Otras denominaciones o formulaciones
tedricas que se aproximan a la misma categoria

conceptual.

En este acapite se entraran a estudiar una serie de nociones o conceptos
gque se confunden entre si y poseen rasgos similares -por lo menos
semanticamente hablando -a los conceptos juridicos indeterminados.
También es dable apuntar que al momento de plantear sus fronteras
conceptuales es hasta cierto punto complejo hallar la fina linea que los
separa. Se esta haciendo referencia a conceptos como clausulas
generales, principios, normas de textura abierta, conceptos esclusas,
numerus apertus, conceptos inaprensibles, estandares inconclusos, entre
otros que presuponen realizar algun grado de teorizacidon y abstraccién
para encontrar sus diferencias con los conceptos juridicos
indeterminados. Es por ello, que este apartado se dedicara a explicar las
significaciones de la mayoria aquellos conceptos y sus rasgos distintivos

con estos.

1.5.1 Clausulas generales.

Las recientes construcciones tedricas entorno a los conceptos juridicos
indeterminados realizan una distincion entre lo que se conoce como

clausulas generales y los conceptos indeterminados propiamente dichos.
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Realizar esta distincion constituye un reto importante en el marco de la
teoria juridica iuspublicista y en la filosofia del derecho desde algunas
perspectivas, siendo necesaria superar algunas meras tesis especulativas
y con poco rigor técnico que en ocasiones se relacionan con el tdpico

objeto de este trabajo de disertacion.

En el marco de la teoria juridica algunos autores como Garcia Salgado??
han venido sosteniendo que el estudio sobre las cldusulas generales como
conceptos con cierto grado de vaguedad y ambigledad entranan el eterno
problema o conflicto de la relacidén entre el derecho y la moral. En lo que
respecta a las concepciones iuspublicistas la clausulas generales han
puesto sobre la mesa reflexiones tedricas que intentan dilucidar las
relaciones entre los 6rganos de la rama ejecutiva y el poder judicial, sobre
todo, en lo atinente al control jurisdiccional de los actos de la
Administracién que aplican, interpretan o concretizan un concepto
concebido como clausula general, a efectos de verificar si en la técnica
administrativa de aplicacion de tales clausulas generales no se incurrié en

arbitrariedades o en vias de hecho.

Antes de entrar a establecer una definiciéon de las clausulas generales,
valga destacar que esta nocién es poco usada en la doctrina y en la técnica
judicial para asociarlos con “conceptos abstractos, vagos e imprecisos”
sino que se prefiere el uso de la expresidn “conceptos juridicos

indeterminados”.

Una primera definicion que se trae a cuento es la sostenida por R Weber

99 GARCIA SALGADO, Maria José. Determinar lo indeterminado. .. Op. Cit. pag 105
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citado por Garcia Salgadol en la que expresa que las cladusulas generales
corresponden a los preceptos o normas que se establecen utilizando
conceptos que no precisan un detallado y claro supuesto de hecho, puesto
gue contiene un grado de imprecisidon que es de tal entidad, que dentro
de si carece de un nucleo de certeza claramente identificable, sino que

estd compuesto en su totalidad por una zona absoluta de penumbra.

Por su parte el italiano Pierluigi Chiassoni, intentando encontrar una
definicién acertada para las clausulas generales, no tuvo mas remedio
gue sefalar que en el ambito de resolucion de la semantica de este
concepto nos encontramos frente una verdadera “Babel”, en este sentido

expresé lo siguiente:

"En la cultura juridica italiana contemporanea (...), el sintagma
cldusula general es definido y usado en una pluralidad de modos
sincronicamente  diferentes, diacronicamente  inconsistentes,
singularmente indeterminados, en algunos casos mutuamente

incompatibles -una babel-"101,

Pero ante semejante galimatias, Chiassoni intenta hallar una luz que
permita establecer unas alternativas definitorias frente al problema
de conceptualizacién de lo que aqui se acomete, y expresa que una
nocidon preferible, entre tantas otras, podria ser que las clausulas
generales son un “sintagma de naturaleza valorativa caracterizado

por la indeterminacién, por lo que el significado de tal término o

100 |hidem.

101 CHIASSONI, Pierluigi. “Las cldusulas generales, entre teoria analitica y dogmatica juridica”. En Revista de
Derecho Privado, Julio-Diciembre 2011, 89-106. Pg. 90.
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sintagma no es determinable (o dicho de otro modo, las condiciones
de aplicacién del término o sintagma no son individualizables) salvo
recurriendo a criterios, parametros de juicio, internos y/o externos

al derecho, entre si competidores potenciales”102

Es importante destacar que el autor que venimos citando, Chiassoni,
a su vez toma como fuente para sustentar sus reflexiones a
Velluzzil®3, quien plantea la existencia de varios problemas en el
contexto de la teoria de las clausulas generales, entre ellos una de
los mas importantes, el problema de determinar una referencia de
este concepto. En cuanto a esta problematizacion Velluzzi arguye
que las clausulas generales no deben ser vistas como normas,
disposiciones o principios, sino como simples términos que se utilizan

dentro de la linglistica juridica.

Otro problema que justamente se plantea al interior de la teoria de
las cldusulas generales es el relativo a la “indeterminacion
semantica” - aspecto que se ha reiterado en forma exhaustiva con
relacién a los conceptos juridicos indeterminados - y esta nota
caracteristica deviene de su contenido valorativo, que a su vez
implica que la expresidn posea una estructura hueca, con ciertos
vacios que deben ser llenados haciendo remision a parametros
internos al derecho o externos al derecho (pardmetros juridicos,

morales, sociales, del arte, de una técnica especial o de una

102 |hidem. Pg. 90.

103 Especialmente Chiassoni realiza un analisis profundo y pormenorizado de los planteamientos que entorno
a las clausulas generales sostiene VELLUZZI en una interesante y profusa obra denominada “Le clausole
generali. Semantica e politica del diritto,” publicada en “Quaderni di Filosofia analitica del diritto, 12, Giuffre,
Milano, 2010”
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disciplina especifica). Este fendmeno que implica realizar una
extrapolacion a otras fuentes que pudieran ser exdgenas al derecho
es lo que bien podriamos denominar como “indeterminacion de

reenvio”1%4,

La doctrina de Miquel Gonzalez!%> contiene elementos muy
importantes que enriquecen de forma prolifica la teoria y técnica de
las clausulas generales. Desde el punto de vista de las definiciones,
este autor acude a gran numero de nociones para precisar la
semantica y el alcance de las clausulas generales, entre las

caracteristicas mas relevantes que resalta podemos mencionar:

1. Contiene elementos del supuesto de hecho normativo de
gran extensidn y escasa intensidad.

2. Poseen gran alcance respecto de la cobertura de los objetos
afectados.

3. Contienen conceptos muy generales y muy indeterminados.

4. Son expresiones de valores porosas y vagas, a las que les
falta precision.

5. Contienen una directiva que es aplicable a diversas
situaciones, sin que determine su necesaria aplicacion a un

caso concreto de la vida.

104 \VELLUZZI. Le clausole generali. Semantica e politica del diritto, Quaderni di Filosofia analitica del diritto, 12,
Milano: Giuffre, 2010.

105 MIQUEL GONZALEZ, José Maria. “Clausulas generales y desarrollo judicial del derecho”. Anuario de la
Facultad de Derecho, Madrid: Universidad Auténoma de Madrid. 1997.
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Miquel ensefa, ademas, que en Espafia - y lo mismo podemos decir
de Colombia - el uso de concepto “clausulas generales” es muy
limitado, y entre veces se le ubica en otros contextos, por ejemplo,
cuando se habla de la cldusula general del Estado social de derecho
o de la clausula general de responsabilidad del Estado por daino

antijuridico0e,

Asimismo, es de advertir que Miquel siguiendo las posturas de
Hedeman!®’, asegura que normas que abusan de clausulas generales
constituyen un verdadero riesgo para la estabilidad de las
democracias y la garantia de los derechos. Aspecto que se pudo
observar en la Alemania del tercer Reich, cuando el
nacionalsocialismo hizo uso de las clausulas generales para pervertir
el ordenamiento juridicol®® con principios segregativos y

autoritarios.

En lo atinente a las diferencias de las clausulas generales con los
conceptos juridicos indeterminados podemos sefialar que los
primeros corresponden a expresiones que poseen un grado de

vaguedad y de indeterminacién tal que en su estructura estan

106 Es comun encontrar la utilizacidon del concepto en tales escenarios como “cladusula general de Estado social”

que entrafian una significancia mucha mds mayuscula de la que una clausula general puede albergar. Teniendo

en cuenta que se dira que las clausulas generales funcionan como términos que hacen parte del discurso

juridico pero que de manera aislada no comportan toda una institucion juridica que a su vez envolveria todo

un sistema juridico.

107 Hedeman es un autor aleman que publica en 1933, una monografia intitulada “Die Flucht in die

Generalklauseln”, la Huida hacia las clausulas generales.

108 | 3 expresién la perversion del ordenamiento juridico (o la subversidn) en muchas ocasiones es usada para

designar la instrumentalizacién del derecho para los fines autoritarios o despéticos de quienes detentan el

poder.
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constituidos en forma integral por zonas de penumbra, en lo que en
paginas anteriores asimildbamos a un esquema unizonal, mientras
gue los conceptos juridicos indeterminados es apreciable una zona
de certeza positiva, una de certeza negativa y otro halo del concepto
0 zona de penumbra - si nos adherimos a la tesis de la estructura
trizonal - lo cual sugiere que en los conceptos juridicos
indeterminados el grado de indeterminacidon es menor y las clausulas

generales es mayor.

Otra diferencia destacable es que las clausulas generales no
pretenden encuadrar o regular circunstancias facticas concretas o
supuesto de hecho especificos, puesto que se utilizan en ambitos
muy amplios del derecho, y de esta forma los operadores juridicos
pueden ir adaptandolos a las transformaciones sociales. En tanto que
los conceptos juridicos indeterminados si poseen la virtualidad de
regular supuestos de hechos con cierto nivel de concrecion vy
precision, lo cual hace mas probable que pueda llegarse a la Unica

solucidn justa que tanto se propugna en esta materia.

Asi pues, conceptos como “buena fe” y “buenas costumbres” se
aproximan mas a la orbita de las clausulas generales, y nociones
como “nocturnidad” “reconocido prestigio y experiencia” se
enmarcan mas en el ambito de los conceptos juridicos
indeterminados. Pero valga destacar que hay conceptos que,
dependiendo de las coyunturas, el lugar y el contexto normativo en
que se ubiquen pueden funcionar bien como clausula general, bien

como concepto juridico indeterminado, es el caso del concepto
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“orden publico”1%® que en funcién del caso concreto por su mas
particular determinacion podria entenderse como concepto
determinado. También es necesario aclarar que alguno de los
ejemplos que hemos expuesto aqui como clausulas generales, los
hemos sefalado atrds como conceptos juridicos de valor o similares,
y es que, como se ha insistido, encontrar lineas de distincion entre

ambos no resulta una tarea sencilla.

1.5.2. Los principios generales.

Abordar aspectos relativos a principios o para ser mas concretos a
principios generales del derecho, por si solo es una enorme empresa,
pero no es la intencion de las lineas venideras ser exhaustivos en
esta materia, pues se pecaria con alejarse del foco central de este
trabajo. Mas bien, se sefalaran algunas definiciones, alcances,
tipologias funcionales y fundamentos sobre principios generales,
ademas de sus diferencias con los conceptos juridicos

indeterminados.

El estudio de los principios generales del derecho de alguna manera

ha conseguido ubicarse como disciplina auténoma, con

109 Ejemplo de ambivalencia en cuanto a posibilidades de pertenecer a las dos categorias conceptuales
expuesto por GARCIA SALGADO, Maria José. Determinar lo indeterminado: sobre cldusulas generales y los
problemas que plantean... Op. cit.
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denominaciones como Principialistica juridica o Nomoarquicall?, que
abarcan todo un sistema sobre la filosofia, génesis, teoria,
fundamentacién y las mas variadas funciones que puedan atribuirse

a los principios.

Los principios generales del derecho en realidad corresponden a una
categoria conceptual polisémica, frente a la cual no hay
concepciones univocas — como es natural para muchas instituciones
juridicas -, sin embargo, se intenta realizar una breve definicion del
concepto. Asi pues, los principios generales que informan a la
disciplina juridica son unas maximas, axiomas, proposiciones o
enunciados de caracter normativo que dan sentido a normas mas
especificas, lo cual indica que los principios son las bases axioldgico-
normativas sobre las que se sustenta y soporta el resto del
ordenamiento juridico. En ese sentido, son parte importante dentro
del sistema fuentes del derecho, con independencia si el sistema se

aproxima mas hacia una tendencia de common law o de civil law1l,

Acosta Alvarado por su parte, sostiene que los principios se refieren
a una serie de valores propios e intrinsecos del ordenamiento
juridico. Esta misma autora también admite una concepcién adjetiva
de los principios, pues considera que ademas del enfoque anterior,
los principios corresponden a procedimiento mediante el cual se

descubren los valores intrinsecos del derecho, un proceso de

110 VALENCIA RESTREPO, Herndn. Nomoarquica, principialistica juridica o los principios generales del derecho.
Bogota: Editorial Temis S.A., 1993.

111 para profundizar sobre las diferencias sobre los sistemas del Common law vy el Civil Law, abordado con un
lenguaje claro y sencillo, puede consultarse, LEGARRE, Santiago & RIVERA, Julio César. “Naturaleza y
dimensiones del stare decisis”. Revista Chilena de Derecho, vol. 33 NO 1, pp. 109 — 124, afio 2006.
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integracidon y/o deduccion adelantado por el operador juridico, quien

los convierte en normasiiz,

Es posible ofrecer una definicién de los principios generales del
derecho utilizando un enfoque funcional, esto es,
conceptualizandolos a partir de sus funciones tradicionales. En este
orden de cosas, se pueden concebir como apotegmas generales e
iluminadores que procuran apoyar la labor de creacidn,
interpretacion e integracion del derecho. De esta definicién se puede

extraer, que las tres funciones basicas de los principios son:

a) funcion creativa: puesto que sirve de guia, parametro y
fundamento al momento de generar una regulacion nueva que hara
parte del ordenamiento juridico, por lo que legisladores vy
administradores en ejercicio de potestad reglamentaria, deben tener
en cuenta como marco limite e inspirador de nuevas normas a los

principios generales del derecho.

b) funcion hermenéutica o interpretativa: Dado que todo
operador juridico que tenga la misidon de aplicar y/o ejecutar el
derecho puede hacer uso de los principios para esclarecer el sentido
y alcance de las normas cuando su interpretacion ofrezca ciertos

niveles de exigencia, sea porque la norma sea oscura, imprecisa o

112 ACOSTA ALVARADO, Paola Andrea. “Los principios generales del derecho y las normas tipo principio. Su
conceptualizacidon y uso en el ordenamiento internacional”. Revista Derecho del Estado, Num. 25. Julio-
Diciembre, pp. 193-219.
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vaga o porque ofrezca varias formas de interpretaciones con fines

de posterior concrecion.

c) funcion integrativa: Esta funcidn se refiere a la posibilidad de
llenar o colmar un vacio juridico con elementos principialisticos, es
decir, que en caso de surgir lo que conocemos como lagunas del
derecho -y teniendo en cuenta que el juez no puede denegar justicia
ante esta circunstancia - el operador juridico debe suplir esa omision
tratando de encontrar una respuesta a través de los principios
generales del derecho, los cuales proveen de reglas generales que
pueden servir para resolver casos concretos que no poseen norma

clara para aplicarles.

Para Norberto Bobbioll3, quien no discute la naturaleza normativa
gue entrafa a los principios generales derecho, estos poseen ademas
de las funciones interpretativas e integradoras que sefialamos - no
hace alusion en sentido directo a la funcidén creativa - las funciones
directivas y limitativas. En cuanto a la primera, en razén a que sirven
para direccionar - como faro - el resto del ordenamiento juridico
pues estan destinados a orientar la actividad del legislador y de los
organos inferiores de produccién juridica, y en relacion a la segunda
ya que funcionan como lineas que demarcan el ambito de actuacién

en el ejercicio del poder o en el goce de los derechos.

El autor clasico mexicano de filosofia del derecho y teoria juridica,

113 BOBBIO, Norberto. Principi Generali di Diritto, en Novissimo Digesto italiano, XIll Torino, 1966.
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Garcia Maynez!14, argumenta que determinar “qué debe entenderse
por principios generales del derecho es una de las cuestiones mas
controvertidas en la literatura juridica”, arribando que el método
para descubrirlos “consiste en ascender, por generalizacidon creciente
de las disposiciones de la ley a reglas cada vez mas amplias, hasta
lograr que el caso dudoso quede comprendido dentro de alguna de

ellas”115,

En lo que atafie a Azuall®, éste conceptua que los principios juridicos
no asumen la condicion de “reglas concebidas de forma muy general,
bajo las cuales pudieran subsumirse hechos, asimismo de indole
muy general. Mas bien precisan, sin excepcidn, ser concretizados”.
El autor en comento continda arguyendo, que los principios pueden
poseer diferentes escalas o grados de concretizacidn, sefiala que en
el nivel mas alto - debe estar refiriéndose a nivel de abstraccion -
los principios carecen de especificacion clara respecto de un
supuesto de hecho y la consecuencia juridica, sino que solo poseen
una idea juridica general. De esta naturaleza son, por ejemplo, el
principio de dignidad humana, el del Estado social o del Estado de
derecho. Los principios que poseen una estructura con posibilidades
de concrecion menos problematicos, porque de alguna manera dejan

entrever un supuesto de hecho y consecuencia juridica, se

114 GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccién al Estudio del derecho. Bogota: Editorial Skla, trigésima novena
edicion, 2010. Pg. 283.

115 Ibidem.

116 A7UA REYES, S. “Los principios generales del derecho y su impronta en la cultura de la legalidad”. Congreso
Nacional Cultura de la Legalidad e Informdtica Juridica y Derecho Informdtico, 22 y 23 de octubre de 2007,
Secretaria de Gobernacién México.

103



Capitulo 1. Teoria General de los conceptos Juridico Indeterminados

encuentran entonces en una escala diferente a la de los anteriores,
como es el caso de los principios de “prohibicién de la retroactividad

|II
.

de la ley” o “a trabajo igual, salario igua

Expresado algunas concepciones sobre los principios, incluyendo
algunas ideas sobre sus diferentes grados de concrecién, vale la
pena cuestionarse sobre cual es el tipo de norma que los contiene.
¢Los principios solo estan contenidos en normas superiores?, como
las constituciones o aquellas que integran el llamado bloque de
constitucionalidad!!’, ¢éo también en pueden encontrase en normas
de un nivel jerarquico inferior?, como es el caso de reglamentos
locales. Este problema puede entrar al escenario del debate de la
“interpretacién constitucional” como un aspecto dentro del amplio
espectro de la hermenéutica con un método propio distinto al de la

III

“interpretacién legal” - en contraposicién a un criterio unitario de

interpretacion de textos juridicos -.

Para resolver el problema planteado, referido al tipo de normas que
deben contener principios juridicos, Martinez Dalmau, justamente

en el marco del debate sobre dualidad o unitarismos de métodos de

117 Con relacidn al sentido o significacion de bloque de constitucionalidad DE CABO DE LA VEGA expresa que
puede concebirse de cuatro formas. 1. Como equivalente de las “normas interpuestas”, que segun la doctrina
italiana corresponden a aquellas normas que no figurando, en el texto constitucional, sirven de pardmetros
para determinar la constitucionalidad de otras normas; 2. Comoquiera de la Constitucién no incluye toda la

III

“materia constitucional” en la Constitucién formal, el bloque de constitucionalidad estaria integrado por todo
lo que es “Constitucion material”; 3. Bloque de constitucionalidad “como conjunto concreto de normas que
sirve para enjuiciar la constitucionalidad de otra norma especifica”. No se hablaria de un bloque general, sino
de bloque en caso concreto de enjuiciamiento de una norma, es decir, un bloque aplicable a...; 4. El bloque
depende de un ordenamiento complejo, como el espafiol, en el que se establece una determinacién aceptable
las normas de referencia o parametros susceptibles de regular el reparto de competencias entre el Estado y
comunidades auténomas. Cfr. DE CABO DE LA VEGA, Antonio. “Nota sobre el Bloque de constitucionalidad”.

En Jueces para la democracia. Nam. 24. pp. 58.64. 1994.
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interpretacion  constitucional y legal, establece que ‘“las
Constituciones no sélo estdn compuestas por reglas, sino que
también incorporan principios y valores, aunque tampoco se trata de
una exclusividad de los textos constitucionales por cuanto algunas
normas generales, como los cddigos civiles o penales, también

formulan principios y valores”.118

1.5.2.1. Breves diferencias entre principios y

conceptos juridicos indeterminados.

Para finalizar este apartado sobre los principios, es menester arribar
al punto por el que se realizd su previa conceptualizacién, y es,
identificar algunas claras diferencias con los conceptos juridicos
indeterminados. A este respecto, valga sefalar que la literatura
juridica “iuspublicista” poco se ha detenido a realizar reflexiones
sobre los rasgos de distincion entre los dos conceptos que ahora nos
ocupan, por lo que no resultara sencillo establecer unas marcadas

diferenciaciones. Es ese intento plantemos las siguientes:

1. Los conceptos juridicos indeterminados funcionan como meras
expresiones que hacen parte del discurso juridico y que aislados de
sus contextos normativos pueden perder su sentido, alcance y

capacidad valorativa. Mientras que los principios actian o funcionan

118 MARTINEZ DALMAU, Rubén. “La interpretacién de la Constitucién Democrética”, en AA.VV., Costituzione,
Economia, Globalizzazione. Liber Amicorum in Onore di Carlo Amirante. Universita della Calabria, 2013. Pg.
438.
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como “instituciones juridicas”, dentro de las cuales se desentrafa
todo un complejo sistema juridico con determinada autonomia
funcional, que lo hace susceptible de ser aislado de un contexto
normativo sin perder sentido y alcance. En este orden de ideas
podemos postular “acreditada experiencia” como un concepto
juridico indeterminado, que por si solo y aislado de su contexto, no
nos dice nada. En cambio, “buena fe” o “dignidad humana” pueden
aproximarse mas al concepto principio, pues por si solos representan
toda una institucion juridica, con autonomia propia, con vastas y

complejas teorizaciones.

2. Los conceptos juridicos indeterminados como ambitos de libertad
decisoria deben arribar a una Unica solucion justa para la solucidon de un
caso, al paso que los principios generales como técnica de control pueden
ofrecer diversas posibilidades de solucion dependiendo de los diferentes
criterios de interpretacion que se adopten. En relacién a ello, Botero
Bernal, plantea que esa flexibilidad mayor en los principios encarna cierta
peligrosidad, en el marco de la denominada jurisprudencia de los valores,

sosteniendo que:

"Los peligros de la jurisprudencia de valores y del principialismo
son, fundamentalmente, su indeterminacion de contenidos (no
necesariamente de su enunciacion), la dificultad de aplicabilidad al
caso concreto que genere cierta seguridad en el propio sistema con

respecto a las lineas asumidas”?°,

119 BOTERO BERNAL, Andrés. “Ensayo sobre la crisis de la razén juridica: (formalismo versus principios y/o
valores)”. Opinion Juridica. 2006, 5(9), 33-61. Pag. 52.
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3. Los conceptos juridicos indeterminados son relativamente rigidos -
como se ha propuesto, con un minimo grado de volicidon -, mientras que
los principios son mas ductiles y de mayor amplitud. Esta rigidez relativa
de los primeros implica cierto grado de libertad, integrando asi, los
conceptos juridicos indeterminados en una escala que comparte con la

discrecionalidad, y no como técnica de control de esta.129,

1.5.3 Normas de textura abierta.

Tratar de textura abierta en el derecho, produce de cierto modo, la
necesaria remision a las teorias de H.L.A Hart!?!, quien no es ajeno a los
planteamientos relativos a la vaguedad del lenguaje juridico, dada la
estructura interna que caracteriza al derecho. Al respecto de estos
planteamientos sobre la doctrina de la textura abierta, Real Alcala citando
justamente las posiciones Hartianas, ensefia que la precision del derecho
para ciertas corrientes ideoldgicas es un “ideal puro” que, de darse,
derivaria en una teoria juridica “mecanica”, que se sustenta en la maxima

de que “todo puede ser conocido”. Lo cual a la vez implicaria que el

120 En el capitulo siguiente sostendremos la tesis de que las esferas de libertad o restriccién de actuacidn de
Administracion oscilan en cuatro categorias: 1. Discrecionalidad, 2. Discrecionalidad técnica, 3. Conceptos
juridico indeterminados, 4. facultad reglada. Siendo la primera la mas amplia y la ultima la mas restrictiva. Y
las otras dos intermedias con mas aproximacién a su extremo.

121 HART, H.L.A. El concepto de Derecho, traduccién de CARRIO, Genero. Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1998.

107



Capitulo 1. Teoria General de los conceptos Juridico Indeterminados

sistema juridico “se tendria por capaz de elaborar reglas que decidieran
por adelantado la resolucion de cualquier caso dado y cuya aplicacion a
los casos particulares nunca exigiera de ninguna eleccion adicional; aun
cuando dicha eleccion puede ser necesaria si a veces la cuestion de la
aplicacién o no de una ley a un caso particular ha planteado soluciones

abiertas”122,

Siguiendo con Real Alcala, este plantea la existencia de varios enfoques
0 concepciones frente a la vaguedad del derecho, un primer enfoque que
denomina la “concepcidn negativa”, en que la vaguedad de la ley es vista
como un “defecto” del derecho!?3. Otro enfoque, que intitula como “la
concepcién imparcial”, expresa que es una irremediable condicion la
vaguedad a causa de la textura abierta del ordenamiento normativo. Y
otra tercera, es la concepcién que denomina “positiva”, como una
“necesaria” caracteristica que optimiza el derecho. Como es de notar, el
autor posiciona la condiciéon de textura abierta dentro del enfoque
intermedio de imparcialidad, como una situacion que inevitablemente va

a presentarse en el derechol?4,

Hasta este punto no se ha explicado, que debe entenderse por normas de

textura abierta en sentido estricto, y en este propdsito contribuye

I\\

enormemente la doctrina anglosajona del “open texture of law”, que hace

122 DEL REAL ALCALA, J. Alberto. “El problema de la vaguedad en la legislacién”. En papeles de teoria y filosofia
del derecho. Instituto de derechos Humanos Bartolomé de las casas. Universidad Carlos Ill de Madrid. 2010.

123 En este primer enfoque apunta a L.L. FULLER como uno de sus principales propulsores, en el sentido que
estima que la precision y la certeza juridica deban comprenderse como un habitual ideal que debe perseguir
toda legislacion.

124 Ibidem.
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parte de una concepcidon mas sofisticada acerca de cémo funciona el
derecho en términos practicos y que tiene como uno de sus principales
exponentes, como se ha venido mencionando a Hart, este ilustre autor
caracteriza las normas de textura abierta como un tipo de lenguaje
normativo impreciso con el que a veces se escribe la ley, produciéndose
zonas precisas y zonas imprecisas en el contexto de las significacion de

las reglas provenientes del legislador.12>

Para Clifford Pannam, Hart de alguna manera considera que la textura
abierta del lenguaje juridico debe ser un fendmeno que debe conservarse
en el mundo del derecho, toda vez que resultaria no muy aconsejable
tener un ordenamiento juridico que trate al extremo de detallar todas las

soluciones a los casos concretos de manera predeterminada. 126

Como se ha hecho con las anteriores categorias conceptuales afines a los
conceptos juridicos indeterminado, se intentara establecer unos rasgos
distintivos entre estos y las normas de texturas abierta, aunque valga

destacar la complejidad que entrana este ejercicio intelectivo.

125 DEL REAL ALCALA, J. Alberto. “Cuestionamiento contemporaneo del ideal de certeza en el derecho: Hart-
zagrebelsky-endicott”. Boletan mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, afio XLIV, ndm. 131 mayo-
agosto del 2011, pp 675-700.

126 pANNAM, clifford. “El profesor Hart y la filosofia analitica del derecho”. Academia, Revista sobre ensefianza
del derecho. afio 6, NUumero 12, 2008, P 67-98.
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Las normas de textura abierta corresponden a una naturaleza, condicidn
o formato normativo, es decir, representa una tipologia de normas en
especial, al paso que los conceptos juridicos indeterminados son piezas
que hacen parte de las normas que poseen la naturaleza antes descripta.
Al utilizar la metaférica figura de “piezas”, se ensefa que los conceptos
juridicos se incorporan como elementos caracteristicos dentro de las
normas con texturas abiertas, lo cual indica que aquellas son el género y

estas son la especie.

1.5.4. Numerus apertus

Esta expresion que propiamente no encaja de manera estricta dentro de
las anteriores categorias que se vienen tratando, pero que de alguna
manera corresponden a una nocion juridica que da la posibilidad de
vaguedad e incertidumbre en la aplicacién o concrecién en el mundo
juridico. Todo esto partiendo desde su etimologia latina, la cual debe
traducirse como “lista abierta” o un conjunto de elementos relacionados
€en una norma, pero que no se agota en esa misma norma, sino que tal
lista se puede completar en otro documento normativo o por autoridad

judicial en la resolucion de casos concretos.

La expresion numerus apertus se utiliza cuando se requiere manifestar
con una intencion no exhaustiva una determinada relacion de elementos

gue no termina en el contenido que se estd exponiendo, sino que se
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encuentra abierta y que por tanto admite adicion, inclusidon o acumulacién
de nuevos sujetos, elementos, fendmenos o comportamientos

dependiendo del caso.

De acuerdo con Ortegdn Garavito'?’, los numerus apertus dan la
posibilidad de que el operador juridico que pretende aplicarlos determine
si una conducta concreta es de naturaleza dolosa o culposa sobre todo
en el marco del derecho disciplinario, lo cual no debe confundirse con lo
gue en la teoria del derecho penal se le denomina tipos en blancos. La
teoria de los numerus apertus tiene mayor uso en el contexto del derecho
administrativo sancionatorio, teniendo como uno de sus referentes

principales al derecho disciplinario.

Por otra parte, esta posibilidad de numerus apertus dentro de los
contenidos normativos es una facultad que detenta el legislador en
ejercicio de su potestad de configuracion legislativa dado que este decide
si permite una interpretacién y aplicacion amplia y genérica en virtud de
la cual no se sefale que conductas requieren para su tipificacion que sean
realizadas con culpa o con dolo, dejandole esa atribucidn concreta al

operador juridico que resuelva las controversias.

La relacidon que existe entre numerus apertus y conceptos juridicos
indeterminados es que dentro de las listas abiertas pueden contenerse
estos conceptos con rasgos de imprecision. Y la diferencia fundamental
es que los numerus apertus corresponden a un elemento normativo mas
complejo compuesto son una relacién de comportamientos, mientras que

los conceptos juridicos indeterminados hacen referencia a un concepto

127 ORTEGON GARAVITO, Anny. Numerus apertus Vs principio de legalidad en Colombia. Bogota: universidad
militar nueva granada. especializacidn en derecho sancionatorio. 2015.
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concreto de naturaleza ambigua, que en algunas ocasiones se pueden

encontrar dentro de un contenido juridico sustancialmente abierto.
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2.1 Potestad y competencia: Desentrainando contrastes.

Para el cumplimiento de las tareas del ejecutivo, debe desplegarse una
variedad de sub-poderes, si se nos permite tal definicién, que de forma
genérica se les conoce como potestades y dentro de esas potestades hay
unas funciones concretas, que vienen hacer las competencias. Surge aqui
una cuestion, que puede engrosar la lista de las discusiones semanticas
en el derecho: ¢Es lo mismo competencia que potestad? Para resolver
este problema propio de la técnica linglistica del derecho no se ofrecen
muchas soluciones en la teoria o doctrina, sino por el contrario, a veces

lo que ocurre es que se agudizan.

Mufoz Machado!?® menciona que el caso de Espafa se tratan estas dos
categorias conceptuales con bastante imprecision y que habitualmente se
usan como términos intercambiables (con un régimen juridico unitario).
El mismo maestro ibérico, arguye que en otros escenarios se les trata
como instituciones distintas, colocando a la competencia como un
concepto mas amplio que potestad y otras veces se emplea el término
potestad como el mas genérico. Acogiéndonos a la segunda postura,

podriamos decir que los 6rganos de las Administraciones publicas se

128 MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de derecho administrativo y derecho publico general, t. 1, Madrid:
Ed. iustel 22 ed. 2006.
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reparten las potestades, y subsiguientemente de manera mas concreta y

especifica, se determinan las competencias.

Nos mostramos mas de acuerdo con que las competencias hacen parte de
la potestad, y por consiguiente la potestad es el género y la competencia
la especie. De manera ilustrativa podemos decir que todas las
superintendencias en Colombia tienen potestad de control vy/o
sancionadora (como la Agencia espanola de medicamentos y productos
sanitarios), pero no todas tienen competencia para investigar y sancionar
a un banco o una entidad financiera. La competencia en nuestro concepto
delimita el ambito de la funcidon de manera especial, jerarquica o material,
al paso que la potestad se refiere a un asunto del poder mas amplio. Pero
insistiendo que esto admite divergencias, que se pueden profundizar se
agregamos al fuego de la discusién otros conceptos que usan las

normativas como “funcién, facultad, atribucién”.

De todas maneras, esas potestades - genéricas o mas especificas - se
manifiestan de diferentes modos y con variados matices que pueden dar
lugar a una taxonomia compleja, aunque en este texto la pretensién no
fue profundizar en todas, solo en unas que generan recelos como la
sancionatoria y reglamentaria, y otra que si se entiende perfectamente
ubicada en cabeza de la Administracién como es la organizatoria, dejando
incluso por fuera otras que han servido para bastantes desarrollos
doctrinarios y jurisprudenciales, como es la potestad discrecional o la
innovativa. A cualquiera de ellas revisando las normas que atribuyen las
potestades a las autoridades administrativas, se les pueden desprender

unas competencias concretas.
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2.2 El principio de legalidad como presupuesto de las

potestades administrativas.

El principio de legalidad puede ser entendido desde un enfoque
reduccionista, como la sujecién de tanto autoridades como ciudadanos en
general a las normas que expide el érgano legislativo de un Estado. Se
dice reduccionista justamente porque si se habla de legalidad podria
considerarse sometimiento solo a la ley strictu sensu, excluyendo de esta
categoria conceptual al resto de normas del ordenamiento juridico que no
tiene como fuente de produccién los entes de la rama del poder
legislativa. Por esta razén, algunos autores prefieren el uso de la diccién
“juridicidad”, que implica que toda actividad administrativa debe estar
sometida al derecho en su conjunto o integralidad como sistema, que
incluye todas las fuentes formales del derecho. Con ocasién de la
distincién entre juridicidad - o juricidad - y legalidad, Majus de Paz!?°
sostiene que la primera es el género y la segunda es la especie. Este
mismo autor citando a Castillo Gonzalez!3% conceptualiza que el enunciado
del principio de legalidad implica que toda la actividad administrativa
estara sometida a la ley. Y que el enunciado del principio de juridicidad
corresponde a que toda actividad y decision administrativa debe

someterse a la ley y a los principios juridicos, y hasta cierto punto se

129 MAJUS DE PAZ, Victor Hugo. Estudio juridico del ente verificador del envio de libros a bibliotecas estatales
—caracterizacion— Universidad De San Carlos De Guatemala Facultad De Ciencias Juridicas Y Sociales. 2008

130 CASTILLO GONZALEZ, Jorge Mario. Derecho administrativo. Tomo |, parte general. 132 edicién, Guatemala:
Ed. Impresiones Graficas de Guatemala. 2002.
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puede entender incluida la doctrina. “Las actividades y decisiones
administrativas deben someterse al derecho en el entendido que el

“derecho” comprende la ley, la doctrina y los principios juridicos”.

En realidad, esta discusion puede resultar una cuestién que no desborde
el ambito de lo meramente semantico, y que de alguna forma no tenga
ningun tipo de efecto practico realizar un uso diferenciador tanto de una
como de otra locucién, por lo que no se profundizard en lo concerniente
y se tratara en estas lineas indiferentemente como principio de legalidad

o juridicidad.

El advenimiento del principio de legalidad lo podemos situar en la Carta
Magna del rey Juan Sin Tierra en el siglo XII!31, en la que se planted
conceder una serie de prerrogativas a un sector especial de la poblacion,
esto es, a la clase noble, consistente esas prerrogativas en temas como
abolir las detenciones que sin una causa justificativa ordenaran las
autoridades reales, y que los nobles no deberian ser juzgados por
funcionario distinto a quien tuviera su misma condicién de nobles, es
decir, debian ser juzgados por jueces pares. Asi poco a poco el Rey fue
otorgando algunas garantias mas, que por lo general lo nobleza o alta
burguesia le exigia para tratar de limitar el abuso del poder por parte de

un Estado representado por un rey con amplisimas potestades.

Acaecida la revolucion francesa, se promulgaron una serie de principios y

garantias, especialmente recogidos en la declaracién de los derechos del

131 A| respecto se puede leer en: QUISEPE REMON, Florabel. E/ Debido Proceso en el Derecho Internacional y
en el Sistema Interamericano, Valencia: Tirant Lo Blanch, 2010, pag. 35 y ss.; y LOPEZ PEREZ, Luis. “El principio
de legalidad penal”. En Revista Sapere, revista virtual de la Facultad de Derecho de la Universidad de San
Martin de Porres, Pert, 2011-2012.
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hombre y del ciudadano de 1789132, en la que cabe mencionar su articulo
16, puesto que consagra positivamente la delimitacion de potestades,
dejando a la administrativa en un puesto de privilegio, aunque respecto
de la funcién judicial existid cierta polémica sobre su sentido, alcance y
limitaciones. A tenor literal el articulo 16 de la mencionada declaracion
categdricamente preceptuaba: “Una sociedad en la que la garantia de los
derechos no esta asegurada, ni la separacién de los poderes definida, no
tiene Constitucién”. Se pasa en esta etapa por supuesto de un
sometimiento de las ordenes del rey (ley del imperio) a un acatamiento

irrestricto a las normas soberanas de un Estado (imperio de la ley).

Ya fundamentado y afincado la concepcion del sometimiento de la
Administracion a la ley, surgieron diversas formas de interpretar y aplicar
esa suerte de sujecidn normativa. En primer lugar, se planted la tesis o
la teoria de la vinculacidon negativa de la Administracién al principio de
juridicidad - o legalidad-. Esta primera tesis puede ser entendida como la
posibilidad con que cuenta los actores de aparatos administrativos del
Estado, de hacer, incluso lo que no esté prohibido, lo cual indica que si
ante una duda para desarrollar una potestad se encuentra que no hay una
norma que regule la cuestion, se entendia que la Administracion estaba
habilitada para actuar, porque se predicaba en el marco de la funcidn
publica o ejercicio del poder (potestades en sentido amplio) la clasica

maxima latina “qua non sunt prohibita, permissae, intelliguntur” (lo que

132 1 3 revolucién francesa tuvo entre sus prioridades la reduccién de la pobreza y el mejoramiento de las
condiciones de vida del pueblo, a través de una lucha por equidad social. “Pero, también hay que decir que
aun con los logros de esta lucha, los pobres, las mujeres y los sirvientes estaban excluidos”. Cfr. SAENZ LOPEZ,
Karla, GORION GOMEZ, Francisco y RODRIGUEZ BURGOS, Karla. “Democracia, origen y perspectiva”. En
Democracia y Politicas Publica. San Nicolas de Hidalgo, México: Universidad Michoacana. Editorial Deciso. pp.
51-64. 2008. Pag. 54.
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no estd prohibido, esta permitido). Ahora, esta tesis que se aplica sin
tantos reparos en las relaciones entre particulares - entiéndase en el
derecho privado -, si encontrd limites posteriormente en el derecho
publico, justamente para evitar el ejercicio arbitrario de la potestad

administrativa.

Surge con posterioridad una tesis contrapuesta en materia de sujecién a
la norma, denominada teoria de la vinculacidn positiva, consistente ésta,
en que la Administracion solo puede actuar hasta donde la norma lo
habilite, toda la actuacién de la Administracién debe estar de alguna
manera pre-ordenada en la ley, con la implicacidon que solo puede realizar
lo que previamente el orden juridico establecido le autorice, incluyendo la
posibilidad de actuar de manera discrecional, que también debe estar
preordenado. En este caso el aforismo que se ajusta a este modelo de
pre-ordenacién normativa con ribetes claros de vinculacion estricta, es el
aforismo latino “quae no sunt permissae, prohibita intelliguntur”. (Lo

gue no esta permitido, estd prohibido.)

Galani33 refiriéndose a estas tesis y de manera excelsamente sintética,
sostiene que la doctrina de la vinculacién negativa considera que la
Administracion esta vinculada negativamente a la ley: “puede libre y
validamente realizar cualquier actuaciéon, sin necesidad, por tanto, de
contar con una previa habilitacién legal, con la Unica condiciéon de no
contradecir las leyes existentes”(...) “en definitiva, la Administracion

puede hacer todo aquello que no le esté prohibido, y no Unicamente lo

133 GALAN GALAN, Alfredo. “La consolidacién del principio de vinculacidn negativa en el dmbito local”. Revista
CEMCI (centro de estudios municipales y de cooperacion internacional) Barcelona: Num. 8. Julio — septiembre

de 2010. Pg. 3.
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gue le esté permitido”. (teoria o tesis no predicables hoy en dia en el

marco de las actuaciones de la Administracion publica)

Siguiendo con Galan en lo que tiene que ver con la doctrina de la
vinculacion positiva, sefiala con puntualidad practica, que ésta se
fundamente en que “la Administracién solo puede hacer aquello que la ley

A\Y

le autorice” vy revela ademas, que se esta frente a * una manifestacién
mas rigida y exigente del principio de legalidad, en efecto la actuacion del
ente podra ser validamente realizada si cuenta con una cobertura legal
previa: si la ley le habilita a realizarla, y solo, en la medida que la ley le
habilite. Sin la previa habilitacidon legal la actuacion debe considerarse
prohibida”34 Esta teoria de la vinculacion positiva es la que prima en las

democracias modernas del mundo.

Haciendo un analisis de las potestades administrativas a luz del ejercicio,
proteccion y garantia de los derechos fundamentales, estas teorias de
vinculacidn positiva o negativa se tornan con un enfoque y concepcion un
tanto diversa. Para explicar este enfoque heterogéneo, pero que no se
escapa del marco de actuacion administrativa, se trae a cuento la doctrina
de Gavara de Caral3>, que para su entender la vinculacién negativa a los
derechos fundamentales consiste en el deber de abstenerse de cualquier
conducta que transgreda la carta constitucional, incluyendo por supuesto

tales derechos fundamentales!3®, “y que obliga tanto a los poderes

134 |bidem. Pg. 3

135 GAVARA DE CARA, Juan Carlos. “La vinculacién positiva de los poderes publicos a los derechos
fundamentales”. UNED. Teoria y Realidad Constitucional, Barcelona: Num. 20, 2007, pp. 277-320. 2007 pg.
277y 278.

136 DE CABO y PISARELLO en el prélogo de la obra “Los Fundamentos de los derechos fundamentales” sefialan
qgue FERRAJOLI establece una definicién estructural o formal de los derechos fundamentales, como “aquellas
expectativas de prestaciones o de no lesiones que se atribuyen de manera universal e indisponible, a todos
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publicos como a los ciudadanos. En segundo lugar, la vinculacidén positiva
a los derechos fundamentales obliga exclusivamente a los poderes
publicos, y se traduce en un deber general de realizar las funciones de
acuerdo con la Constitucion y un mandato de desplegar con eficacia los

derechos fundamentales en el sentido de establecer su realizacion plena”.

Las actividades exclusivas derivadas de las potestades publicas que tienen
una vinculacion positiva frente a los derechos fundamentales,
corresponden a todas aquellas acciones positivas especificas de
cumplimiento, proteccion y dotacion de eficacia a los derechos

fundamentales previstos por la Constitucion y el ordenamiento juridico.

2.3 La atribucion de potestades a la Administracion y

reservas de Ley.

Para el ejercicio de las potestades administrativas, los érganos de las
Administraciones publicas deben tratar de hacerlo con cierto detalle y
analisis de rigor, para evitar incurrir en una usurpaciéon o invasion de
competencias, ya que algunas facultades pueden tener reserva de ley
(facultad de dérgano legislativo) o ser funciones propias de un dérgano

coadministradort3’,

en cuanto personas, ciudadanos y/o capaces de obrar”. Cfr. DE CABO, Antonio y PISARELLO, Gerardo (Eds.).
Los fundamentos de los derechos fundamentales. Editorial Trotta, Madrid, 3952001. P4g. 10y 11.

137 Como es el caso de los ayuntamientos en Espafia y los Concejos municipales o distritales, Asamblea
departamentales en el caso de Colombia
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Las potestades deben ejecutarse teniendo como parametros o guias
fundamentales los fines que persigue la norma que atribuye la potestad,
el interés general y por supuesto la eficacia de la Administracion publica
(principio de buena Administracion). Pero cuando esa potestad viene
atribuida por la ley, debe entenderse que la potestad no se encuentra
dentro de la 6rbita o esfera de lo que se denomina “principio de autonomia
administrativa” - como esencia de poder inherente a determinado
organismo - sino que es una potestad atribuida que no es estrictamente
de su esencia, y asi como es atribuida también puede ser despojada. Lo
que debe entender que, si es de la esencia de la Administracion, es lo que
el constituyente primario en la Constitucién atribuyé a este sector del
poder publico. - aunque lo cierto es que el constituyente secundario
(congreso o parlamento) podria hacer reformas constitucionales que
cambien el enfoque primigenio de distribucion y atribucion de potestades.
Ahora bien, como contrapeso de esto puede esgrimirse que si tal reforma
constitucional no supera un estricto test de sustitucion de la
Constituciéon!3®, deberian mantenerse incélume esas bases fundantes que
dieron esencia (elemento definitorio que da identidad a la Constitucion)

al principio de autonomia administrativa.-.

La actividad de la Administracién debe estar sujeta a dos grandes tipos
de controles, el primero por parte del legislador que de manera previa
condiciona su accionar atribuyendo de manera especifica las potestades

correspondientes (control desde la atribucidén legal), y el segundo por

138 para hacer un estudio mas detallado o profundo del test de sustitucién de la Constitucién pueden
consultarse las sentencias C-551 de 2003, C-249 de 2012, C-397 de 2010, C-084 de 2016 de la Corte
Constitucional, a fin de verificar si existe un vicio de competencia (o potestad) por parte del congreso, en el
entendido que este puede reformar la Constitucion, mas no remplazar o sustituir sus elementos definitorios,
pues el Unico autorizado para esto es el constituyente primario.
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parte de las autoridades judiciales cuando revisan la actuacién
administrativa a partir de mecanismos contenciosos administrativos que

se impetren (Control al ejercicio administrativo).

En este segmento haremos referencia especial al ejercicio de la actividad
administrativa derivado de la atribucién de potestades que realiza el
legislador o el constituyente para que puedan lograrse los cometidos
estatales!3?, Asi pues, la Administracién para cumplir su finalidad de servir
a la comunidad persiguiendo los supremos intereses generales debe
someterse a la ley y a la Constitucion, lo cual es una caracteristica propia
de los Estados de derecho y mas concretamente de un principio basico
que es de su esencia, esto es, el principio de juridicidad - o legalidad en

sentido restringido -, como se habia sefialado precedentemente.

Dicho lo anterior, es menester precisar de qué manera el legislador o el
constituyente atribuye potestades concretas a las Administraciones
publicas, y cuales atribuciones deja reservadas especialmente para el
legislador, que es lo que se denomina “reserva de ley”. Ahora bien, se
analizara que tales potestades pueden clasificarse de acuerdo a diferentes
criterios, y entre uno de ellos esta la posibilidad que la norma atributiva
de potestad contenga conceptos juridicos indeterminados, sea porque de

manera deliberada asi lo dispuso el legislador - para dar amplitud al

139 Respecto de los conceptos juridicos indeterminados, RENDON HUERTA BARRERA, sefiala que no deben
considerarse como una atribucidn que la ley o reglamento confieran a una autoridad, sino un contexto para
su actuacion, que hacen parte indefectible del lenguaje juridico. En cambio, desde el mismo titulo este
capitulo, se plantea la posibilidad que, en algunos casos, estos conceptos resulten una técnica atributiva
deliberada del legislador para otorgar potestad administrativa. Cfr. RENDON HUERTAS BARRERA, Teresita. Los
conceptos juridicos indeterminados en el derecho administrativo... Op. Cit. Pag 71.
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ejercicio administrativo -, sea porque de manera inconsciente se colocd

como rasgo inevitable del lenguaje.

En cuanto al primer punto mencionado en el parrafo precedente, la técnica
de atribucién de potestades por parte del constituyente y el legislador
consiste en realizar una lista de funciones o competencias precisas para
los diferentes 6rganos de la Administracion publica. Puede encontrarse en
ocasiones, que la Constitucidén asigne unas potestades generales y
amplias, y el legislador termine de detallarlas a través de competencias

especificas.

Como ejemplo de la atribucién de potestades mencionadas pueden
sefialarse los articulos 300 y 305 de la Constitucion politica colombiana
en los cuales se relacionan las atribuciones que corresponden a las
asambleas departamentales y a la gobernacion como drganos de la
Administracion publica local. En igual sentido, el articulo 148 de la
Constitucién espafiola de 1978 realiza un listado de las competencias de
las Comunidades Auténomas. Estas competencias de los anteriores
organos son mencionadas Unicamente a titulo de ilustracién de atribucién
de competencia puesto que existen drganos de la rama ejecutiva del
poder publico del nivel central o del nivel local con otro tipo de

competencias concretas.

Las potestades de las Administraciones publicas como se ha visto pueden
estar contenidas en la Constitucidon y de forma mas concreta en la ley.
Ahora bien, es necesario distinguir esas potestades de las que
corresponden al legislativo, teniendo en cuenta que la funcidén ejecutiva y
legislativa pueden poseer elementos afines sobre los que es dificil

demarcar claramente una linea divisoria; es el caso de la funcidn
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reglamentaria, en la cual es de crucial importancia establecer con

precisiéon meridiana el marco de competencia.

Comunmente se ha definido la reserva legal como una garantia juridica
gue procura resguardar ciertas regulaciones en torno a materias
trascendentales como la propiedad, los derechos fundamentales, la
libertad y la tributacion a competencia exclusiva del legislador, y una
consecuencia de ello es que no se dé la posibilidad a actos de reglamento
del ejecutivo para que regulen tales materias. Desde este enfoque se
concibe la reserva de ley como una garantia “para el legislador
democratico”4%, Ahora bien, pueden existir constituciones donde de
manera diafana y detallada se precisan y delimitan en una lista exhaustiva
las funciones de las Administraciones publicas y del 6rgano legislativo,
para que no existan confusiones en cuanto a lo que hemos venido

denominando reserva legal.

En el caso de la Constitucion espafiola a partir del titulo III que
corresponde a los articulos 66 y subsiguientes se establece la organizacion
de las Cortes Generales, la potestad legislativa y el control de gobierno,
aungue no se encuentra una disposicion que de manera detallada y
rigurosa establezca las competencias precisas que corresponden a tales
Cortes Generales de Espafa, por lo que su detalle debe verificarse en el
cédigo parlamentario (compendio de funciones de Cortes Generales).
Ahora, el articulo 53.1 de la Constitucién espafola senala expresamente
que los aspectos de derechos fundamentales y las garantias de las

libertades deben regularse “solo por ley”. Por su parte, en el caso

140 CAZOR, Kamel y GUILOFF, Matias. “La reserva de ley y la necesidad de redefinir su funcién en el Estado
constitucional chileno”. Anuario de derecho publico UDP. 2016.
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colombiano el articulo 150 de la Constitucidn se enlista una serie de
funciones que corresponden al Congreso Colombiano, lo que permite
establecer los contenidos que son de reserva de ley, por lo menos a partir
de los preceptos constitucionales, sin prejuicio de que tales atribuciones

se hagan por via legal en la ley 5° de 1993 o reglamento del Congreso.

Otro aspecto que hace parte de la reserva legal es definir qué tipo de
contenidos regulativos corresponden en funcion a la clase o naturaleza de
la una ley. Asi sefalar las materias que deben regularse por ley organica
o estatutaria, es una manifestacién especial de la reserva legal. En esta
direccion el articulo 81 de la Constitucién espafiola sefiala cuales son los
asuntos que corresponden a las leyes organicas!#4!, y la Constitucion
colombiana en el articulo 151 expresa que asuntos son de reserva de ley

organica y el articulo 152 cuales corresponden a leyes estatutarias.

En los parrafos siguientes se intentara realizar una clasificacion de las
potestades que se atribuyen a la Administracion publica, pero antes de
ello se hard una breve descripcion sobre la potestad administrativa de
acuerdo a su grado de sujecion o vinculacion con la ley. Asi pues, se pueda
hablar de una vinculacidn de la Administracién al ordenamiento juridico a
través de normas con un grado de programacion condicional que resulta

de alta densidad regulatoria. Esta caracteristica corresponde a potestades

141 Lo que en el derecho espafiol se denomina constitucionalmente leyes organicas, en el derecho Colombiano
se conoce como leyes estatutarias, esto es, las que desarrollan directamente aspectos estructurantes de una
Constitucion como son los derechos fundamentales, las libertades publicas, entre otros, aclarando que en
Colombia también hay las leyes organicas, pero que regulan otro tipo de aspectos como las competencias
normativas de las entidades territoriales, presupuesto etc. (articulo 151, Constitucion de Colombia) y en
Espafia la ley organica asimismo regula aspectos similares como los estatutos de autonomia.
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regladas, en la cual el margen de maniobrabilidad de la Administracion es

reducido, limitando practicamente a una ejecucién mecanica de la ley.

Por otra parte, la Administracion puede ejercer potestades que impliquen
una vinculacién al ordenamiento juridico mas atenuadas, entre estas
descuellan las atribuciones que contienen conceptos juridicos
indeterminados, asi como las que otorgan el ejercicio de una actividad por
via de lo que se conoce como discrecionalidad administrativa o cuando la
Administracidon se le da la opcidon de optar por una mera programacion
finalista o teleoldgica de su actividad. Lo antes expresado encaja en las
concepciones doctrinales de Mariano Bacigalupo Saggese!#4?, que como se
ha descrito ubica las potestades derivadas de conceptos juridicos
indeterminados por fuera de la categoria de potestades regladas y les da
una condicion de vinculatoriedad al ordenamiento atenuado, posicion que
dista esencialmente de los postulados de Eduardo Garcia de Enterria quien
sefiala que los conceptos juridicos indeterminados, en el entendido que
ofrecen una uUnica solucién justa, deben entenderse como pertenecientes

a las potestades regladas.

142 BACIGALUPO SAGGES, Mariano. “Las potestades administrativas y la vinculacién de su ejercicio al
ordenamiento juridico. potestades regladas y discrecionales”. Tomado de: E/ control de la Actividad Estatal 1
/ Horacio Rosatti ... [et.al.] 1a. edicidén - Ciudad Autéonoma de Buenos Aires: Asociacion de Docentes de la
Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, 2016.
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2.4 Tipologia de las potestades y su relacion con los

conceptos juridicos indeterminados.

Una vez definida la potestad como el conjunto de poderes que la ley
otorga a la Administracién para cumplir fines de interés general, y con los
gue puede hacer que coercitivamente se vinculen terceros, o mas bien,
quienes queden bajo la cobertura de esa esfera de dominio. Pasamos a
realizar un intento de clasificacion de las potestades atendiendo a los mas
diversos criterios, pero solo a titulo enunciativo respecto de algunos, para
centrarnos exclusivamente en las potestades reglamentarias,
organizatorias, sancionadoras, planificadora, tributaria y expropiatoria.
Hacemos claridad que no es la finalidad de este texto, tratar a profundidad
cada uno de estas tipologias de potestades, pues cada una contiene
elementos, caracteristicas, desarrollos doctrinales y jurisprudenciales que
podrian dar lugar cada una, a un concreto analisis prolijo en obras

independientes.

Asi pues, Las potestades administrativas se clasifican segun diversos

criterios:

A) Segun su contenido:

- Potestad reguladora y reglamentaria.
- Potestad organizatoria u organizativa.
- Potestad sancionadora.

- Potestad de planificacion.

- Potestad tributaria.

- Potestad expropiatoria.
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B) Segun su incidencia en el ordenamiento juridico:
- Innovativas: generan nuevas situaciones juridicas.
- No Innovativas: no generan nuevas situaciones juridicas o de simple

autotutela administrativa.

C) Por la forma de atribucién de la potestad:
- Expresas o implicitas:

- Especificas y por clausulas generales.

D) De acuerdo al mayor o menor amplitud de libertad decisoria

-Regladas y discrecionales:

Respecto de estas dos Ultimas, nuestra propuesta tedrica - mas adelante
desarrollada - consistird en que se debe desvanecer esta dicotomia, y
mas bien hablar de un cuadrinomio integrado por un extremo de nula
libertad, que es potestad reglada, dos categorias intermedias de libertad
limitada o condicionada, que son los conceptos juridicos indeterminados
y la discrecionalidad técnica, y finalmente, otro extremo de libertad

amplia, que es la discrecionalidad pura o fuerte.

En el punto siguiente se desarrollara de manera mas detallada, las
potestades que corresponden al litera A) arriba mencionado, y por otra
parte, de manera concreta, las potestades regladas y discrecionales, para
empezar por la division tradicional, y asi establecer como se aplican y
donde tienen mayor proximidad los conceptos juridicos indeterminados
en el marco de tales potestades, no con ello se quiere decir que las

potestades que no van a ser objeto de desarrollo son menos importantes

130



Capitulo 2. Las potestades administrativas y los conceptos juridicos indeterminados como
una de las técnicas para su atribucion.

y no poseen relevancia juridica, el argumento para solo utilizar las
mencionadas estriba en que estas poseen la virtualidad de conectarse
tedrica y practicamente con las vicisitudes propias de la técnica de los
conceptos juridicos indeterminados que entrafian el ejercicio operativo de

la actividad administrativa.

2.4.1 Potestad reguladora y potestad reglamentaria.

Al empezar este acapite, su mismo titulo suscita una inquietud basica, ées
lo mismo regular que reglamentar?, o éson equivalentes regulacién que
reglamentacién?, ¢épuede la Administracion producir regulaciones vy
reglamentaciones?, y por supuesto, relacionandose con el tema que nos

atane, ése regulan o reglamentan conceptos juridicos indeterminados?

Para entrar a responder, partimos por senalar que regular es crear de
manera originaria o primigenia una norma juridica de caracter general,
impersonal y abstracto, a efectos de responder a una necesidad de la
sociedad que requiere un marco comportamental para ese momento.
Ahora bien, las regulaciones pueden estar en la misma Constitucién,
cuando de manera mas o menos detallada intenta fijar un marco de
actuacion frente a situaciones particulares, de igual forma también puede

haber regulaciones de orden legal y las Administraciones publicas estan
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en la posibilidad, en este mismo sentido, de regular un fendmeno,

respetando la Constitucion y la ley143,

En este trabajo nos concentraremos en la regulacién administrativa, sin
entrar a realizar analisis sobre la constitucional y legal, advirtiendo como
se ha mencionado que esta facultad administrativa se envuelve una
nocidn amplia que puede ser entendida como posibilidad de expedir una
norma juridica con unas connotaciones especiales. En ese orden de ideas,
cuando una autoridad ejercita la potestad reguladora, esta estableciendo
mediante normas generales y abstractas un comportamiento o actividad
en busca de satisfacer intereses generales. Pero valga aclarar que una
norma superior previa (ley o Constitucién) deben habilitar a esa autoridad
para proferir esa reglamentacién, y ésta en todo caso debe satisfacer unos

fines para ajustarse enteramente a normas superiores.

En cuanto a la potestad reglamentaria, sin vislumbrar mayores matices
diferenciadores Mejia y Almanza!4* haciendo alusién a la obra de
Florez!4>, arguyen que la potestad reglamentaria consiste en “La facultad
otorgada, en primer lugar al jefe del ejecutivo para emitir toda especie de

ordenes, encaminadas a satisfacer, en la amplitud de su proyeccion, la

143 Al respecto de este tema puede consultarse la obra Ibafiez Najar, quien ensefia que en materia de la
potestad normativa del Estado se comprende tanto la regulacion constitucional, la regulacion legal y la
regulacidon administrativa en general como la reglamentacion legal y la reglamentacién administrativa en
particular: IBANEZ NAJAR, Jorge Enrique. Alcance y limites de las potestades requladora y reglamentaria: la
division de competencias existente entre la ley y el acto administrativo normativo, sea regulador o
reglamentario. Vniversitas Num. 106, Diciembre 2003.

144 MEJIA TURIZO, Jorge. y ALMANZA IGLESIAS, Maury. Legitimidad de las potestades reglamentarias y
jurisdiccionales de las superintendencias. En Revista Justicia, No. 19 - pp. 70-80 - Junio 2011 - Barranquilla,
Colombia. 2011.

145 FLORES RIVAS, Juan Carlos. (2000.) Limites constitucionales de las facultades interpretativas de los
organismos de la Administracion. Bogota: Universidad de los Andes. Pg. 74
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vastisima tarea que le entrega la Carta y que no tiene mas limitaciones
gue la de someterse a la Constitucion y a las leyes y la de no dictar normas

gue pertenezcan a la funcion legislativa” (reserva de ley)

Pero en virtud de la potestad reglamentaria es menester distinguir lo qué
es, en sentido estricto un reglamento y lo qué es un acto administrativo
general. En primer término, reglamento es un acto por el cual se termina
de completar el cuadro regulativo que estable una norma superior, y es
susceptible de tener una pluralidad indeterminada de cumplimientos,
hasta que no pierda vigencia por derogacion expresa o tacita, es decir, el
reglamento no se agota con su mero cumplimiento. En cambio, el acto
administrativo general no tiene como fin establecer una normativa
regulativa de caracter general y abstracto, sino con efecto preciso y
concreto y que puede agotarse con su mero y simple cumplimiento. Hay
que destacar que estas distinciones entre reglamento y acto
administrativo general, tiene mayor auge en Espana, donde existe una
consolidada doctrina en la material4®, pero en Colombia aun no es
recurrente hacer esas diferenciaciones, cuando se habla de acto
administrativo general se puede tratar de manera indistinta tanto al que
lleve tal denominacién, como el que concretamente puede ser un

reglamento.

146 v gr. puede consultarse en la doctrina de GARRIDO FALLA 1989; BACIGALUPO SAGGESE, Mariano 2002;
MURNOZ MACHADO, Santiago 2006; COSCULLUELA MONTANER 2015; PARADA VASQUEZ, 2015.
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El Consejo de Estado colombiano ha realizado una aproximacion a las
mismas categorias diferenciales arriba planteadas, cuando en Sentencia
del 15 de diciembre de 1993, preciso que “una cosa es la potestad de
reglamentar la ley, cuando ello es necesario para que ésta sea cumplida,
cometido que corresponde al presidente de la Republica, y otra muy
diferente, son las competencias legalmente atribuidas a determinadas

autoridades para que cumplan o ejecuten determinadas funciones”.

Como ejemplos en Colombia de atribucion de este tipo de potestades se
encuentra la contemplada en Constitucién politica en el articulo 189
numeral once (11) en el que se sefiala expresamente que corresponde al
presidente de la republica como jefe de Estado, jefe de gobierno y
suprema autoridad administrativa: “Ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios
para la cumplida ejecucion de las leyes”. Por otra parte, y a nivel
territorial, concretamente en los municipios, la ley 136 de 1994 en articulo
91 literal A) numeral 6° establece que los alcaldes tienen la potestad de
"reglamentar los acuerdos del concejo.” Asi, podemos encontrar estas
potestades en otros organismos de los diferentes sectores y niveles de la
rama ejecutiva del poder publico. En estos escenarios se hace referencia

a la potestad reglamentaria, no reguladora.

En sintesis, la potestad reglamentaria consiste en terminar de
complementar detalles normativos de reglas generales que otras
autoridades han expedido, es decir, se requiere de ley previal4’, en

cambio la potestad reguladora hace alusién a expedir una norma que

147 por ejemplo, cuando el ejecutivo complementa aspectos que el legislativo ha dejado en abstracto o con
cierto vacio técnico o procedimental. Lo mismo ocurre a nivel local con érganos administrativos y sus co-
administradores (con poder o sin poder legislativo)
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organiza, encuadra o delimita situaciones generales. Una forma de
expedir regulaciones podria ser a través de la potestad que se derivan
de lo que en Espafia se denomina “la delegacion legislativa o la legislacion
delegadal4®”, que consiste en que el 6rgano legislativo confiere facultades
al érgano ejecutivo para expedir normas con fuerza de ley. En Espana a
las normas expedidas por el administrador producto de esta delegacion
se les conoce como “decretos legislativos”14® vy tienen su fundamento
constitucional en los articulos 821°9, 83, 84 y 85 de la Carta superior del
pais ibérico. En tanto que, en el caso colombiano, a este tipo de normas
se les conoce como decretos extraordinarios o decretos-leyes que
corresponden a los establecidos en el articulo 150 numeral 10 de la

Constitucion Colombianal>t,

148 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La interdiccion de la arbitrariedad en la potestad reglamentaria, en

Legislacion delegada, potestad reglamentaria y control judicial. Madrid: Tecnos, 1970.

149 Asi lo sefiala el articulo 85 de la Constitucion espafiola al expresar que “las disposiciones del Gobierno que
contengan legislacion delegada recibiran el titulo de Decretos Legislativos”.

150 Especialmente el Articulo 82 al respecto de esta potestad sefiala “1. Las Cortes Generales podran delegar
en el Gobierno la potestad de dictar normas con rango de ley sobre materias determinadas no incluidas en el
articulo anterior” (el articulo anterior se refiere a las leyes organicas que homologandolas con las colombianas
corresponden a las estatutarias). “2. La delegacidn legislativa debera otorgarse mediante una ley de bases
cuando su objeto sea la formacion de textos articulados o por una ley ordinaria cuando se trate de refundir
varios textos legales en uno solo.”

151 A su tenor literal sefiala: “Articulo 150. Corresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio de ellas ejerce
las siguientes funciones: numeral 10- Revestir, hasta por seis meses, al presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la
conveniencia publica lo aconseje. Tales facultades deberan ser solicitadas expresamente por el Gobierno y su
aprobacién requerira la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Cdmara. El Congreso podrd, en todo
tiempo y por iniciativa propia, modificar los decretos leyes dictados por el Gobierno en uso de facultades
extraordinarias. Estas facultades no se podran conferir para expedir codigos, leyes estatutarias, organicas, ni
las previstas en el numeral 20 del presente articulo, ni para decretar impuestos”.
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En cuanto a la potestad reglamentaria en Espafa, la Constitucién ha sido
clara en que este tipo de facultades no estd exenta de control
jurisdiccional, y en ese orden lo expresa el Articulo 106 -1 que los jueces
pueden revisar los contenidos derivados la potestad reglamentaria y la
legalidad de la actuacion administrativa, asi como el sometimiento de ésta

a los fines que la justifican.

Alonso Mas, de acuerdo a la usanza espafola, distingue entre reglamento
ejecutivo y reglamento independiente. En cuanto al primero se atribuye
una funcién de complementacion necesaria de lo que sefiala una norma
legal previa que, en ese sentido, es concretamente desarrollada. Este
autor, seflala que la STC 83/84 de 24 de junio, conceptla que los
reglamentos ejecutivos son aquellos que se encargan de precisar los
preceptos de la ley “que sean vagos e incompletos (...) e incluso paliar las
deficiencias” de esas normas!>2. Bajo estos supuestos, los reglamentos
ejecutivos derivan de una habilitacion legal - salvo de alguna manera, los

organizativos que tienen caracteristicas sui generis -

En el caso de los reglamentos independientes, son los que no desarrollan
alguna ley en especial, puesto que son expedidos para abordar aspectos
gue no son de reserva legal o que se encuentren regulados por las mismas
leyes (ni reservados ni regulados por ley). Esto quiere decir que, frente
a estos, no se predica alguna suerte de habilitacién o delegacion legal, lo
cual, aunque resulte una obviedad decirlo, no implica que no estén sujetos

a la ley.

152 ALONSO MAS, Maria José. La solucién justa en las resoluciones administrativas. (Tesis doctoral en roderic)
Universitat de Valencia. 1996 pdg. 83 y ss.
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En lo que atafie al uso de la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados en el marco de las potestades reguladoras vy
reglamentarias, resulta importante aclarar que frente a estos dos tipos de
facultades puede presentarse un tratamiento diferente. Asi pues, cuando
se precise de los conceptos juridicos indeterminados en el contexto de las
regulaciones sera en la mayoria de veces para dejar un margen de
actuacion al operador que corresponda aplicar la norma abstracta, por
ejemplo, si en una norma se establece que ocurrida una “calamidad
publica” se debe actuar de determinada forma o se habilita para contrata
de manera distinta, se estaria usando un concepto juridico
indeterminando en una regulacion. Ahora, puede que esa regulacion
implique de una reglamentacidn, esto es, una norma inferior que la detalle
o complemente para afinar o especificar aspectos técnicos o
procedimentales. En este Ultimo evento, se puede hacer uso del concepto
indeterminado en el acto reglamentario a efectos de precisar, describir o
puntualizar que circunstancias exactas constituyen “calamidad publica”,
esto es, que la potestad reglamentaria puede en algunas eventualidades
ser utilizada para delimitar el alcance conceptual de los vocablos de

contenido indeterminado.
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2.4.2 Potestad organizatoria, organizativa o auto-

organizatoria.

Podemos decir, apoyados en Recio Saez!>3 que la potestad organizatoria
(potestad de organizacion) consiste en “la facultad de las
Administraciones publicas para disefiar y modelar su propia organizacion”,
ésta que es una auténtica potestad administrativa seguin el mismo autor
y citando a Garcia de Enterria, podemos entenderla en la misma direccion,
“como la atribucion por el ordenamiento juridico a la Administracién
publica de un poder para crear, modificar y extinguir situaciones juridicas
de los terceros con efectos organizacionales para el cumplimiento de un

interés de caracter publico”1>4,

Esta potestad que corresponde a toda la actividad encaminada a
organizar, disefar, distribuir o establecer su estructura, a efectos de
crear, maodificar, suprimir o fusionar organismos con la atribucion
respectiva de competencias o funciones precisas 0 debidamente
delimitadas es la denominada por un amplio sector de la doctrina como

potestad organizatoria.

153 RECIO SAEZ DE GUINOA, José M. “Potestad organizatoria de las Administraciones publicas, ordenacién de
puestos de Trabajo y Control Judicial”. Gobierno de Aragdn: Revista Aragonesa de Administracion publica,
Instituto Aragonés de Administracidn publica. 2008.

154 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo Y FERNANDEZ, Tomas-Ramén Op. Cit.
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Para el ejercicio de esta potestad, en el caso colombiano, las
Administraciones publicas deben tratar de hacerlo con cierto detalle y
analisis de rigor, para evitar incurrir en una usurpaciéon o invasion de
competencias, ya que algunas facultades organizatorias pueden tener
reserva de ley (facultad de érgano legislativo) o ser funciones propias de
un O0rgano co-administrador (como Concejos municipales o distritales,
Asamblea departamentales), que eventualmente podrian conceder

facultades extraordinarias para temas organizacionales.

Las potestades organizatorias deben ejecutarse teniendo como
parametros o guias fundamentales los fines que persigue la norma que
atribuye la potestad, el interés general y por supuesto la eficacia de la
Administracion publica. Pero cuando esa potestad viene atribuida por la
ley, debe entenderse que la potestad no se encuentra dentro de la érbita
o esfera de lo que se denomina “principio de autonomia administrativa” -
como esencia de poder inherente a determinado organismo - sino que es
una potestad atribuida que no es estrictamente de su esencia, y asi como
es atribuida también puede ser despojada. Lo que debe entender que si
es de la esencia de la Administracién, es lo que el constituyente primario
en la Constitucidon atribuyé a este sector del poder publico. - aunque lo
cierto es que el constituyente secundario (congreso o parlamento) podria
hacer reformas constitucionales que cambien el enfoque primigenio de
distribucién y atribucion de potestades. Ahora bien, como contrapeso de
esto puede esgrimirse que si tal reforma constitucional no supera un

estricto test de sustitucidon de la Constitucion!>>, deberian mantenerse

155 para hacer un estudio mas detallado o profundo del test de sustitucién de la Constitucién pueden
consultarse las sentencias C-551 de 2003, C-249 de 2012, C-397 de 2010, C-084 de 2016 de la Corte
Constitucional, a fin de verificar si existe un vicio de competencia (o potestad) por parte del congreso, en el
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incolume esas bases fundantes que dieron esencia (elemento definitorio
gque da identidad a la Constitucién) al principio de autonomia

administrativa.-.

Para ilustrar en el ordenamiento juridico colombiano donde podemos
hallar algun tipo de potestades de esta naturaleza, nos remitimos, como
hicimos en el item anterior al articulo 189 de la Constitucidn politica, que
establece en los numerales 1,13,14,15,16 y 17, funciones que pueden
considerarse dentro de la érbita de la potestad organizatoria, toda vez
gue en términos generales, tales funciones van orientadas a nombrar y
separar funcionarios, crear, fusionar, suprimir empleos, o eliminar y
fusionar entidades administrativas, modificar la estructura interna de
organismos administrativos y distribuir las competencias segun la
naturaleza de los negocios. Todas estas funciones implican organizar la
estructura de la rama ejecutiva del nivel central, aunque la facultad de
nombrar y remover, especificamente puede entenderse como potestad
independiente, que podriamos denominarle “potestad nominativa”, pero
en realidad, esta atribucién persigue finalmente posicionar unos
funcionarios en unos cargos que el presidente tuvo la libertad de

estructurar.

En cuanto a las atribuciones de un alcalde municipal puede denotarse que
la Constitucién en el numeral 3 del articulo 315, consagra la facultad de
nombrar y remover funcionarios bajo su dependencia, asi mismo el

articulo 4 ibidem, establece que a este funcionario le corresponde suprimir

entendido que este puede reformar la Constitucion, mas no remplazar o sustituir sus elementos definitorios,
pues el Unico autorizado para esto es el constituyente primario.

140



Capitulo 2. Las potestades administrativas y los conceptos juridicos indeterminados como
una de las técnicas para su atribucion.

o fusionar entidades del orden municipal. Adicionalmente el numeral 7 de
la carta politica instituye en cabeza del burgomaestre las funciones de

crear, suprimir o fusionar empleos vy fijar sus competencias.

Como es de advertirse, tanto en las facultades del presidente como las
del alcalde, (para hacer el parangdn entre estos, sin perjuicio de funciones
afines de otros altos funcionarios administrativos) en materia de potestad
organizativa hay que distinguir entre la discrecionalidad creativa de
empleos y la carencia de esta facultad creativa frente a entidades y
dependencias, puesto que en materia de empleos o cargos publicos, estos
dos funcionarios, pueden crear, suprimir o fusionar, al tanto que en

relacidén con las entidades solo puede suprimir o fusionar.

En lo que respecta a la facultad de escindir entidades publicas con relacidon
al presidente o al alcalde, podriamos enfrentarnos a una cuestidon
problematica. Ya es claro, que estos funcionarios pueden suprimir o
fusionar las entidades a su cargo, pero étendrian la facultad de escindir?
Podriamos partir, para solucionar este interrogante partiendo de dos
enfoques de argumentacion. El primero seria estimar que, si un
funcionario puede fusionar una entidad, tendra igualmente la posibilidad
de separarlas o dividirlas. Otra ldgica que podria esgrimirse, es que
escindir implica crear dos o0 mas nuevas entidades, y como el funcionario
no tiene facultad de crear, ergo, mucho menos de escindir. De estas dos
tesis, la acogida mayoritariamente por la doctrina y la jurisprudencial®®,

ha sido la que conceptua que estos funcionarios administrativos no tienen

156 para analizar el aspecto relativo a la escisidn de entidades administrativas puede consultarse la sentencia
C-366/12 de la Corte constitucional colombiana, Magistrado Ponente: LUIS ERNESTO VARGAS SILVA Bogota,
D.C., dieciséis (16) de mayo de dos mil doce (2012)
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facultad de escindir entidades, puesto que esta atribucién es reservada
para otros organismos, en este caso particular para el congreso y concejos
municipales o distritales, quienes eventualmente podrian otorgar
facultades extraordinarias pro tempore a aquellos organismos

unipersonales.

En lo que respecta al control jurisdiccional de la potestad organizativa,
suele sefialarse que este es uno de los escenarios de mayor libertad para
la Administracidon y frente a los cuales las posibilidades de fiscalizacion
judicial se ven mas reducidos. Justamente en la mayoria de
ordenamientos juridicos, cuando se otorgan este tipo de potestades se
atribuyen mediante expresiones mas a menos asimilables a: “La entidad
organizara su estructura y servicios del modo que estime mas
conveniente para el interés publico”. Como puede observarse, en esas
expresiones se hallan conceptos juridicos indeterminados como
“conveniente” o “interés publico”. La concrecion de tales conceptos puede
ser controlado por jueces y tribuales a fin de determinar si la
Administracion en su margen cognoscitivo - o bien en este trabajo
discutimos que también podria predicarse cierto margen volitivo — se ha
ubicado en una opcidon que corresponda a una solucidn justa. De igual
modo, el aparato jurisdiccional puede efectuar un control afincado en el
vicio de la desviacion de poder, en la vulneracion de normas sustanciales

y en los elementos reglados de los actos administrativost>’.

157 Cfr. ALONSO MAS, Maria José. La solucion justa en las resoluciones administrativas. (Tesis doctoral en
roderic). Op. Cit. Pag. 982.
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2.4.3 Potestad sancionatoria.

La potestad sancionatoria de la Administracion publica es una
manifestacion del Ius puniendi, esto es, la capacidad del Estado de punir
o de sancionar, la cual no debe circunscribirse Unicamente a los asuntos
criminales, sino que también cobija otra serie de faltas o conductas

cometidas por los servidores publicos o por los particulares.

Esta potestad, como quiera que entrafia limitaciones a derechos
esenciales de las personas, como aspectos patrimoniales, de libertades
publicas o incluso el buen nombre requiere que el legislador cuando
atribuya esta facultad lo haga bajo un marco de actuacién regulado o
ciertamente reglado. Asi mismo y atendiendo a la posible afectacion de
derechos a partir de la atribucion de esta potestad en ciertas legislaciones
se ha consagrado que tal facultad debe estar cobijada por el principio de
reserva legal, lo cual quiere decir que es legislador y no la Administracién
quien debe precisar las normas que contengan las faltas, el procedimiento

y las sanciones como elementos propios de disposiciones sancionatorias.

Por su parte, el propdsito del legislador y del constituyente!>8 al admitir

que ciertos hechos punibles, sean conocidos y resueltos por autoridades

158 En cuanto a la idea de que las intenciones iniciales del legislador o constituyente se respeten, existe una
concepcion denominada el “originalismo”, segln la cual para interpretar la Constitucidn o la ley ha de ser
tenida primordialmente en cuenta la intencidn original que animé a los constituyentes o al legislador,
concepciones de esta naturaleza son sostenidas por RAZ, MARMOR vy FISH. Cfr. ITURRALDE SESMA, Victoria.
Interpretacion literal y significado convencional. Una reflexion sobre los limites de la interpretacion juridica.
Madrid: Marcial Pons, 2014. Pag. 92 y 93.
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administrativas, es desarrollar una especie de misidn conciliadora que
busca resolver controversias que por su menor entidad no requieren
poner en movimiento al aparato de justicia; “ademas, segun se afirma,
se busca descongestionar la ya sobresaturada judicatura” - como se
encuentra en Colombia y muchos paises de Latinoamérica- “permitiendo

una solucidén alterna, rapida y justa a las partes en conflicto”1>°,

Ahora bien, las normas que atribuyen potestad sancionatoria a la
Administracidon puede que contengan conceptos juridicos indeterminados
que impliquen realizar un ejercicio interpretativo dado la naturaleza de
esos conceptos. Pero en materia sancionatoria cobra especial relevancia
el hecho de que exista un sujeto que puede ser objeto de una sancién, y
frente al cual debe existir la garantia de que la duda en la aplicacion o
interpretacion de una norma debe favorecerle. En ese sentido debe
acogerse la posicion hermenéutica que mas convenga al investigado en
virtud del principio In dubio pro disciplinado, en el caso del derecho
disciplinario, o en forma genérica In dubio pro administrado en el contexto

del derecho administrativo sancionatorio general.

Suarez Tamayo, Mejia Londofo y Restrepo Citando una sentencia de la
corte constitucional colombianal®® sefialan que la potestad sancionadora
de la Administraciéon posee unas caracteristicas que le son propias, a
saber: a) Que persigue la realizacidon de principios constitucionales o
legales que gobiernan la funcién publica como moralidad, publicidad,

imparcialidad, economia, eficacia y celeridad b) Que se distingue de la

159 BOTERO BERNAL, Andrés. “El Organo Ejecutivo como ente Administrador de Justicia”. En: Revista Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas, Universidad Pontificia Bolivariana, Num. 95, 1995; pp. 45- 69. Pag. 57.

160 Sentencia C-506 de 2002- Corte constitucional colombiana.
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potestad sancionadora de los jueces c). Que esta potestad encabeza de
autoridad administrativa esta sujeta a control jurisdiccional d). Que debe

cumplir con las minimas garantias de un proceso justo y sin dilaciones.161

Para el tribunal constitucional colombiano es admisible que en materia
administrativa sancionatoria y en particular en asuntos de materia
disciplinaria existan normas que contengan conceptos juridicos
indeterminados, siempre y cuando la forma tipica del concepto pueda
tener un caracter determinable al momento de su concrecion para lo cual
es necesario que la misma norma establezca unos criterios objetivos que
permitan de manera razonable y proporcional concretizar la hipdtesis
normativa. Tal postura puede deducirse claramente de la sentencia C-530
de 2013 en la que corporacion constitucional declara ajustado al
ordenamiento juridico e, uso de la expresion “maniobras peligrosas e
irresponsables” consagradas en el cédigo nacional de transito. (Articulo
131 ley 769 de 2002)

Por su parte, el tribunal constitucional espafol ha permitido la utilizacion
de los conceptos juridicos indeterminados en las normas sancionadoras
siempre y cuando su concrecién sea razonablemente factible bajo criterios

l6gicos, técnicos o de experiencia que permitan colegir con suficiente

seguridad juridica la conducta a regular. 162

Una de las manifestaciones de la potestad sancionatoria, se halla en la

posibilidad de disciplinar la funcion de los servidores publicos, aspecto que

161 SUAREZ TAMAYO, David; MEJIA LONDONO, Paulina y RESTREPO, Laura. “Procedimientos administrativos
sancionatorios. Inventario normativo y de la sentencia de la corte constitucional”. Revista opinidn juridica
universidad de Medellin volumen 13 Num 25 de 2014.

162 SSTC 133/1987 (LA LEY 93446-NS/0000). 69/1989 (LA LEY 1265/1989) Y 149/1991 (LA LEY 58074-JF/0000)
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el derecho tiene cierta autonomia en el marco de un derecho disciplinario.
Roa Salguerol®3, justamente aludiendo a los conceptos juridicos
indeterminados en el derecho disciplinario, sefala que estos figuran en
las normas por falta de tecnicismo en su elaboraciéni®4, generando
inseguridad juridica en ambitos de derecho sancionador. Asimismo, el
autor arguye que los conceptos juridicos indeterminados en esta disciplina
especial del derecho constituyen un aspecto problematico en la tipificacion
de las faltas disciplinarias, debido a la dificultad en detallar los
comportamientos. En igual sentido, expresa que, si se concede facultad a
las autoridades disciplinarias para definir e interpretar este tipo de
conceptos vagos en cada caso concreto, puede que se llegue a la toma de
decisiones adversas y contrarias frente a un mismo punto, lo cual insiste,

cercenaria la seguridad juridica y el derecho a la igualdad.

2.4.4 Potestad de planificacion o planificadora.

La literatura juridica Ius publicista desarrolla de manera difusa esta
potestad especial de la Administracidon, por lo que resultan un tanto
dispersos los planteamientos de la doctrina especializada que aborde el
tema en profundidad. No obstante, Vega Arndez Arce en su obra la

potestad planificadora de las Administraciones publicas resalta lo

163 ROA SALGUERO, David Alonso. Los conceptos juridicos indeterminados en el derecho disciplinario. Bogota:
Grupo Editorial Ibafiez, 2018.

164 Aspecto con el que se discrepa en el sentido de que al ser una técnica legislativa implica una intencién
deliberada del legislador con fines de elasticidad normativa para que puedan quedar en eventuales casos
futuros situaciones impredecibles para el momento.
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trascendental que resulta esta potestad en todo el universo de facultades
gue pueden tener los érganos ejecutivos. Para este autor la potestad de
planificacion debe concebirse como un proceso de prevision de objetivos,
o la estructuracion de lineamientos o directrices de comportamientos y
pautas de actuacion, asi como de los recursos materiales, técnicos vy
personales disponibles y necesarios para alcanzar los objetivos
propuestos. En ese sentido Arndez manifiesta que en la planificacidon
influyen una serie de factores politicos, culturales, técnicos y econdmicos
que hacen dificil precisar su conceptualizacién cientifica como una
categoria juridica auténoma produciendo dada esas condiciones que se
califigue a la planificacibn como un verdadero concepto juridico

indeterminado. 165

La potestad de planificacion de la Administracidon tiene una naturaleza de
facultad con menor rigor de vinculacién con el ordenamiento juridico,
puesto que se deriva de las denominadas normas de programacién final
0 por objetivos, esto es, aquellas que no poseen un supuesto de hecho
concreto y mediante las cuales se tiende a programar una actividad futura
de la Administracion. En este sentido la potestad planificadora dista en
cuanto a su origen de las normas de programacion condicional, que
cierran el margen de actuacion administrativa, y justamente la

planificacion requiere ambitos de actuacion flexibles.

Una manifestacion de la potestad planificadora es la estructuracion de los
planes de desarrollo en los inicios de los gobiernos nacionales y locales,

los cuales debe concebirse como instrumentos de gestidén y ejecucién de

165 ARNAEZ ARCE, Vega M. La potestad planificadora de las Administraciones publicas. Bilbao: Editorial
Gomylex. S.L 2013.
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politicas publicas para la satisfaccion de las necesidades de la comunidad
y la promocién del desarrollo para lo cual se debe asegurar el uso eficiente
de los recursos y el desempefio adecuado de las funciones asignadas a
los 6rganos de la Administracidon publica. En estos planes de desarrollo
las Administraciones publicas fijan sus metas, estrategias, objetivos,
indicadores, plan de inversiones a mediano y a largo plazo. Asi pues,
puede observarse que el plan de desarrollo como manifestacion de la
potestad planificadora debe derivarse de normas que den amplitud de
maniobra y asi mismo el contenido de los planes debe otorgar esa misma
amplitud, bajo esos presupuestos tanto las normas de atribucion de
potestad planificadora como los actos administrativos que se expiden en
virtud de esa potestad pueden contener conceptos juridicos

indeterminados.

La potestad de planificaciéon también hace alusién a las posibilidades con
gue cuentan las Administraciones publicas para concebir el modelo de
desarrollo urbano que se proyectan para una ciudad o poblacién en
concreto, esto es, la planeacion urbanistica en términos de dirigir el
crecimiento fisico, regular la construccion edificaciones, vias de
transporte, espacios publicos, mobiliarios urbanos etcétera, a fin de
propender por un adecuado ordenamiento del territorio y los usos

eficientes equitativos y racional de los suelos urbanizables.

Marin Hernandez respecto de la utilizacion de conceptos juridicos
indeterminados en el derecho urbanistico -como manifestacién de
potestad planificadora-, sefala que estos de alguna forma son fuente de
discrecionalidad, empotrando en una misma categoria ambos conceptos
- circunstancia con la que discrepamos en el sentido que son posibilidades

de poder administrativo distintas-. Sefala que en materia urbanistica -
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en textos normativos colombianos - se recurre a a la utilizacion de

conceptos juridicos indeterminados como:

“especiales condiciones de urgencia” que deben invocarse para
ordenar la expropiacion por via administrativa, el de “inconveniencia
para la ciudad” como fundamento de la excepcion a la obligacion de
efectuar cesiones obligatorias gratuitas o el de “valor urbanistico,
arquitectonico, documental, ambiental, histdrico y/o afectivo” de un
bien, que justifica su declaratoria como patrimonio urbano-

arquitecténico-, (...)1%°

Y remata, como se ha dicho, con su categérico apartamiento a la
tesis de que conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad
administrativa deben entenderse como concepciones ubicadas en
extremos opuestos — o por lo menos, ciertamente alejados - en el

campo del derecho urbano, o del derecho en general:

en manera alguna hace desaparecerla discrecionalidad que el
ordenamiento atribuye a la Administracion para ejercer las
correspondientes atribuciones, pues lejos de lo que sostienen las
tesis de conformidad con las cuales Ila discrecionalidad

administrativa y los conceptos juridicos indeterminados constituyen

166 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. “Algunas anotaciones en relacién con la discrecionalidad administrativa
y el control judicial de su ejercicio en el derecho urbanistico colombiano”. Revista Digital de Derecho
Administrativo,2009, (2), 161-193. Pag. 167.
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nociones antagodnicas, en realidad éstos se constituyen en fuente de

aquélla.®”

Una cuestidn de crucial importancia en materia urbanistica, son los
documentos con caracter normativo y técnico a través de los cuales se
organiza los usos del suelo, zonas urbanizables, el paisaje, equipamientos
urbanos, ocupacidén racional del territorio, el espacio publico, proyecciones
de expropiacidon, entre otros temas. En Colombia a este tipo de
instrumentos se le denomina “planes de Ordenamiento Territorial P.O.T.”,
y los municipios que es la célula basica de la divisidon politica
administrativa, tienen competencia para expedirlos. Una ley general para
todo el territorio del Estado, ley 388 de 1997 establece la estructura y el
procedimiento que se debe seguir para su elaboracién. En Espafa, a este
tipo de instrumento de planeacidon se le conoce como “Plan General de
Ordenacién Urbana P.G.0.U.” que organiza en forma integral el territorio
de los municipios. En este pais a partir del ano de 1997, por
pronunciamiento del Tribunal Supremol®8, cada comunidad auténoma
tiene atribucion propia para establecer su régimen urbanistico, por solo
mencionar un ejemplo, la comunidad Valenciana a través de ley 5/2014,
de fecha 25 de julio, de la Generalitat, se expide una norma sobre

ordenacion del territorio, urbanismo y paisaje.

167 |bid. Pag. 168.

168 En materia urbanistica, algunas sentencias relacionadas con decision discrecional o derivada de conceptos
juridicos indeterminados, del tribunal Supremo espafiol, la STS 1650/2017, 31 de octubre de 2017 y STS 22 de
mayo de 2012.
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De alguna manera, las normas que habilitan la expedicién de este tipo de
instrumentos van a otorgar facultades amplias para ordenar el territorio
y resultaria inevitable que no contemplen en algun aparte conceptos

juridicos indeterminados.

El Tribunal Supremo de Espafia, ha mencionado en sentencia NUm. 2.688
del 21 de septiembre de 1993, F] 3162, que existe amplia libertad decisoria
al momento inicial de estructurar los planes urbanisticos, pero una vez
elaborado tan plan, la misma Administracion va reduciendo su margen de
maniobra, como consecuencia de su planificacién, hasta el punto que,
calificaciones urbanas y usos del suelo solo impongan criterios que
conduzcan a una unica solucién, en sintesis, su quantum de libertad se
va menguando por sus propias decisiones en materias como las
reglamentaciones urbanas, las cuales empiezan con una fase regulativa
(expedicion de normas) y siguen con fases operativas (intervenciones

urbanas).

2.4.5 Potestad tributaria.

La potestad tributaria puede ser entendida como la capacidad que tienen
las Administraciones publicas para decretar, imponer vy exigir

forzosamente tributos en el sentido lato de la expresidon.1’? Sin embargo

169 STS NUm. 2.688 del 21 de septiembre de 1993, FJ 3.

170 cuando se sefiala en el sentido lato o en sentido amplio deberd entenderse que esta es una categoria
conceptual que dentro de si engloba otra serie de elementos conceptuales. Asi pues, los tributos se clasifican,
de acuerdo a determinadas legislaciones y para ciertos sectores doctrinales en impuestos, tasas y
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es importante aclarar, que en virtud del principio de reserva legal pueden
existir determinadas competencias en la esfera de la tributacion que
correspondan al drgano legislativo, o que la Constituciéon defina la
delimitacion competencial en esta materia de acuerdo a criterios
sustanciales o materiales (clases de tributos), o por criterios de caracter

territorial (regional o local).

Ledn Cottin citando a Villegas, sostiene que la potestad tributaria implica
la posibilidad que tiene el Estado de crear de manera unilateral unos
gravamenes pecuniarios cuyo pago sera exigido a los individuos
sometidos a su competencia tributaria espacial. Para lo cual es Estado
puede hacer ejercicio de su poder coercitivo, que le permite compeler a
estas personas para que entreguen una proporcidon de sus rentas o
patrimonios cuya finalidad es la de cubrir gastos relativos al cumplimiento

de los intereses y necesidades publicas.1’?

La potestad tributaria se ampara en principios de caracter constitucional
o legal como son los de legalidad, equidad, eficiencia, progresividad,
irretroactividad, no confiscacién, entre otros. Los anteriores conceptos
corresponden a principios en sentido estricto y no a conceptos juridicos
indeterminados, de lo cual en el capitulo primero de esta tesis se realizd
sus diferenciaciones por lo que no se relacionara o se centrara a realizar

un analisis de estos principios frente a la potestad tributaria sino frente a

contribuciones. Lo cual indica, en aras de evitar confusiones que el tributo es el género y el impuesto es la
especie, dicho de otra forma, todo impuesto es un tributo, pero no todo tributo es un impuesto.

171 COTTIN, Leén Henrique. La incidencia de los principios constitucionales en el ejercicio de la potestad

tributaria del Estado venezolano. Caracas: Universidad catdlica Andrés bello. Especialidad en derecho
financiero 2015.
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conceptos juridicos indeterminados que se encuentran en el marco

normativo de una competencia de esta naturaleza.

Se ha dicho pues, que las normas de caracter tributario pueden contener
dentro de si conceptos juridicos indeterminados lo que genera cierto
grado de abstraccién e incertidumbre, colocando a las normas tributarias
en la misma posicion de no plenitud o de certeza absoluta. Ahora bien,
“la Administracién publica puede disipar ese nivel de incertidumbre a la
hora de aplicar o concretizar esa norma tributaria”l’?2 contentiva de
conceptos juridicos indeterminados, existiendo siempre la posibilidad del
control jurisdiccional frente esa concrecion. Es importante cuestionar si el
nivel de certidumbre o abstraccidon en materia tributaria debe ser de
menor grado o mayor grado como se ha dicho respecto de la potestad
sancionatoria, en la que se debe reducir el nivel de incertidumbre.
Planteado este escenario, se abogara por la tesis de menor abstraccion
en materia de tributacién toda vez que en estos asuntos estan en juego
derechos patrimoniales de los individuos que consecuentemente pueden
afectar derechos fundamentales como el minino vital y la dignidad
humana en ese sentido se sostendra que en materia tributaria los
conceptos juridicos indeterminados deben ser reglamentados por érganos

ejecutivos superiores a fin de evitar abusos en su concrecion.

La atribucién de la potestad tributaria se otorga principalmente a través
de norma constitucional, sin perjuicio de que la ley reglamente algunos
aspectos bdasicos. Asi pues, y entrando a realizar una comparacion

normativa puede observarse que el articulo 133 de la Constitucién

172 GARCIA NOVOA, Cesar. “La discrecionalidad en materia tributaria”. | congreso internacional de derecho
tributario, Panama 6 a 8 de junio de 2012.

153



Capitulo 2. Las potestades administrativas y los conceptos juridicos indeterminados como
una de las técnicas para su atribucion.

espafola sefala en primer lugar que “la potestad originaria para
establecer tributos corresponde exclusivamente al Estado, mediante ley”,
lo que indica, que en principio consagra en estos asuntos una reserva
legal irrestricta, cuando expresa que solo corresponde “exclusivamente al
Estado mediante ley”. Pero tal exclusividad en el numeral 2 del articulo
133 de la citada ley se ve atenuada cuando establece que las comunidades
auténomas y las corporaciones locales pueden exigir tributos de acuerdo
con la Constitucién y la ley. En Colombia la atribucion de la potestad
tributaria es similar teniendo en cuenta que el numeral 12 del articulo 150
de la Constitucidon de este pais estipula que al congreso por medio de ley
corresponde “establecer contribuciones fiscales y, excepcionalmente
contribuciones parafiscales”.173En la misma orientacion los articulos 300-
4y 313-4, otorgan competencias tributarias a 6rganos locales (asambleas
departamentales y concejos municipales, respetivamente) pero siempre
supeditados a su conformidad con la ley. Asi pues, bajo esa tesitura, es
importante clarificar que de la lectura del articulo 338 de la Constitucién
colombiana no debe interpretarse que las entidades territoriales gozan de
autonomia tributaria absoluta incluyendo la concrecién, aplicacién o
interpretacion de conceptos juridicos indeterminados relativos a estos

asuntos.

Como ejemplos de conceptos juridicos indeterminados en el marco de

normas que atribuyen potestad tributaria, se pueden mencionar las

|"

expresiones “paraiso fiscal” y “jurisdicciones de menor imposicion”

173 Es preciso aclarar que la Constitucién colombiana realiza un uso anti técnico del concepto contribucidn
fiscal puesto que en realidad se quiso hacer alusion a la nocidn amplia de tributo, aclarado como se ha hecho
anteriormente, que las contribuciones es una de las diferentes manifestaciones en que pueden clasificarse los
tributos. Tal defecto terminolégico puede denotarse en el articulo 338 de la misma Constitucion.
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contenidos en la ley 788 del 2002 (Colombia). Justamente la corte
constitucional colombiana en sentencia C690 del 2003, sefalo que estos
conceptos poseen una indeterminacion que los hace incompatible con el
principio de compatibilidad en sentido amplio, toda vez que no se ha
desarrollado un criterio para establecer los ambitos de los conceptos y
gue la ley no fija parametros para establecerlos, haria falta ese minimo
de materialidad legislativa que resulta necesario como fundamento de la
actividad reglamentaria del gobierno. Asi pues, existe un nivel de
inseguridad e incertidumbre, ya que nadie sabria si una determinada
operacidn se realiza con persona ubicada en paraiso fiscal, por lo que
habria una determinacién ad hoc, a partir de una apreciacion discrecional
fundada en criterios extrajuridicos a pesar que la Administracién debe
precisar lo que debe entenderse como paraiso fiscal la precision de tal
concepto obedece a criterios econdmicos, de politica fiscal, de politica

exterior, que no se encuentra consagrados en la norma juridical’4.

En el caso espafiol, Garcia Quintanal’>, ensefia que el maestro Pérez de
Ayala es uno de los pocos autores que se ha ocupado de los conceptos
juridicos indeterminados en el derecho tributario de este paist’s,
especialmente cuando realiza un analisis del articulo 155.1 de la ley
general de tributo LGT. En esta norma un concepto indeterminado que

puede destacarse es el de “valor del mercado”, que segun Ferreiro

174 Corte constitucional colombiana sentencia C-690 del 2003, magistrado ponente Rodrigo Escobar Gil,

175 GARCIA QUINTANA, Cesar Albifiana. Las actas con acuerdo de la inspeccidn de los tributos y los conceptos
juridicos indeterminados. Revista crénica tributaria NUM. 120/2006 (9-17)

176 Se pueden mencionar como algunas sentencias en aspectos tributarios que mencionan temas de
discrecionalidad e indeterminacion del Tribunal supremo espafiol la STS 1999/2017, 18 de diciembre de 2017
y STS 1650/2016, 6 de Julio de 2016.
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Lapatzal’’, cuando se utilizan con mas frecuencia de la necesaria se deja
en mayor o menor grado en manos de la Administracidon su valorativa y
hasta caprichosa determinacidon. Para el autor sefialado en vez de
utilizarse el concepto indeterminado valor del mercado puede sustituirse
por datos reales con que se cuente o reglas de valoracion mas precisa

como, por ejemplo, cotizacion media, o valor catastral.

2.4.6 Potestad expropiatoria.

La potestad expropiatoria es una de facultades que en cabeza de las
Administraciones publicas, resulta en algunas eventualidades mas
coercitivas, impositivas, fuertes, y de alguna manera mas traumaticas,
puesto que implica obligar forzosamente a los administrados a entregar
bienes patrimoniales a cambio de su equivalente econdmico,
justificdndose tal medida en motivos de utilidad publica, interés general
o el bien comun, es decir, que la atribucion de esta potestad esta

soportada en el cumplimiento de un concepto juridico indeterminado.

Desde la época del feudalismo, de cierto modo, el rey ejercia potestades
de dominios territoriales superiores a las de los sefiores feudales, a ese
poder mas abstracto que tenia el rey sobre la tierra se le lamaba “dominio

eminente”, y al que ejercia los sefiores feudales, que representaba un

177 FERREIRO LAPATZA. Ensayo sobre metodologia y técnica juridica en el derecho financiero y tributario.
Madrid: Ed. Marcial Pons, 1998.
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poder mas concreto y de explotacion directa, se le podia denominar
“dominio atil”. Aunque el rey en cualquier momento podia concretizar ese
dominio eminente y exigir el uso de los fundos para las necesidades del
reino. No es por consiguiente exotico que se entienda desdibujada una
clara distincién entre el Derecho privado y el Derecho publico, y aparezca
una motivacion de la potestad expropiatoria sostenida sobre una peculiar

“cosificacion del Poder”178

Otra argumentacién que surgié para expropiar por parte del rey, sin
practicamente ninguna limitacién - aunque la idea de una justa causa y
una indemnizacién comenzaria a aplicarse - era el principio de “princeps
letus ley solutus” (el principe estaba desvinculado de la ley), en la que al
rey no se aplicaba la ley y estaba instituido para observar el derecho
natural, ahora bien, como la creencia consistia en que el derecho a la
propiedad era un instituto propio del derecho natural, si el rey a bien tenia
desposeer a una persona de un bien, debia entenderse que esa
determinacion era apropiada porque el rey hacia ejercicio de su

observacion del derecho natural.

Hoy en dia la potestad expropiatoria viene sefialada como una atribucién
de orden constitucional o legal que se le otorga por fines sociales,
ecoldgicos, urbanisticos etc., que debe tener un claro sustento de utilidad
publica y debe pagarse el justo precio del bien. Es de advertir que el
marco de esta potestad se pueden derivar claramente dos conceptos
juridicos indeterminados que son imprescindibles aplicar o concretizar

para efectivizar en la practica ese poder, a saber: Utilidad publica y justo

178 BLANQUER, David. “La titularidad de la potestad expropiatoria”. Capitulo incluido en la obra de compilacién
La ley de expropiacion forzosa. Andlisis y perspectivas de reforma. Ministerio De Hacienda Edicion Centro de
Publicaciones. Coord. Julia Marchena Navarro. Pg. 40.
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precio. Aunque frente a ambos podemos encontrar diferencias
diametrales en tanto sus naturalezas heterogéneas (Recuérdese en el
primer capitulo la Clasificacién), puesto que el primero implicaria realizar
un juicio o valoracidn que se aproxime mas a las apreciaciones legitimas
socialmente aceptables en relacidn a lo que resulte de utilidad publica, al
paso que el segundo concepto, es mas de orden técnico y su valoracion
corresponde a un juicio experto o de autoridad en el cual el halo

conceptual se reduce.

En la doctrina se discute si la potestad expropiatoria es una potestad que
solo ejerce el ejecutivo, o el legislador por via de creacién normativa
puede concretizar, o de otro lado cuales son los limites en el marco del
control jurisdiccional de esta potestad, como también si es una facultad
de drganos estatales o territoriales.l’”?A estos efectos, sea menester
precisar, que en primer lugar el constituyente puede establecer esta
potestad en las disposiciones constitucionales cuando expresa que el
Estado le estd permitido “expropiar”, pero en el mismo esquema
regulativo debera precisar unos limites minimos, que justamente pueden
ser los conceptos de “utilidad publica” y con pago de un “justiprecio”. El
legislador, en virtud de su potestad creativa-reglamentaria e
interpretadora de la Constitucién puede precisar el alcance de los
conceptos juridicos, pero no es menos cierto, que el ejecutivo también
podria con ocasion de su potestad reglamentadora (no regulativa) definir
los parametros factuales y técnicos de los conceptos aludidos. Ahora, que
sea el legislador o el ejecutivo, dependera de la atribucién de la potestad

gue haya quedado establecida en la misma Constitucion y del margen

179MIGUEZ BEN, Eduardo. “Potestad expropiatoria de las entidades locales, consignacién presupuestaria y
control jurisdiccional”. Revista espafiola de derecho administrativo, Num. 92, 1996, pags. 633-639
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competencial sefalado en las reservas de ley. Por su parte el ejecutivo,
tiene en su cabeza la operatividad (ejecutivo nacional o territorial,
depende de la envergadura del proyecto) de esa potestad y a la
jurisdicciéon el control de esa actividad. Este control puede asumir
diferentes matices o manifestaciones, puesto que podria ser un control en
abstracto, es decir desvirtuando la posibilidad de la misma potestad, o un
control mas concreto, esto es, en el que se discuta que si existe o no
utilidad publica o si hay o no un justo precio. Otro punto que se lidiara
en el ultimo capitulo es si la definicidon de estos asuntos por parte del juez

constituye una sustitucion de la actividad administrativa.

El fundamento constitucional de la actividad expropiatoria en el derecho
espafiol se encuentra en el articulo 33.3 de la Carta, en el que se expresa
gue “Nadie podra ser privado de sus bienes y derechos sino por causa
justificada de utilidad publica o interés social, mediante la
correspondiente indemnizacion y de conformidad con lo dispuesto por las
leyes”. Valga destacar que la norma que regula la expropiacion en este
pais, es la ley de expropiacion forzosa de 16 de diciembre de 1954, que
es la “uUnica de las grandes leyes administrativas anteriores a la
Constitucién que todavia queda en pie”!80, Para el caso colombiano, la
disposicidon 58 de su Constitucidén establece que “Por motivos de utilidad
publica o de interés social definidos por el legislador, podra haber
expropiacion mediante sentencia judicial e indemnizacidn previa. Esta se
fijara consultando los intereses de la comunidad y del afectado. En los

casos que determine el legislador, dicha expropiacién podra adelantarse

180 FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tom&s-Ramén. “Uso y abuso de la potestad expropiatoria en la jurisprudencia
reciente del tribunal supremo”. Revista de Administracién Publica, Num. 192, Madrid, septiembre-diciembre
(2013), pags. 257-267.
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por via administrativa, sujeta a posterior accidn contenciosa-

administrativa, incluso respecto del precio.”

Como puede observarse en el parrafo precedente, ambos canones
constitucionales, tanto el espafol como el colombiano, hacen mencion a
conceptos juridicos indeterminado que ya hemos mencionado en el marco
de la potestad expropiatoria, estos son: “utilidad publica o interés social”.
Frente a estos conceptos se presentan las siguientes circunstancias: 1.
¢El legislador debe previamente definirlos para que la Administracion
pueda ejercer esta potestad?, Segun lo que se desprende de una rapida
lectura de los dos preceptos constitucionales, pareciera que si. 2. ¢Pueden
los jueces limitar la potestad expropiatoria justificando que no se cumplen
los presupuestos de utilidad publica e interés social que hayan fijado el
legislador?, como ya se habia cuestionado en parrafo anterior, ahora
siendo presurosos podriamos responder que, como la Administracién en
las democracias modernas no poseen espacios de inmunidad en materia
de control jurisdiccional de sus actos, la respuesta sin aspavientos seria

que si.

La utilidad publica e interés social como conceptos juridicos
indeterminados, son de esa naturaleza de conceptos que requieren de
cierta reglamentacion para su aplicacion, toda vez que lo que se discute
es un asunto sensible para los ciudadanos, como lo es, el derecho a la
propiedad. De esta forma, el legislador espanol en el articulo noveno (9°)
y subsiguientes de la ley de 17 de diciembre de 1954, establece que debe
haber una previa declaracion de utilidad publica, y da unas luces de qué
debe entenderse por ella cuando expresa “se entiende implicita, en
relacion con la expropiacién de inmuebles, en todos los planes de obras y

servicios del Estado, Provincia y Municipio. En los demas casos en que por
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Ley se haya declarado genéricamente la utilidad publica, su
reconocimiento en cada caso concreto debera hacerse por acuerdo del
Consejo de Ministros, salvo que para categorias determinadas de obras,
servicios o concesiones las Leyes que las regulan hubieren dispuesto otra

cosa.”

La ley 388 de 1997 expedida por el congreso de Colombia, en su articulo
58, realiza una lista de literales de la “a)” a la "m)”, en el que sefnala
cuales son los motivos especificos para declarar de utilidad publica e
interés social la adquisicién de inmuebles por parte del Estado. Pues bien,
a pesar que estas normas hagan el esfuerzo de reglamentar y hacer mas
precisos los conceptos utilidad publica e interés social, tales
reglamentaciones vuelven e incurren en imprecisiones en el lenguaje -
ratificando entonces que la textura abierta de norma es una circunstancia
irremediable -, por ejemplo, cuando en unos de los literales mencionados
que utilizan expresiones como “sectores de alto riesgo”, “riesgos fisicos
inminentes”, o cuando mas adelante en el articulo 65 sobre criterios para
la declaratoria de urgencia, se haga referencia a “elevacién excesiva de
los precios”, “el caracter inaplazable”, “excesiva dilacion en las

actividades de ejecucion del plan”.

Otro concepto juridico indeterminado muy importante que también
habiamos aludido en el marco de la potestad expropiatoria es el referido
al “justiprecio o justo precio”, que en las leyes mencionadas se realiza la
tarea de establecer criterios y procedimientos para llegar a la
determinacion del valor econdmico justo para el bien objeto de
expropiacion. Asi, los articulos 24 y siguientes de la ley espafiola de 17

de diciembre de 1954 y los articulos 67 sucesivos de la ley 388 de 1997
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colombiana, establecen las reglas y directrices que deben tenerse en

cuenta para concretar el precio real del fundo.

2.3 Normas de programacion final y de programacion

condicional.

En este acapite, se intentara conceptualizar y distinguir las categorias de
normas de programacién final y de programacion condicional, su
relevancia en el marco de la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados y como encajan dentro de ellas diferentes tipos de
potestades administrativas o actuaciones administrativas particulares
derivadas de tales potestades. En primer término, sea preciso acotar
materialmente las conceptualizaciones propuestas. Asi pues, entendemos
por normas de programacién final - o también denominada normas de
programacion por objetivos - aquellas que carecen de supuestos de hecho
formalmente definido y por medio de los cuales tiende a programarse la
actividad planificadora y conformadora de las Administraciones publicas.
En este tipo de normas conscientemente el legislador, habilita a la
Administracién para que en sede operativa o aplicativa determine los
elementos configurativos facticos de su propia actividad, como se ha

dicho, conscientemente indeterminados, abstractos, contentivos de
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conceptos juridicos indeterminados en la norma de atribucién de

potestad?iét,

Para Ldépez Pefal®?, las normas de programacion final, conducen
indefectiblemente a un aumento de la discrecionalidad, en la medida que
los supuestos de hecho que contiene la norma se encuentra
indeterminados, por lo cual es indispensable que la Administracion realice
tal determinacién, apoyada en criterios objetivos, a fin de que el ente no
incurra en arbitrariedades, permitiendo tales criterios el ejercicio de un
control jurisdiccional con previos elementos que ayudan a soportar la

decisiones judicial controlante.

Siguiendo con los aspectos de conceptualizacién vy aclaratorios, es de
anotar que la programacion final, esta relacionada con la incorporacién
en la normas de disposiciones que establecen cuales son los objetivos,
metas o finalidades que debe alcanzar la Administracién, pero sin entrar
a definir las condiciones minimas operativas o aplicativas para llegar a tal
fin, esto es, la norma no condiciona a la Administracion en el ejercicio de
lo que corresponde al detalle de la actuacién administrativa, solo dispone
de unos propodsitos gruesos como fines en si mismo de la actividad. Es
por ello, que a este tipo de normas también se les puede llamar como

reglas de programacion teleoldgica o finalista.

181 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. “Naturaleza juridica de las facultades de la Administracién para
confeccionar pliegos de condiciones”. Revista Digital de Derecho Administrativo, Num. 1, Universidad
Externando de Colombia. 2009.

182 L OPEZ PENA, Edmer Leandro. Discrecionalidad aumentada. Efecto del concepto juridico indeterminado en
la discrecionalidad administrativa. Bogota: Universidad Libre de Colombia Facultad de Derecho. Maestria en
Derecho Administrativo: 2013.
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Por su parte Mariano Bacigalupo Saggese!83 ensefa que entre menor sea
la intensidad en la programacién normativa, de igual manera, sera menor
la intensidad en el control jurisdiccional. Y justamente las normas de
programacion final poseen una intensidad regulatoria menor, a diferencia
de las de programacién condicional, como se explicard mas adelante. Pero
esto no quiere decir que la actividad administrativa se desarrolle en un
entero ambito de libertad, puesto que justamente los principios y los
conceptos juridicos indeterminados sirven de dique de contencidén frente
al ejercicio del poder expansivamente ilimitado, eso desde el enfoque de
tales conceptos como técnicas de control, pero en este trabajo se analizan
como ambitos de decisién que también puede ser atribuidos por una

norma de programacion final contentiva de un concepto indeterminado.

Como es sabido, los cometidos estatales de orden constitucional o legal
estan dirigidos a alcanzar los supremos intereses generales - esto
expresado en términos de programacién teleoldgical®* - pero tales
cometidos no los podria alcanzar la Administracion si se viese limitada en
su ejercicio por un conjunto de normas que intenten regular hasta el mas
minimo detalle su actuacidén. La circunstancias sociales, econdmicas,
politicas, culturales, entre otras, a que se enfrenta la Administracién son
vertiginosamente cambiantes, por lo que esta requiere ser dotada de

potestades con cierto nivel de ductilidad o flexibilidad, para que se hagan

183 BACIGALUPO SAGGESE, Mariano. “lLas potestades administrativas y la vinculacién de su ejercicio al
ordenamiento juridico. potestades regladas y discrecionales”. Lecciones y materiales para el estudio del
Derecho Administrativo, T. lll, Vol. |, Madrid: lustel, Coord. Cano Campos, T. 2009

184 Ibidem.
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adaptables a contextos factuales segin cada situacion, a fin de poder
acometer las medidas pertinentes y necesarias para el logro de las
finalidades estatales, y de esta manera, aproximarse a las condiciones

gue impone un Estado social y democratico de derecho.

Por oposicion a las normas de programacién final, encontramos las
normas de programacion condicional. Estas poseen la caracteristica de
condicionar, como su nombre lo indica, la actividad de la Administracién,
en el entendido de que “Si acontece un supuesto de hecho Z, el operador
juridico administrativo debera adoptar la consecuencia juridica A o B”,
como lo ejemplifica Marin Hernandez!®>. Bajo estos parametros, es
menester en el marco de actuacidon de la Administracién, esperar que
ocurran ciertas circunstancias o confirmar el cumplimiento de
determinado criterio, para acto seguido, proceder a ejecutar una forma
comportamiento conforme al condicionamiento normativo que ha

establecido el legislador, o el constituyente.

Como es de notarse en el ejemplo arriba expuesto por Marin Hernandez,
frente a la ocurrencia del supuesto de hecho Z, se abre la posibilidad de
aplicar dos consecuencias juridicas!®®, lo cual da sensaciones de que hay
cierta suerte de redefinicion frente a la tesis de la Unica solucion justa

como elemento esencial de los conceptos juridicos indeterminados®’,

185 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Naturaleza juridica de las facultades de la Administracion... Op. Cit.

186 Aunque también podrian ser una sola consecuencia juridica, pero se trae a cuento un ejemplo doctrina en
que se predican dos, y sobre la base de la existencia de dos posibles consecuencias juridicas se expresara un
rasgo caracteristico que rompe con la teoria de la Unica solucion justa de Eduardo Garcia de Enterria.

187 Esto abrigando una postura de pertenecia de los conceptos juridicos indeterminados a la esfera de las
normas de programacion condicional, lo cual es una tesis que se debatira en las lineas que siguen.
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guebrando el viejo paradigma de que en el ambito de las discrecionalidad
es donde existen la oportunidad de escoger entre varias posibilidades de
actuacion, al paso que, en la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados esa posibilidad desaparecia. Ahora bien, detengamonos
en este punto y aclaremos, que la Unica solucion justa, no quiere decir
una sola formula “X” de solucién, implica en realidad, que la que se escoja
finalmente tiene que ser justa. En esa direccion, Lopez Pefia aclara y
precisa su teoria de que en el “juicio disyuntivo entre las dos categorias
referidas, se desvanece como componente basico de los conceptos
juridicos indeterminados vy diferenciador de la discrecionalidad
administrativa, pues, al entenderse una aproximacién de los conceptos
juridicos indeterminados y la discrecionalidad desde la éptica ldgica-
normativa, se rechaza la tesis de la Unica respuesta correcta, y se
reconoce que en la aplicacion de estos conceptos opera un proceso volitivo
y no cognitivo de la Administracién”188, La verdad sea dicha, y este
planteamiento tiene mucha resistencia ya que a partir de Garcia de
Enterria la tesis de la Unica solucidn justa en el marco de la técnica de los

conceptos juridicos indeterminados, es la que ha tenido mayor acogida.

Uno de los autores que desarrolla con meridiana diafanidad las normas de
programacion condicional es Mariano Bacigalupo, quien en forma mucho
mas amplia y comprensiva, les denomina “Normas de programacién
condicional de alta densidad regulatoria”, dicha denominacién deja
entrever que tal tipo de normas poseen una estructura orientada a no
dejar campos vacios de regulacidn normativa en la actuacion de la

Administracion, esto es, que lo que pretenden es que la Administracion

188 | OPEZ PENA, Edmer Leandro. Discrecionalidad aumentada. Efecto del concepto juridico indeterminado en
la discrecionalidad administrativa. Op. Cit. Pag. 116.
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ya tenga previamente establecido cada uno de los pasos que debe seguir
una vez se enfrente a determinadas realidades, esto obviamente sin
pretender absoluta plenitud regulatoria, la cual se ha dicho resultaria un
imposible juridico y un imposible factico puesto que el legislador no
ostenta la virtud de vaticinar todas las circunstancias que pueden envolver

los hechos en el ejercicio administrativo.

Siguiendo el planteamiento de Bacigalupo!®®, el ideal europeo en la
Posguerra fue una Administracion intensamente vinculada a la ley - lo
cual a su parecer dota de garantias al sistema -, lo que implica un relativo
status optimo de actuacién de la Administracién por un buen disefiado
Estado de derecho que tiene como piedra angular el principio de legalidad.
En este contexto, existiran normas de programacién condicional de alta
densidad regulatoria que permitiran que el principio de legalidad pueda
cumplirse a plenitud, y de este modo, la actuacién de la Administracion
puede resultar altamente previsible, y como otra consecuencia ventajosa
resultante de esto, es que el control jurisdiccional puede ser mas intenso,
menos subjetivo para los jueces, y por contraste mas objetivizado,

profundo, incisivos y con previas reglas claras.

Hecha ciertas precisiones respecto de las normas de programacion final y
las normas de programacién condicional de alta densidad regulatoria, es
pertinente como aspecto relevante para este estudio, establecer en cual
de estos dos tipos de categorias normativas ubicamos a los conceptos

juridicos indeterminados. En torno a esto, pueden existir diferentes

189 BACIGALUPO SAGGESE, Mariano. Las potestades administrativas y la vinculacién ... Op. Cit.
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posturas doctrinales, pero vamos a sefialar la tesis mayoria, para ofrecer

nuestra postura ante ella.

Podemos sefialar que la tesis mayoritaria resuelve la anterior disyuntiva
siguiendo la siguiente ldgica: primero, que los conceptos juridicos
indeterminados pertenecen a la esfera de la potestad reglada, y segundo,
gue la programacion condicional es un atributo de la potestad reglada,
ergo, los conceptos juridicos indeterminados deben ser ubicados en las
normas de programacion condicional. Pero la ldégica planteada no debe
expresarse en términos absolutos, puesto que se puede matizar
entendiendo que los conceptos juridicos indeterminados, en vez de reglar
de manera estricta, son una forma de atenuacion de la vinculacion
normativa de la Administracidn. Y esto es asi, ya que cuando una norma
de programacién condicional contiene un concepto indeterminado, este
pese a su estructuracion relativamente cerrada, la Administracidon goza
de un “margen de apreciacidon que, para algunos, como Bacigalupo, no es
muy distinto del margen de decisién del que indiscutiblemente se dota a
la Administracion cuando se le atribuyen legitimas potestades

discrecionales.

A la postre, estas normas de programacion condicional de alta densidad
regulatoria que pueden ser contentivas de conceptos juridicos
indeterminados - atenuados o no segun la amplitud del margen de
apreciacidon - pueden estar presentes en cualquiera de las tipologias de
potestades que desarrollamos en capitulos precedentes, y si se quiere
dependiendo de la tipologia, se pueden hacer mas intensos o de mas
densidad, por ejemplo, en la potestad planificadora las normas de

programacion condicional deberian contener conceptos indeterminados
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con mayor margen apreciativos, no asi, frente a la potestad sancionatoria,

o incluso la tributaria, en que ese margen deberia reducirse.

2.6. Potestades regladas vs. potestades discrecionales.
Referencia a los conceptos juridicos indeterminados y

su huida de la dicotomia.

En un acdpite precedente se estudiaron algunas tipologias o
clasificaciones de potestades administrativas, desde un punto de vista
material o sustancial, esto es, referidos a los asuntos del resorte o
contenido de las potestades. En esta oportunidad, se abordara otra
naturaleza de potestades, esta vez, categorizadas desde la éptica de la
mayor o menor amplitud de poder decisorio de la Administracion, o dicho
de otra forma, desde el angulo de las posibilidades con que cuenta el
operador administrativo para escoger, crear y ejecutar las decisiones que
le competen. Asi pues, se trataran las potestades regladas y las
potestades discrecionales, realizando unas sucintas diferencias, para
finalmente sefialar a que esfera de estas dos categorias pertenecen los
conceptos juridicos indeterminados, aclarando que la pertenencia de
estos, a una u otra categoria, no se predica en términos apodicticos, sino
gue, como muchas cosas en el derecho, admite cierta relativizacién o
matizacion. De hecho, nuestra propuesta sera bien, disruptiva, en el
sentido de no encasillar a los conceptos juridicos indeterminados en

alguno de ambos extremos.
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En cuanto a la primera de las potestades referidas, entiéndase por las de
caracter reglado, segun el maestro Agustin Gordillo199, las facultades de
un ente de la Administracién publica que una norma juridica
predetermina en forma precisa, condicionandolo a un comportamiento
especifico, que necesariamente el administrador debe realizar, esto es,
gue cuando el ordenamiento juridico instituye de antemano qué es
taxativamente lo que la entidad debe efectuar en una situacion concreta,

nos encontramos en presencia de una potestad reglada.

Ramos Barreral®lensefia respecto de la potestad reglada, que ésta
consiste en una funcion ejecutiva de aplicacién normas, “efectuada en
forma mecanica, luego de haber subsumido el hecho en el supuesto
normativo”. Como caso peculiar de potestad reglada “se puede mencionar
la potestad de la Administracion de otorgar una pension a un funcionario
publico cuando éste alcance la edad y otros requisitos que la norma prevé

para este efecto”.

Asi pues, la potestad reglada son todas aquellas actividades
administrativas, cuyas condiciones de ejercicio se encuentran normadas
juridicamente de un modo puntilloso y exhaustivo, de tal suerte que la
Administracion no pueda inclinarse entre la adopcién de dos soluciones
igualmente justas, y los jueces que ostenten la competencia pueden

confrontar si la Administracién ha optado por la Unica decisién que en el

130 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas: primeros manuales. - 1a ed. -
Buenos Aires: Fundacion de Derecho Administrativo, 2014.

191 RAMOS BARRERA, Luis Felipe Andrés. Lo reglado y lo discrecional en la potestad tarifaria. La determinacién
del valor agregado de distribucion en el servicio publico de distribucion eléctrica de los sistemas eléctricos cuya
capacidad instalada de generacion es igual o superior a 200 megawatts. Universidad De Chile, Facultad de
Derecho Departamento de Derecho Publico. Santiago, Chile 2012.
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caso concreto resultaré ajustada a Derecho. Bajo esta idea, se expresa el
profesor Doménech Pascuall®?, quien a través de una muy didactica obra
titulada “El principio de legalidad y las potestades administrativas”,
muestra con ejemplos - casos reales del Tribunal Supremo Espanol - y
explicaciones, cdmo operan en la practica judicial conceptos como

potestades regladas y discrecionales.

Como ilustracién de la potestad reglada, Doménech Pascual trae a cuento
una sentencia del Tribunal Supremo Espafol de Sala 3.2, Secc. 6.2 adiada
el 5 de junio de 1990, en la que se expone que el Ayuntamiento de
Vilamacolum negé una licencia urbanistica para la construccidon de una
obra, arguyendo que tal obra se realizaria sobre otras que se levantaron
sin la correspondiente licencia urbana y no legalizables por suponer la
reconstruccion de un edificio fuera de alineacidon. Pero a la postre, el
Tribunal Supremo declara la ilegalidad del acto denegatorio,
argumentando que se estaba al frente de una potestad reglada, y en este
caso, el ente administrativo no podia denegar la licencia, si se reunian
todos los requisitos legalmente establecidos para su autorizacién. Para el
Tribunal la aparente infraccion legal anteriormente consumada, no
configura impedimento alguno para otorgar la nueva licencia, en la que
se solicitaba autorizar la construccion en la propia casa de obras distintas
de las supuestamente efectuadas sin licencia, teniendo en consideracion
que las potestades en asuntos urbanisticos son de naturaleza reglada,
y el operador en el caso objeto de marras, no tenia otra funcién que
verificar que el ius aedificandi se ejercitarda dentro de los parametros que

se establecen para tal fin, sin perjuicio que la Administracion haga uso

192 DOMENECH PASCUAL, Gabriel. El principio de legalidad y las potestades administrativas. Leccion No 4.
Universitat de Valéncia. 2014.
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de sus facultades de restauracidon de la legalidad en lo que tiene que ver
con los actos de construccién sin licencia urbanistica, los cuales podrian
implicar incluso, Ila reestructuracion o demolicién de las obras,
independientemente de las consecuencias sobre las obras posteriormente

efectuadas con la correspondiente licencial?3,

Pasando a la otra potestad, objeto de estudio, esto es, la potestad
discrecional, Beltran De Felipe!®* ensefa que esta corresponde a un
espacio de decisidon que no se encuentra regulado, o solo se encuentra
parcialmente regulado, y que el legislador ha otorgado a la Administracién
para su actuacion con un radio de accién mayor. Pero agregaremos en
este punto que, en virtud de la tesis de vinculaciéon positiva, la
Administracion solo puede actuar en esos espacios no regulados cuando
de alguna forma la ley asi se lo permita. Pues bien, para aclarar las
nociones del autor citado, se precisa que, a nuestro juicio, el hecho que
no haya regulacion en un aspecto, no quiere decir que ello, le dé
automaticamente potestad discrecional a la Administracién, pues debe
haber una norma habilitante del actuar discrecional. En concreto, no se
predica una discrecionalidad al margen de la ley, sino mas bien, en virtud

de la ley, y en la medida y contextos que esta haya dispuesto.

Un clasico como Forsthoff, citado por el mismo Beltran De Felipe, plantea
gue las potestades discrecionales equivalen a esferas de actuaciéon y
decision en las que la Administracion tiene la posibilidad de elegir entre

varias formas de comportamiento que son igualmente vélidas y

193 Ibidem.

194 BELTRAN DE FELIPE, Miguel. Discrecionalidad Administrativa y Constitucién. Madrid: Tecnos. 1995.
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posibles!®> (lo que se conoce en la doctrina mayoritaria como indiferentes
juridicos: libertad de eleccidn entre opciones todas ellas validas).
Bullinger!®® por su parte, vislumbra la discrecionalidad como el margen
de autonomia decisoria encabeza de entidades publicas y que ejerce
cuandoquiera que su actuacién no esta plenamente predeterminada, de
tal suerte que la Administracidn cuenta con un gran margen de
autodeterminacion, a efectos de resolver aspectos de la vida

administrativa.

Algunos autores relacionan la potestad discrecional, como la posibilidad
de concretar, valorar o apreciar el interés publico, entre ellos, Gianninil®’,
De esta concepcién, puede observarse que se utiliza un concepto
indeterminado como “interés publico” para sefialar que su intento de
materializacion por la Administracion constituye una manifestacion de
discrecionalidad. En ese mismo sentido, Marin Hernandez!°8 sefiala que la
potestad discrecional constituye un margen de libertad para decidir que
la normatividad le concede a las Administraciones publicas y con ella
puede apreciar o integrar el interés publico frente cada situacion particular
gue deba resolver. En Reynaldo Moral??, encontramos que la potestad

discrecional no debe entenderse como la “extension” de un abuso - o

135 |bidem.

1% BULLINGER, Martin. “La discrecionalidad de la Administracién Publica. Evolucién, funciones, control
judicial”. La Ley: Revista juridica espafiola de doctrina, jurisprudencia y bibliografia, Nam. 4 de 1987.

197 GIANNINI, M. Derecho Administrativo. Madrid: Instituto Nacional de Administracién Publica. 1991.

198 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad Administrativa. Bogota: Editorial Universidad
Externado de Colombia, 2007.

199 MORA MORA, Reynaldo. “El concepto de discrecionalidad en el quehacer de la Administracién publica”.
Revista Justicia juris, 2012, vol. 8, Num. 1, p. 92-105.
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exceso de poder, sino el establecimiento e institucionalizacion de un
mandato de orden constitucional y legal para la prosecucion de los
intereses publicos contemplados como fines del Estado social y

democratico de derecho.

En cuanto a la ubicacién de los conceptos juridicos indeterminados, en el
sentido si pertenecen a la potestad reglada o a la potestad discrecional,
las posiciones doctrinales son dispares y vacilantes. Por un lado, como
referente, mencionamos a Garcia de Enterria2%° para quien los conceptos
juridicos indeterminados hacen parte de la potestad reglada, toda vez que
cuando la Administracion los aplica se halla en un margen cognoscitivos,
gue permite encontrar la una Unica solucién justa frente a problemas que
deba abordar?®!, Asi, conceptos indeterminados como “utilidad publica” o
“edificio ruinoso”, poseen contornos reglados que se enmarcan bajo una
l6gica “tertium non datur”, en el sentido que lo que debe considerarse es
el juicio disyuntivo de si determinada medida adoptada es de utilidad
publica o no lo es, o si el edificio se encuentra en condiciones ruinosas o
no. Estas situaciones implican que estos conceptos si pueden ser
precisados al momento de su aplicacion, por que poseen condiciones para

ser considerados reglados.

En la otra orilla Marin Hernandez2%2, sostiene que los conceptos
indeterminados se constituyen en fuente y manifestacion de la

discrecionalidad, que cuando la Administracién aplica conceptos juridicos

200 GARC/A DE ENTERRIA, Eduardo Y FERNANDEZ, Tom&s-Ramén. Op. Cit.
201 |pidem.

202 \JARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto., Algunas anotaciones en relacion con la discrecionalidad administrativa
... Op. Cit. Pag. 167.
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indeterminados de alguna manera, se encuentra en el marco del ejercicio
de una potestad amplia o abierta, ya que estos conceptos permiten
escoger entre diferentes posibilidades de concrecidn o interpretaciéon. En
igual sentido, Lopez Pena2%3 planteando una tesis de convergencia entre
discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados, ensefia que estos
surten el efecto de que la discrecionalidad tenga otro campo de accion y

posibilitan establecer cierta suerte de “discrecionalidad aumentada”.

En este trabajo, no nos acogeremos a ninguna de estas dos posiciones,
lo que comporta literalmente una huida de los conceptos juridicos
indeterminados de la vieja dicotomia reglado-discrecional, y por lo
contrario, sostendremos que estos se hallan dentro de una escala de
potestades que vamos a llamar “cuadruple”, ya que se encuentra
integrada por cuatro ambitos de decisidén y accién de la Administracion.
se plantea entonces, una tesis transformativa de las tradicionales
posturas, que no incrusta la técnica de los conceptos juridicos
indeterminados en una de las dos potestades, pero que, en cuanto a sus
posibilidades de actuacion, se acerca mas estrechamente a los contornos
de la potestad reglada, sin estar necesariamente dentro de esta, en
consideracion a que la Administracion contara con cierta libertad - aunque
moderada - mayor que aquella que se predica para la actividad reglada
en sentido estricto. Esta tesis proposicion aqui planteada, no se
considerara como ecléctica - o en esencia intermedia -, porque su misiéon
no es la de conciliar extremos, sino de superar la esquematizacion binaria
y formular la existencia de cuatro categorias de facultades, “escala

cuadruple”, que van aumentado en gradas la libertad decisoria,

203 L OPEZ PENA, Edmer Leandro. Discrecionalidad aumentada. ... op. Cit. Pag. 144 y ss.
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empezando por lo mas restrictivo que es la potestad reglada, siguiendo
con la técnica de los conceptos juridicos indeterminados y la
discrecionalidad técnica como libertades limitadas, y concluyendo la
escala con la discrecionalidad propiamente dicha, que es culmen de la
amplitud de decisién, pero sin que esto implique libertad absoluta e

inmune a control.

Dicho lo anterior, se procede a esquematizar como operan en la practica
administrativa la potestad reglada, discrecional y la aplicacion de
conceptos juridicos indeterminados. En el titulo que continua se explicara
los cuatros categorias de ambitos de accion y decision de Ia
Administracién, igualmente en un esquema, que ilustra lo que a bien,
hemos llamado la escala cuadruple de ambitos de libertad decisoria en la

Administracion publica.

a) Esquema tradicional de tipica potestad reglada.

Ocurrido “"X" -=------ hacer “Z” Potestad Reglada.

(No hay libertad de eleccion)
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b) Esquema potestad aplicativa de conceptos juridicos

indeterminados.

Ocurrido X --- aplicar C.J. I. “Z” --- que conduce a hacer: “A” 0 “B”, incluso “C”. (v. gr. Declarar o no como patrimonio a ...)

2

pero la opcién tomada debe ajustarse a:

4

la solucidn justa.

(hay una libertad relativa de eleccién condicionada a escogencia de una solucién justa, en

oposicién a las multiples teorias que niegan libertad de eleccién?%4)

204 De cierta forma Cassagne asume a la posicion anéloga cuando referido a la discrecionalidad, ensefia que
esta, en ocasiones se pude ver limitada por un concepto indeterminado que si bien, en principio, sélo admite
una solucidén justa puede aparejar un cierto margen de valoracién en algunos supuestos para optar entre
varias soluciones igualmente justas. Y lo asimila a la discrecionalidad débil o atipica. (en este trabajo, es
simplemente la categoria de Conceptos juridicos indeterminados) Cfr. CASSAGNE, Juan Carlos. La
discrecionalidad administrativa. Foro Juridico, 2009, no 09, p. 82-91. Pag. 21; por otra parte, este precitado
autor haciendo mencidn de BACIGALUPO, expresa que, cuandoquiera que un concepto indeterminado incluya
“los margenes de valor" se debe hablara de una subcategoria de la discrecionalidad bajo la denominacion de
"discrecionalidad atipica”. Cfr. BACIGALUPO, Mariano, La discrecionalidad administrativa, Madrid: Marcial
Pons, 1997, p. 32.
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c) Esquemas de varias manifestaciones de potestad
discrecional.
Hacer o no hacer “Z”.

” o«

Hacer “A”, “B” o “C” (o mas opciones)
Ocurrido “X”
Hacer “A”, “B” “C” o lo que considere oportuno y conveniente la Administracién.

Hacer lo que considere oportuno y conveniente la Administracién.
(hay libertad de eleccion amplia)

Fuente: Creacion propia.

2.7 Recolocacion de Conceptos juridicos indeterminados

en “escala cuadruple”.

Desde el punto de vista de la mayor o menor amplitud de la decision,
tradicionalmente se han distinguido dos tipos de potestades, como ya se
ha venido sefalando, las potestades regladas y las discrecionales. En el
ambito de las primeras, el ordenamiento juridico pre-ordena las rutas y
formas de comportamiento de la Administracién en determinados
contextos, lo cual quiere decir, que el censor encuentra reducido, limitado
o condicionado su margen de maniobra, o, en otros términos, su

posibilidad de escoger la solucidn frente al caso que se le presente. Asi
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pues, en las potestades regladas la ley le sefala el camino que
inexorablemente se debe transitar en el marco de su ejecucidn
administrativa, desconocerlo seria prevaricar -depende de los
ordenamientos de cada Estado ello implicaria ciertas consecuencias
sancionatorias -. En suma, en este tipo de potestad la norma sefiala
claramente el supuesto de hecho y la consecuencia juridica que

indefectiblemente debe aplicarse.

En la potestad discrecional, sucede todo lo contrario que en la anterior, el
ordenamiento no ata a la Administracién para que adopte una decision
especifica, si se dan determinados presupuestos facticos o juridicos,
justamente porque la ley no ha predispuesto una solucién frente a
determinadas circunstancias, y es el censor que en marco de libertad
vigilada o guiada debe encontrar la mejor respuesta para conjurar una
crisis 0 sencillamente para adoptar una resolucién en el trafico ordinario
de las cuestiones administrativas. También basicamente, es considerado
parte de la discrecionalidad administrativa que los entes publicos decidan
abstenerse de actuar, o decidan en qué momento concreto actuar, sobre
todo cuando las normas habilitantes de esta potestad sefialan expresiones

con funcion de copula2% como “podrd”, entre un sujeto que es el

205 En estos escenarios debemos entender la copula como el factor de enlace o unién entre un antecedente y
un consecuente (elemento conectivo). En ese sentido MOREA citando a MOZO SEOANE, expresa que
justamente, en esa funcionalidad conectiva “entre el supuesto y la consecuencia, donde se define la existencia
tipica de la discrecionalidad”. En la medida que “el consecuente quede conectado con el antecedente de
forma facultativa - de modo tal que la norma juridica asigne validez a por lo menos dos consecuencias
igualmente justas-, estaremos frente a norma juridica atributiva de discrecionalidad”. Tal unién potestativa
entre el supuesto de hecho y la consecuencia juridica permita que exista eleccidn frente a actuar ono vy, en
tal sentido, brinda la posibilidad de elegir entre diferentes opciones de comportamiento. Cfr. MOREA, Adrian.
La discrecionalidad en el ordenamiento juridico. Primera Parte. Buenos Aires: Microjuris.com, 2017. Pag.
Unica.
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administrador y un predicado que es una eventual consecuencia
juridica2%®, En este sentido, una norma contendria enunciados como "E/
alcalde *podra* ordenar x situacion”. Ahora bien, Podria decirse, que
cuando no se sefala concretamente sujeto en la norma, ese sujeto

vendria a ser el supuesto de hecho.

Atendiendo a los anteriores presupuestos, puede observares que en
materia de amplitud de poder se ha consolidado o conservado una
concepcion binaria, “bifurcativa”, de blanco o negro, entre potestad
reglada y potestad discrecional. Y al surgir fendmenos, circunstancias,
teorias o técnicas sobre ambitos de libertad decisoria de la
Administracidon, tratan de encajarse en el uno o en el otro tipo de

potestad.

De hecho, aunque pareciera una contradiccion, no siempre debemos ver
lo reglado y los discrecional en posiciones extremas de la una frente a la
otra, puesto que la potestad discrecional - que no es absoluta- contiene
dentro de si unos elementos reglados?%’, como por ejemplo, la habilitacion
previa de la potestad (existencia), la extension, la competencia material,
temporal o territorial para ejercer la potestad, formas y procedimientos,
su respeto a derechos fundamentales, la finalidad con que se otorga la
potestad, que siempre va a estar direccionada hacia la consecucién del

interés publico.

206 |hidem.

207 De hecho, Garcia de Enterria plantea que la discrecionalidad consiste en una suerte de “un compositum de
elementos legalmente determinados y de otros configurados por la apreciacion subjetiva de la
Administracién”. Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Y FERNANDEZ, T. R. ... Op. Cit. Pag. 461.
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Esta ultima circunstancia de elementos reglados dentro de la potestad
discrecional, es una condicion que, de algun modo, lo que intenta es
acercar estas potestades que por algunos se consideran opuestas. Pero
nuestra propuesta en este trabajo, no sera ni acercarlas, ni alejarlas, sino
plantear la autonomia de otras facultades administrativas (potestades)
gue han venido subsumiéndose en estas dos tradicionales categorias, y
gue de esta forma coexistan como instituciones juridicas que pertenecen
al mismo globo epistemoldgico, pero con independencia funcional de las

que hemos llamado potestades tradicionales.

En ese orden de ideas, se plantea la asuncidon con nitida independencia
de la potestad aplicativa de conceptos juridicos indeterminados y la
potestad discrecional técnica, que no deben ser vistas como simples
grises 0 como gamas acentuadas o atenuadas de las habituales y tipicas
potestades regladas y discrecionales, ni como técnicas de control a
algunas de estas. Es decir, proponemos estas dos categorias, a saber, “la
aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados” vy ‘“la
discrecionalidad técnica”, no como integrantes de las potestades base,
sino como categorias que viene hacer parte de un cuarteto o cuadrinomio
de opciones que denominamos “escala cuadruple de ambitos de libertad

decisoria de la Administracion”.

Pese a que la discrecionalidad puede encontrar algunos tipos de
clasificacion como lo son la discrecionalidad reglamentaria, planificadora,

de iniciativa, politica, tactica, técnica, de gestién etc., o desde otro
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angulo, se habla de discrecionalidad débil y fuerte2%8, Segun Cassagne2®
citando a Desdentado Daroca, a la débil también le podemos llamar

“instrumental”, y ocurre cuando la Administracion debe realizar una

",
“operacién de discernimiento”?1® que se encuentra limitada por unos
“estandares”, por ejemplo, “edifico que amenaza ruina”. En lo que ataie
a la discrecionalidad fuerte no hay acotamiento del margen de maniobra
de la Administracién por un estandar. Pero puede entreverse que, lo que
ellos asocian con discrecionalidad débil de alguna manera equivale a
conceptos juridicos indeterminados, de hecho, en el ejemplo que se

expresa hay un concepto indeterminado.

De todas esas clasificaciones, en el presente trabajo, como ya se habia
anticipado, tomaremos la discrecionalidad técnica para que se constituya
en parte de lo que hemos osado en denominar la “escala cuadruple de
ambitos de libertad decisoria de la Administracién”. Los otros tipos de
discrecionalidad, a nuestro juicio, pertenecen al nlcleo de la

discrecionalidad en sentido estricto o discrecionalidad pura.

De hecho, Mufoz Machado?!!, alude que la doctrina italiana distingue
entre discrecionalidad pura y discrecionalidad técnica, como los ambitos

mas relevantes de estas posibilidades de actuacidn administrativa.

208 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. traduccién de Marta Guastavino, prélogo de A. Calsamiglia, ed.
Ariel, Barcelona, 1984.

209 CASSAGNE, Juan Carlos. “La discrecionalidad administrativa”. Foro Juridico, 2009, Nim. 09, p. 82-91. Pag.
20.

210 DESDENTADO DAROCA, Eva. Discrecionalidad administrativa y planteamiento urbanistico. Navarra:
Aranzadi, 1999. Pag. 52.

211 MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de Derecho Administrativo y Derecho PUblico General, t. I, Madrid,
Ed. iustel 22 ed. 2006.
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Ademas, en el apartado sobre clasificacién de potestades desde el punto
de vista de su contenido—- que abordamos precedentemente -, estudiamos
esos tipos de discrecionalidad, en realidad y como pensamos que debe

ser, como clases de potestades.

Hechas las anteriores precisiones, se dara cuenta de un esquema, en el
cual se ilustran los ambitos de libertad decisoria de la Administracion
ubicados en una escala cuadruple. Con esta escala explicitamos nuestra
propuesta de seccionar los ambitos de mayor o menor libertad de decisién
de la Administracion en cuatro categorias que se dispondran en columnas
con sus respectivas sucintas explicaciones. A posteriori analizaremos mas

detallada y concretamente cada una de estas categorias.
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2.8 Escala cuadruple de ambitos de libertad decisoria

de la Administracion.

Menor
Libertad

Mayor
Libertad

Potestad reglada.

Conceptos juridicos
indeterminados

Discrecionalidad
técnica.

Discrecionalidad
Pura o fuerte

La norma predetermina
detalladamente la
actuacion de la
Administracion.

No hay posibilidad de
eleccion.

caracter cognoscitivo.

Negacion de amplitud
decisoria.

Unica y exclusiva solucién
justa.

Margen cerrado.

La norma sefiala un
concepto impreciso
gue debe ser
concretado por
Administracion.

Limitada o
condicionada
posibilidad de

eleccion.

Caracter relativamente
volitivo o

relativamente

cognoscitivo.

Amplitud decisoria
media baja.

Varias soluciones, pero
la escogida debe
ajustarse a criterios de
solucion justa.

Margen de

Una norma o parametro

técnico sirve de amparo

para tomar una
decision.

Relativa libertad para
seleccionar los
mecanismos idoneos
para llevar a cabo sus
tareas de naturaleza
cientifica o técnica.

Depende de contexto:
relativamente volitivo o
relativamente
cognoscitivo

Amplitud decisoria
media alta.

Varias soluciones, pero
la escogida debe
ajustarse a criterios
técnicos de correccion,
pertinencia y validez.

Margen técnico

apreciacion.

discrecional.

La norma permite que la
Administracidn actue
como considere frente a
un contexto
determinado.

Libertad de eleccion.

Caracter volitivo.

Madxima amplitud
decisoria.

Varias soluciones
igualmente vdélidas y
justas. (indiferentes

juridicos)

Margen discrecional.
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2.8.1. Primera escala: Potestad reglada.

Esta categoria ya la hemos venido explicando ampliamente en los acapites
precedentes, por lo que nos concentraremos en su funcionalidad como
primer nivel de la escala cuadruple de ambitos de libertad decisoria de la

Administracion.

Esta primera segmentacion, corresponde a aquellos tipos de decisiones
frente a la cuales la Administracion no cuenta con posibilidad de optar por
una solucién, ya que la soluciéon ya viene dada en la misma ley. Esta
contempla el supuesto de hecho - que debe ser claro y carente de
imprecisiones - y la consecuencia juridica. Asi pues, la norma
predetermina detalladamente la actuacion de la Administracién, sin dejar
espacios para subjetivismos o matizaciones de la accidon concreta a

efectuarse.

En el marco de estas facultades la Administracién carece de posibilidades
de moverse entre varias opciones, ya que si se dan determinadas
circunstancias que sefala el ordenamiento legal debe cumplirse en la
forma prevista. No hay, por tanto, posibilidad de elecciéon, y en esa
medida el juicio que realiza la Administracién es un examen cognoscitivo,
mas no volitivo. Debe con objetividad aplicar una solucién a una realidad
dada que, una vez valorada en términos de real ocurrencia, no queda otro

remedio mas, que efectivizar la correspondiente consecuencia juridica.
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Es justamente en este escenario decisional, en el que una tesis de Unica
respuesta correcta o Unica solucidn justa cobra mayor relevancia, puesto
resultaria facil arribar a esa respuesta o solucién deseable, en el sentido
que la misma norma la contiene. De igual forma, al momento realizar
control o fiscalizacién jurisdiccional, el juez tendria que hacer una labor
aparentemente mas simple, toda vez, que su funcidn sera contrastar
actuacion de la Administracion y el estricto apego a los postulados

normativos reglados.

Un ejemplo ilustrativo, podria ser, las normas que consagran el derecho
a una pension, sus requisitos, tramites para reconocimiento y pago, entre
otras. En este normas -propias de potestad reglada - encontraremos en
alguna medida, conceptos determinados, verbigracia, que la norma
sefale “65 afios de edad” y “25 afios de servicios”. En estos eventos, si
el solicitante de pensién cumple con todos los requerimientos
debidamente comprobados, la Administracién no tiene posibilidad entre
hacer o no, o escoger entre varias alternativas. Debe otorgar la pensién
en las condiciones que senale la norma respectiva. Las reglas son
cerradas y no dan ningun margen valorativo. Dentro de la escala es el
extremo de no libertad, representa sujecién estricta en el detalle

operativo de actuacién administrativa.
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2.8.2. Segunda escala: Los conceptos juridicos

indeterminados.

La novedad que proponemos en el marco de esta escala cuadruple, es
que los conceptos juridicos indeterminados no deben ser concebidos como
categoria perteneciente a la potestad reglada, sino que deben reputarse
como elementos con total autonomia e independencia. Y es que, como
vimos en el acapite anterior, lo reglado es herméticamente cerrado, no
hay resquicios o intersticios para actuacion volitiva. En cambio, cuando
se esta frente a la aplicaciéon de un concepto juridico indeterminado si se
abre una pequena ranura para la libertad electiva, puesto que los
conceptos en la imprecision que poseen ofrecen un escenario para
conjeturar, dudar, oscilar o reconsiderar si la realidad observada se ajusta
al concepto - 0 a la inversa, si el concepto se ajusta a una determinada

realidad-.

Ahora bien, asi como sostenemos que los conceptos juridicos
indeterminados deben poseer un lugar diferente al de la potestad reglada
en la escala cuadruple, también reconocemos que su lugar debe ser lo
mas proximo a dicha potestad. Y esto es asi, porque los conceptos
juridicos indeterminados pese a su indeterminacion, se refieren a un
supuesto de la realidad que realizando un ejercicio de discernimiento
pueden ser precisados en sede aplicativa. Pero no implican una solucién
gue se obtenga mecdnicamente con solo observar realidad y norma,

fijese que hay que realizar un ejercicio de discernimiento, y en ese
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sentido, no resulta tan mecanico y “contrastativo”, como si lo reglado,
pero es lo mas proximo a lo reglado porque el solo concepto de por si-
per se-, envuelve ciertas limitaciones de adecuarse a su contenido, y el
quid del asunto se encuentra en que no siempre todos vamos a tener el
mismo entendimiento de cdmo hacer esa adecuacion, y se podrian pensar

en alternativas que surgen productos de cierto ejercicio volitivo.

En el mismo concepto de Garcia de Enterria, osaremos en decir, que hay
elementos que lo alejan medianamente de lo reglado, en cuanto sefala

que se refieren:

a una esfera de la realidad cuyos “limites no aparecen bien
precisados” en su enunciado, no obstante, lo cual, es claro que
“intenta delimitar” un supuesto concreto. La "“ley no determine con
exactitud los limites” de esos conceptos, porque se trata de términos
qgue "no admiten cuantificacion o determinacidon rigurosa”, pero en
todo caso es manifiesto que se esta refiriendo a un supuesto de la
realidad que, no obstante, la indeterminacion del concepto, “admite

ser precisado en el momento de la aplicacién”?1?

De tal definicidn podemos extraer los siguientes elementos que

hemos subrayado:

1. "Limites no precisados” y "ley no determina con exactitud
limites”: Lo cual implica que el concepto no posee contornos
exactos, y que varias realidades pueden contenerse en él. Y a
nuestro juicio, cuando se estd en ejercicio de la potestad

reglada la ley de manera expresa realiza la delimitacién, y si

212 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Y FERNANDEZ, T. R. ... Op. Cit. Pag. 443.
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no lo hace no es una potestad reglada, sino una potestad
aplicativa de conceptos juridicos indeterminados. y en el

sentido, es menester, darles un tratamiento diferente.

2. "Intento de delimitacion”: una cosa es “delimitar” y otra
diferente, es “intentar delimitar”, asi pues, en el marco de una
potestad reglada no deben ofrecerse “intentos”, sino
delimitaciones reales, expresas y concretas, porque si tal
delimitacion queda inconclusa o a mitad de camino, ergo, el
administrador tiene licencia para completar esa delimitacién,
pudiendo  encasillar realidades, NnO  necesariamente
perseguidas por el legislador. Mas alla de intentar, una
verdadera potestad reglada, realiza una determinacién
explicita, rigurosa y detallada de un concepto, en cambio en
la aplicacidon de conceptos juridicos indeterminados se ofrece
un término ambiguo que apenas va a ser precisado. En gracia
de discusion, puede suceder, que el mismo legislador, o el
administrador reglamentario?!3, como también los tribunales,
posteriormente terminen de hacer la delimitacién mediante
sus decisiones, evento en el cual, ahora si, es posible hablar

que hay reglas cerradas, esto es, esfera de potestad reglada.

213 incluso el mismo administrador en el nivel aplicativo operativo a partir del momento de concrecién del
concepto se auto impone un precedente administrativo para proximas aplicaciones.
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3. "No admiten cuantificacion o determinacion rigurosa”: como
se ha sefialado en otras oportunidades un concepto
determinado es “mayoria de edad” - cuando ley previamente
sefialé edad -, pero uno indeterminado puede ser “joven”,
“adulto mayor”, “edad senil”, aunque si una norma sefala
unas edades para estos conceptos deja de ser indeterminado
y se convierte en determinado. Lo mismo puede suceder con
“exceso de velocidad”, “elevado grado de alcoholemia” etc.
que son cuantificables y efectivamente se hace su
cuantificacion para evitar abusos de autoridad, entre otras
cosas. Habra conceptos, que no son cuantificables, sino mas
bien “cualificables”, como “buen padre de familia”, “buena
reputacion”, “error irresistible”, estos ultimos son lo que mas
se aproximan a los que no admiten “cuantificacion o
determinacion rigurosa”. Asimismo, “grave peligro”, “causa
justificada” son conceptos que no son encuadrables en reglas
precisas, y en cada caso su aplicacién puede cambiar, por lo
que seguimos justificando, que resulta mejor, ubicar los
conceptos indeterminados en una categoria diferencial en esta

escala cuadruple que venimos proponiendo.

4. "Admiten ser precisados en el momento de la aplicacion”:
Diremos que esta es la condicion, por la que se intenta incluir
a los conceptos juridicos indeterminados en la esfera de lo
reglado con mayor acentuacién. Pero frente a esto,
planteamos varios cuestionamientos. Si la abstraccion solo se

resuelve hasta el momento mismo de la aplicacién del
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concepto en un caso concreto, que garantia tienen los
ciudadanos de seguridad juridica y derecho a la igualdad, en
el evento de facultades que apliquen un concepto
indeterminado, por ejemplo, que para algunos ciudadanos se
consideré que se acreditd (o acreditaron) una “causa
justificada” (de algo) y otros no (planteando “causa
justificada” como un concepto indeterminado). Las realidades
de estos sujetos, seran distintas, pero éDonde se hallan
criterios precisos - reglados — que sefialen que esta causa es
justificada y esta otra no?. Es bien sabido, que van a ser
precisados, de alguna o otra forma, pero éa qué precio para
el ciudadano? Creeria que, con todo, y precision en el
momento de la aplicacién, y que las resoluciones previas se
convierten en criterios para la Administracion, sigue habiendo
ambito de libertad y, por tanto, los conceptos juridicos
indeterminados, enteramente no deben estar en la esfera de

lo reglado.

En cuanto a la libertad decisoria o posibilidades de eleccion, sefialamos
gue la Administracién en materia de conceptos juridicos indeterminados
no tiene su campo de accion completamente cerrado - como cuando se
adopta un acto que debe reconocer o negar una pension de jubilacién-,
puntualizamos que hay cierta libertad, aunque limitada por un concepto
gue ofrece posibilidades de eleccién, y porque ademas la tesis de la Unica
solucién justa, no es que limite la posibilidad de escoger, sino que

establece que lo que se escoja debe adecuarse al concepto. En esa
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medida, si hay posibilidad de eleccién, aunque limitada, no se podria

predicar, derivacién de potestad reglada, sino mas bien, un acercamiento.

Tampoco, negamos que la concrecion de conceptos juridicos
indeterminados se encuadre en la tesis de la solucion justa, porque entre
las posibilidades de escogencia que apareceran habran unas justas y
otras no, y puede ser perfectamente exigible que el resultado final se
ubique entre las opciones justas, lo que no se comparte, es concebir que
los conceptos juridicos indeterminados hagan parte de la potestad
reglada, pues esto si implicaria, que se exija una sola formula de

solucién, una sola forma de concebir y valorar la realidad.

Ademas, al ambito de decision o de maniobrabilidad que tiene Ia
Administracidon cuando se enfrenta a la aplicacidon de conceptos juridicos
indeterminados, se le denomina “margen de apreciacién”, que como se
ha sustentado es mayor que en la potestad reglada, pero menor con
relacién a la discrecional. En el marco o espacio de ese margen, hasta
cierto punto, tiene la oportunidad de actuar con voluntad, escogiendo una
alternativa que se ajuste a la solucidn justa, por lo que ese margen ofrece

un caracter de accidon volitivo.

Por otra parte, ubicar a los conceptos juridicos indeterminados bajo el
manto de la discrecionalidad, o como categoria perteneciente a potestad
reglada, ha hecho surgir ciertas discusiones, y concretamente tesis, que
bien podriamos llamar, tesis unitaria y tesis dualista. O como es acufiado
por Lopez Pefia?4, teorias Convergentes o teorias divergentes. En el

extremo de la divergencia encontramos al maestro espafiol Garcia de

214 Cfr. LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad ... Op. Cit. Pag. 51.
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Enterria como su principal exponente, en Latinoamérica con
acercamientos conceptuales en Agustin  Gordillo%t>, Juan Carlos
Cassagne?!®, Gustavo Penagos?!’. La postura de este extremo concibe
basicamente que la concepcién de la técnica de conceptos juridicos
indeterminados es totalmente alejada de la discrecionalidad, en ese
orden de cosas, los conceptos indeterminados implican un proceso de
verificacidn y constatacion en sede aplicativa. Asi, consideran a los
conceptos juridicos indeterminados como fendmeno propio de lo reglado,
que son aplicables mediante un método “subsuntivo”, lo que de alguna
manera implica que revistan un caracter cognoscitivo, debiendo
descender en términos de concrecidn a través de un juicio disyuntivo (Ley
de tercio excluso o tercero excluido = tertium non datur = se da o no se

da el Concepto) que conlleva a la prosecucion de una unica solucidn justa.

En el otro extremo, de la convergencia, o que también llamamos tesis
unitaria, que intenta hacer confluir a la discrecionalidad y los conceptos
juridicos indeterminados en el mismo receptaculo - o por lo menos lo
mas préximo conceptualmente a aquel - encontramos a Marin
Hernandez?!8, para quien los conceptos juridicos indeterminados son
fuente de la discrecionalidad, porque permiten algin grado de maniobra
administrativa. Volviendo a Lépez Pefa, es en igual sentido, un fuerte
propulsor de convergencias, en tanto defiende una técnica de conceptos

indeterminados que admita mas de una solucién justa, que puedan

215 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo y obras selectas: primeros manuales... Op. Cit.
216 CASSAGNE, Juan Carlos. “La discrecionalidad administrativa” ... Op. Cit.
217 pENAGOS, Gustavo, El Acto Administrativo, Tomo I, 62 ed., Bogota: Ed. Doctrinay Ley, 1997

218 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Algunas anotaciones en relacion con la discrecionalidad
administrativa... Op. Cit. Pag. 167.
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concretarse acudiendo a factores volitivos, que goza de un amplio margen
de decision, sin que ello implique arbitrariedad. En Sesin?!®, también
encuentra soporte una tesis de acercamiento a la discrecionalidad,
cuando discurre que es un grave error aceptar que la concrecidon de
conceptos juridicos indeterminados sea solo un juicio intelectivo, ya que
también puede ser volitivo. El peligro que a juicio del autor se cierne, es
gue siendo solo intelectivo acarrea pasos para la eliminacién de la

discrecionalidad y se promueve un control judicial absoluto o total.

Como hemos venido sefalando, en este trabajo, acogemos de la tesis
convergente que los conceptos juridicos indeterminados si implican cierta
libertad de eleccion, de lo cual se deprende un caracter volitivo - o
relativamente volitivo- y de las teorias de divergencia, adherimos que es
posible llegar a una solucion justa, no en sentido estricto que haya una
“Unica” solucidn justa, sino que la escogida, debe reunir condiciones de

ser justa.

También acercamos la técnica de los conceptos indeterminados a la
potestad reglada, pero no la incluimos dentro de ella. Y esto se debe,
como ya hemos sostenido, a que el concepto per se ya impone una
restriccion a la libertad de eleccién - aunque no lo cierra totalmente -
que es propio de las facultades discrecionales. Todas estas
circunstancias hacen ubicar a los conceptos juridicos indeterminados, en
una escala especial dentro del cuadruple de los ambitos de decisidon

administrativa.

219 SESIN, Domingo. “El control judicial de la discrecionalidad administrativa”. Buenos Aires: Documentacidn
administrativa, No. 269-270 de 2004. pag. 96.
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2.8.3. Tercera escala: La discrecionalidad Técnica.

En este apartado, no intentaremos agotar de forma exhaustiva lo que
corresponde al tépico de la discrecionalidad técnica, como categoria
diferencial de una discrecionalidad pura, sino que puntualizaremos de
manera somera sus presupuestos fundamentales, y por sobre todo,
justificaremos las razones de su ubicacidon en esta tercera escala del
cuadruple de ambitos de decision administrativa, y esto debido a que,
nuestro foco de atencion corresponde a los conceptos juridicos

indeterminados como otra escala u otra categoria.

Entrando en concreto, en esta materia, lo primero que hay que senalar es
gue nos encontramos frente una nocién que no es facil hallarle una
concepcion univoca en la doctrina especializada. De hecho, Destentado
Daroca, ha seflalado que la discrecionalidad técnica corresponde
ciertamente a “una nocidon de fisionomia precaria y escasa operatividad
cientifica”22, En atencidn a ello, ilustraremos sobre algunas posturas
juridicas y plantearemos nuestro particular criterio conceptual. En primer
término, Sanchez Mordén?21, alude a esta como, una forma especial de
ambito de poder decisional a través de la cual la Administracién publica -

o lo que se conoce como Administraciones independientes2?? - adoptan

220 DESDENTADO DAROCA, Eva. “La motivacidn de los actos administrativos y su control. Reflexiones
criticas sobre las Ultimas orientaciones”. Revista Vasca de Administracion Publica, Nam. 84, 2009,
pags. 113-114.

221 SANCHEZ MORON, Miguel. Discrecionalidad administrativa y control judicial. Madrid: Tecnos, 1994.

22 RODRIGUEZ BURGOS, se refiere a las Administraciones independientes, en los términos en que
mayormente son conocidas en la Latinoamérica, esto es, como “organismos auténomos”, sefialando que
“dentro de los sistemas de gobierno presidenciales, los organismos auténomos ofrecen un mejoramiento ala
gobernabilidad democratica al otorgarles mayor peso y credibilidad al no estar bajo la tutela de los poderes
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resoluciones aplicando soluciones derivadas de parametros técnicos o

empleando conocimientos, saberes, técnicas o artes especializadas.

En sentir de Cosculluela Montaner?23 la discrecionalidad técnica presupone
la virtualidad o condicién de existencia de unidad de solucién justa, dado
gue al amparo de reglas técnicas es factible hallar una respuesta objetiva
frente a un problema, resultando contrario a derecho aquellas decisiones
administrativas que desconozcan los fundamentos técnicos, supliéndolos

por valoraciones subjetivas o politicas.

Arribamos también en conceptualizar, que la discrecionalidad técnica
debe ser concebida como una esfera especial en el ambito de la decisidon
administrativa en la que un érgano con funciones especializadas??* puede
adoptar una decisidn utilizando basamentos técnicos, ya que la cuestidon
por ser peculiar a un area de conocimiento especifica, requiere de una
fundamentaciédn o motivacidén con exigencias técnico- cientificas o

artisticas.

Ahora bien, ubicamos la discrecionalidad técnica en esta tercera escala y
mas proxima a la discrecionalidad pura, porque consideramos que ambos
ambitos de decisiones tienen caracteristicas que no los hacen del todo

equiparables. Y como habiamos dicho en otra oportunidad, la

ejecutivo, legislativo y/o judicial”. Cfr. RODRIGUEZ BURGOS, Karla. Percepciones y valores asociados a la
democracia. Monterrey, México: Tesis doctoral: Universidad Auténoma de Nuevo Ledn, Facultad de Ciencias
Politicas y Administracion Publica, 2010.

223 COSCULLUELA MONTANER, Luis. Manual de Derecho Administrativo, Tomo |, 19° Edicién. Navarra: Editorial
Arazandi S.A., 2008.

224 0 puede que no tenga funciones especializadas, pero se apoye en técnicos para adoptarlas, como el caso
de un Municipio o departamento (en Colombia) o provincia o la generalitat de la comunidada auténoma (en
Espafia.)
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discrecionalidad puede tener otras modalidades (reglamentaria, tactica,
politica etc.), pero es la discrecionalidad técnica justamente la que marca
unos elementos verdaderamente diferenciadores. Incluso hay quienes se
atreven a sostener que este tipo de discrecionalidad ronda mas por los
pasillos de lo reglado, asi Buenano Aguayo??>, citando a Desdentado
Daroca, esgrimen que esta categoria de facultad implica hacer juicios
objetivos con conocimientos cientificos técnicos que proporcionan
resultados precisos y estrictos, por lo que los rasgos de los discrecional
se difuminan, aunado a que la aplicacidon de criterios técnicos no permite
el despliegue de volicion, de hecho, en la discrecionalidad técnica “se
realiza una actividad de mero juicio” en la que no se vislumbra en modo
alguno visos de voluntad, haciendo a este ambito de actuacion mas

susceptible a un control judicial de mayor rigor, menos volatil.

En gracia de discusion y contrariando las lineas precedentes,
concretamente en materia de discrecionalidad técnica en calificaciones de
examenes y pruebas de actitud en concursos y oposiciones, Tomas-
Ramoén Fernandez?2® sefiala que por mucho tiempo el Tribunal Supremo
Espafiol excluyo el control judicial en este tipo de asuntos decididos por
comisiones juzgadoras de evaluacion, por considerar que se trataban de
juicios eminentemente técnicos que los dérganos judiciales no podian
revisar, ni mucho menos, corregir. Pero que ya la jurisprudencia ha virado

un tanto, y hoy se exige manifestar las razones y no enunciar meramente

225 BUENANO AGUAYO, Karla. “La discrecionalidad técnica de los tribunales calificadores en el procedimiento
selectivo de ingreso en la funcién publica”. Universidad de la Laguna. Santa Cruz de Tenerife — Espafia, 2015.
Pag. 15.

226 FEERNANDEZ, Tomas-Ramén. “La discrecionalidad técnica: un viejo fantasma que se desvanece”. Revista de
Administracion publica, 2015, no 196, p. 211-227.
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las puntuaciones, incluso, arguye que los jueces se atreven hasta sustituir

los veredictos emitidos cuando sea patente el error.

Por su parte, Igartua Salaverria, precisamente en esta materia de control
judicial de la discrecionalidad técnica (en el caso de concursos vy
oposiciones) discute que “bajo ningun concepto el uso de la sana critica”
por parte del juez, “entrafia el riesgo de sustituir la opinion del técnico
por la opinidn de quien no lo sea”. El ente administrador y “el érgano
judicial asumen tareas diferentes y sobre objetos disimiles. Al uno le toca
decidir en un proceso de seleccién; al otro le corresponde controlar la
racionalidad de lo argumentado por el primero a favor de su decisién. No

hay miedo, pues, de que el segundo suplante (sustituya) al primero”??7,

La discrecionalidad técnica, al margen de los temas de calificaciones en
concursos de méritos u oposiciones, también encuentra cabida en muchos
aspectos de la vida administrativa, que en realidad son mas frecuentes
de lo que parece, como, por ejemplo, la decisidn que se tomd en Colombia
por parte de la Comision Nacional de Television (CNTV)228 que expidié el
Acuerdo 008 de 20102 , por medio del cual se adoptd para Colombia el
estandar europeo de Television Digital Terrestre (TDT) DVB-T 3, pudiendo
haber optado por el estandar Japonés o Estadounidense - u otros-. Aqui
justamente, tomando este ejemplo, se suscitan una serie de dudas: ¢Es
controlable este tipo de decisiones por jueces?, {pueden los jueces arguir
gue el criterio técnico asumido por un ente experto no es el correcto?

Nuestra opinidn, sera que si, en concordancia con la conviccion de que no

227 |GARTUA SALAVERRIA, Juan. “Control judicial de la discrecionalidad técnica: error manifiesto, inmediacién,
sana critica”. Revista de Administracion Publica, 204, 2017 pp.11-39. Pag. 35.

228 Hoy Autoridad Nacional de Televisién ANTV.
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debe haber circulos de inmunidad de la Administracién, pero en todo caso,
los tribunales deben ser cautelosos para realizar un verdadero control

técnico, y no usar criterios metajuridicos que no correspondan.

Con todos estos presupuestos, propugnamos por una recolocacion de
discrecionalidad técnica, como categoria aparte de la discrecionalidad
pura, ya que aquella, a diferencia de esta, implica un margen de libertad,
pero limitado por parametros objetivos de la ciencia en la cual se
circunscriba la cuestidn, lo que coloca al sensor no en una posicién de
abierta voluntad, sino en un contexto volitivo relativamente limitado. -
en cambio en la discrecionalidad la libertad es mas amplia -. El margen
de decisién no es el mismo que en la discrecionalidad, es un margen
técnico discrecional que comparte un espacio intermedio en la escala
cuadruple con los conceptos juridicos indeterminados. siendo que estos
ultimos se aproximan un poco mas a lo reglado, pero comparten halos
conceptuales similares, sobre todo en el caso de los “conceptos de
experiencia” como “edificio ruinoso”, que podria precisar al momento de

Su concrecion de criterios técnicos.
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2.8.4. Cuarta escala: La discrecionalidad pura o fuerte.

La discrecionalidad pura o fuerte, de algiin modo, es la que hemos venido
tratando a lo largo de este trabajo, excluyendo a la discrecionalidad
técnica, que en el acapite precedente se le ha dado un tratamiento
especial pues contempla un menor margen de maniobrabilidad. En ese
orden de ideas, y resumiendo muchos aspectos ya tratados, la
discrecionalidad en sentido estricto, es la que implica libertad de eleccion
y que las diferentes alternativas que a bien disponga la Administracion
sean igualmente validas, esto es, se predica la existencia de una
pluralidad de soluciones justas???, contando con capacidad volitiva,
valorativa y de amplia apreciacién, sobre todo, porque muchos de los
aspectos sobre los que trata la decision corresponden a criterios de

oportunidad y conveniencia o criterios extrajuridicos o metajuridicos.

Ahora bien, postularemos esta discrecionalidad en la escala mas alta de
amplitud de decisién y en ella deben entenderse algunas clasificaciones

hechas en la literatura iuspublicista distinta de la “técnica”. 230 Asi, a este

229 ALONSO MAS discrepa de una nocién de discrecionalidad administrativa con pluralidad de soluciones
justas, postulando que tal teoria debe revisarse. Sostiene que la opcidn por una u otra solucidon previstas en
las normas nunca podra ser indiferentes — negacion de los indiferentes juridicos -. El ente administrativo debe
adecuarse a los principios de buena Administracion (art. 103.1 C.E.) y los tribunales podran fiscalizar su
acatamiento. Cfr. ALONSO MAS, Maria José. La solucidn justa en las resoluciones administrativas (libro)... Op.
Cit. Ver contraportada.

230 por ejemplo, Gustavo Penagos, citando a Sdnchez Morén, expresa que se puede hablar de discrecionalidad
reglamentaria, planificadora, de iniciativa, politica, tactica y de gestion. Como se ha dicho, en esta obra,
discrecionalidad técnica ha merecido un cupo dentro de las escalas. Por ello, aunque el autor la relacione en
lista se hace su mencién independiente. Cfr. PENAGOS, Gustavo, El Acto Administrativo, Tomo Il, 62 ed.,
Bogota: Ed. Doctrinay Ley, 1997, pp. 22 -23
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ambito de potestad decisional le podemos llamar simplemente
discrecionalidad o rotularla categéricamente como “fuerte o pura” para
diferenciarla de la “técnica”. Aungue bien, el concepto “fuerte” ofrece una
connotacién de “mas poder”, por lo que en las siguientes lineas

preferiremos referirnos con ese término.

Para Dworkin231, |la discrecionalidad fuerte es aquella que se presenta
cuando la Administracién no se encuentra vinculada por algun tipo de
estandar que guie la toma de decisién. Lifante Vidal?32, justamente
citando al prenombrado autor norteamericano, ensefa que este pone
como ejemplo, al Sargento que le dan la orden para que escoja a los cinco
hombres mas experimentados, en este caso no habria discrecionalidad
fuerte, porque dentro de los términos de la orden ya hay un limite,
empero, si le dan la orden que escoja los cinco hombres que considere,

entonces, si estariamos en presencia de discrecionalidad fuerte.

Cuando las normas de alguna manera permiten que la Administracion
adopte “la medida que estimen mas conveniente para el interés publico”.
Podriamos plantear dos hipdtesis: primero que, si contiene justamente la
expresion “interés publico”, por lo que el tema pertenece a la érbita de la
aplicacién de conceptos juridicos indeterminados, pero en su sentido mas
amplio de halo de concepto porque estd usando un concepto de valor.
Segundo: Pero si la norma, solo dice “la medida que estime mas

conveniente”, entonces si habria discrecionalidad propiamente dicha,

21 Dworkin es justamente quien plantea una dicotomia entre discrecionalidad débil y fuerte, sustentando que
la primera exige discernir respecto de estandares juridicos y en la segundo hay carencia de estos. Cfr.
DWORKIN, Ronald, Los derechos en serio ... Op. Cit. Pag. 83 yss.

B2 | IFANTE VIDAL, Isabel. “Dos conceptos de discrecionalidad juridica”. Doxa — 25. 2002. Pag. 418.
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aunque en gracia de discusiéon, también sigue con un concepto
indeterminado, “conveniente”, pero si es, asi practicamente no habria
discrecionalidad, y solo en los eventos que las normas sefalen, por
ejemplo, “la medida que considere” sera entonces discrecionalidad fuerte.
En realidad, tal cuestion resulta bastante problematica, pues planteado
de esa manera, casi todos los términos en el derecho seran

indeterminados.

Algunos?33, estableciendo un opuesto, le llaman discrecionalidad débil a
la que se deriva de la aplicacidon de conceptos juridicos indeterminados.
tesis que no se comparte, puesto que ya hemos venido sosteniendo que

tal campo de decision pertenece a otra categoria en la escala cuadruple.

A la postre, que la discrecionalidad sea mas o menos fuerte tiene que ver
con el grado de densidad de la programacion normativa, y en ese orden,
la fiscalizacién jurisdiccional sera mas fuerte cuando la densidad de la
programacion sea mayor, en otras palabras, si la discrecionalidad es mas
débil hay mayor presidon del control y si la discrecionalidad es fuerte, el
control se ve mas diluido, y esto es asi, porque en “la débil” la norma
otorga criterios y directrices para ejercer la potestad que permiten

verificacion.

233 por ejemplo, en VILLOSLADA GUTIERREZ, Maria. El control de la discrecionalidad. Universidad de la Rioja.
2013.
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3.1 Motivacion de las decisiones administrativas.

Motivacion es la “accion y efecto de motivar”. Asi mismo, motivar seguin
la Real academia espafola se define como “dar causa o motivo para algo”
o como “dar o explicar la razén o motivo que se ha tenido para hacer
algo”. En la esfera de las decisiones y actuaciones administrativas estas
deben ceiirse al principio de derecho que se centra en la debida

motivaciéon en el marco de los procedimientos administrativos.

La obligatoriedad de motivar las decisiones administrativas?34, como
principio axial, se erigié desde la Constitucién francesa de 1791. Este
principio nace con el objeto de desplegar un control democratico en el
ejercicio del poder, especificamente, para evitar las arbitrariedades y
limitar su discrecionalidad en el marco de las decisiones tomadas para el

cumplimiento de los supremos fines estatales23>.

Desde el punto de vista dedntico, es decir, desde el “deber ser”, la

motivacién de las decisiones constituye un deber juridico, guiado por la

234 Como también las decisiones jurisdiccionales en sentido general y en forma particular las que conciernen
al control de la Administracidn, aunque esta ultima se dio mucho tiempo después, dada las limitaciones como
las que imponia la Ley 16-24 de agosto de 1790 en Francia, que sefialaba que Los jueces “no podran, bajo
pena de prevaricacion, perturbar de cualquier manera las operaciones de los cuerpos administrativos, ni
emplazar ante ellos a los administradores por razén de sus funciones”

235 pEREZ, Jorge. La motivacion de las decisiones tomadas por cualquier autoridad publica. En revista de
Derecho y Cambio Social. 2012.
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norma de maxima jerarquia dentro del ordenamiento juridico?36. En esa
linea, se afirma entonces que todas las resoluciones judiciales deben
seguir unos parametros esbozados en normas fundamentales para la
emision de las mismas. Parametro que se extiende a las decisiones

administrativas.

Al respecto, las resoluciones administrativas, especificamente, el
pronunciamiento en cabeza de érganos del Estado luego de tramitarse un
procedimiento de naturaleza administrativa, se materializa a través de un
acto administrativo. Segun Ledén?37, este es una declaracién de una
entidad publica, mediante la cual se afectan positiva o negativamente los
derechos e intereses de los administrados. “Positivamente cuando, por
ejemplo, se concede una autorizaciéon, permiso o licencia o se declara
fundado un recurso impugnativo, y negativamente si, entre otros
supuestos, se impone una multa, se clausura un establecimiento o se

deniega una solicitud”?238,

Entonces, las entidades e instancias judiciales estan obligadas a expedir
actos administrativos conforme a las normas contenidas en la norma de
mayor jerarquia dentro del ordenamiento juridico, puesto que, al seguir
las directrices consagradas en esta, estos estaran debidamente

fundamentados. Asi pues, la motivacion se endilga indudablemente como

236 MIXAN, Florencio. “La motivacidn de las resoluciones judiciales”. En revista Debate Penal, NGmero 2, Mayo-
agosto. 1987. Trujillo- Perd: Ed. Universidad Nacional de Trujillo. p. 1-6.

237 LEON, Luis. “jExijo una explicacién!... La importancia de la motivacién del acto administrativo”. En revista
Derecho & Sociedad. Numero 45. 2015. p.315-319.

238 |bidem. p.136
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requisito de validez de las decisiones administrativas y de ser

inobservado, acarrea la nulidad del acto?3°,

Pérez Benech ha expresado que la motivacién del acto administrativo
emitido por cualquier entidad e instancia judicial del Estado “es la
expresion concreta de la causa o motivo del mismo, es decir, la
manifestacion de las razones de hecho y de derecho que lo
fundamentan”24%, En el mismo sentido, Garcia De Enterria, citado por
Pérez Benech ha afirmado que “motivar un acto administrativo es
reconducir la decisidon que en el mismo se contiene a una regla de derecho
que autoriza tal decision o de cuya aplicacién surge. Por ello, motivar un
acto obliga a fijar, en primer término, los hechos de cuya consideracién
se parte y a incluir tales hechos en el supuesto de una norma juridica; y
en segundo lugar, a razonar como tal norma juridica impone la resolucién

que se adopta en la parte dispositiva del acto”?41.

Este principio de motivacion no es solamente fuertemente defendido en
la doctrina, sino que también estd consagrado en multiples normas
procedimentales, tal es el caso de Colombia y Espana. En la norma
colombiana, especificamente, en la Constitucién, se fijan diversos

preceptos que sustentan el deber constitucional de motivar los actos

239 |bidem. p.136.

240 pEREZ BENECH, Viviana. “Motivacién del acto administrativo: analisis de criterios jurisprudenciales y
admisibilidad de su omision alegando la reserva de las actuaciones”. En revista La justicia uruguaya: revista
juridica, 2009, Num. 139, p. 37-54.

241 |bidem. p.38.
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administrativos, asi lo ratifico la Corte Constitucional colombiana en
sentencia SU- 917.

Al respecto, la sentencia precitada menciona elementos constitucionales
que sostienen el deber de motivar los actos administrativos tales como:
la Clausula de Estado de Derecho, fijada en el articulo 1° de la
Constitucion Colombia puesto que esta encierra el principio de legalidad
de las actuaciones de los entes publicos, eliminando asi la arbitrariedad
en las actuaciones judiciales y administrativas. El Debido proceso,
consagrado en el articulo 29 de la Carta Magna, como presupuesto para
hacer efectivo el derecho de contradiccion y de defensa. El principio
democratico, en virtud de los articulos 1°, 123 y 209 de la norma de
normas puesto que el deber de motivacion materializa la obligacién que
tienen las autoridades de rendir cuentas a los administrados acerca de
sus actuaciones. Por Ultimo, consagra el principio de publicidad,
contemplado en el articulo 209 de la Carta puesto que este garantiza la
posibilidad de que los administrados conozcan las decisiones de las

autoridades, y asi ejerzan el derecho de contradiccion?42.

En lo que se refiere a las normas espafolas, la motivacién de los actos
administrativos es exigible legalmente en los casos del articulo 54 de la
Ley de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del
Procedimiento Administrativo Comun del 26 de noviembre de 1992. En
referencia a esta consagracién y pese a que no tenga mas consagracion

juridica, este principio debe incorporarse en todas las decisiones

242 Corte Constitucional Colombiana. Sentencia SU.917 de 2010.
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administrativas y judiciales puesto que la motivacion es segun Rodriguez-

Arana el correlato, |la otra cara de la moneda de la discrecionalidad?43.

En Colombia, la Corte Constitucional en reiteradas ocasiones se ha
pronunciado frente a la discrecionalidad y la motivacién en la toma de
decisiones administrativas, expresando que son necesarias para
determinar la voluntad de la Administracion sobre el administrado y los
particulares. Es entonces como se tiene que todos los actos
administrativos que no sean expresamente excluidos por una norma legal
y/o constitucional deben motivarse, asi sea sumariamente, debido a que
no es posible que un acto administrativo carezca de motivacion, y a falta
de esta, habrd invalidez del acto como se sefialé en lineas anteriores,
esto, sin perjuicio de la falta disciplinaria, civil o penal en la que pueda

incurrir el funcionario materializador que representa la Administracion244,

Lo anterior, se traduce en la necesidad de motivar los actos
administrativos, no simplemente como un requisito formal de
argumentacién en la actuacion o providencia, sino como una “razdn
suficiente” donde la motivacion del acto se encuentra centrado en una
serie de argumentos descritos claramente, detalladamente vy
precisamente, en aras de salvaguardar los derechos constitucionalmente
establecidos, como el debido proceso. Es decir, a falta de motivacion, el
acto no resulta valido, dada la existencia de un defecto sobre la sustancia

y la forma, por lo que procede de caracter objetivo la solicitud juridica

243 RODRIGUEZ-ARANA, Jaime. “Discrecionalidad y motivacién del acto administrativo en la ley espafiola de
procedimiento administrativo”. En revista Derecho PUCP. NUm. 67. 2011. pp.207-229.

244 Corte Constitucional De Colombia. Sentencia T-204 de 2012.
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aplicable que busque la declaratoria de la nulidad de la decision,

revocandose entonces lo manifestado y pretendido por la Administracion.

En ese sentido, en Colombia la Ley 1437 de 2011 por el cual se establece
el Cddigo de procedimiento administrativo y de lo Contencioso
Administrativo, dicta en su articulo 137 las razones por las cuales una
persona, en uso de sus facultades legales y como ciudadano, posee la
competencia para solicitar la declaracion de nulidad de los actos
administrativos que sean expedidos de caracter general, esto
fundamentado principalmente en que la decisién proferida por la
Administracién debe fundarse sobre una motivaciéon concreta y precisa,
ahondando incluso en la falsa motivacion como elemento imperativo y

taxativo para la declaratoria de nulidad.

Sobre el mismo caso, el Consejo de Estado ha sostenido reiteradamente
que es un deber motivar las decisiones administrativas, argumentado
principalmente por preceptos convencionales, constitucionales y legales,
pues la Administracion debe exponer detalladamente las causas de la
decisién contenida en el acto administrativo, lo que en efecto, se traduce
en exteriorizar una justificacién razonable que deviene una conclusion en
derecho, es decir, una providencia, justa, intrinseca a los principios
democraticos de publicidad y debido proceso. Luego entonces, la carencia

de este elemento generard un vicio del acto?4>.

245 Consejo De Estado, Colombia. Sentencia 76001233100020010346001(35273) Nov 27/2017; Sentencia
25000-23-26-000-1997-03809-01(17661), julio 26 de dos mil once (2011). sala de lo contencioso
administrativo, seccidn tercera, subseccion c.
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Luego entonces, es menester que se entienda que la motivaciéon no sélo
debe observarse o aplicarse conforme a lo sucinto y sumario, pues debe
determinarse la correcta decisidon administrativa, para lo cual, se requiere
gue sea a través de un analisis justificado y discrecional, cumpliendo de
manera suficiente con especialidades consistentes en transparencia,
publicidad y claridad, conllevando esto a que logre evidenciar una
construccion légica-juridica en cuanto a las razones en que se encuentra

fundada la decision mediante la actuacién de su tipo24.

Ahora bien, en Espafia se cuenta con un gran marco juridico donde
desarrolla la motivacion frente a la toma de decisiones administrativas,
se logra observar en la Ley 39 de 2015, donde se establece cudles son los
actos administrativos que deben ser motivados, teniendo en cuenta los
hechos que son juridicamente relevantes, pues guardan intima relacidon
con las pretensiones, al determinarlas; por otro lado, es menester que se
tengan en cuenta los fundamentos de derecho sobre los que se basan
tales pretensiones, esto producto de la relacién armdnica que debe existir
en la motivacion, a partir del hecho, las pretensiones, los medios de

prueba y sus fundamentos juridicos.

De tal forma, el Articulo 35 de la ley en comento, establece qué actos
administrativos deben ser motivados, asi, encontramos entonces que los
actos administrativos deben ser motivados con sucinta referencia y

fundamentos de derecho cuando se esté en presencia de:

245 MILKES S, Irit. “Buena Administracidn y la motivacidn de los actos administrativos expedidos en ejercicio
de facultades discrecionales”. En Revista digital de Derecho Administrativo, Universidad Externado de
Colombia, Num. 21, primer semestre/2019, pp. 153-178.
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Actos que imponga un limite sobre derechos subjetivos e intereses
legitimos. Actos que resuelvan procesalmente revisiones de oficio de
disposiciones, actos administrativos, recursos, arbitraje. Actos que no
asuman un criterio seguido en actuaciones precedentes, asi como de
dictdmenes de cuerpos consultivos. Acuerdos que suspendan actos vy la
adopcion de medidas provisionales. Acuerdos de aplicacidn en tramites
urgentes, que amplien plazos y actuaciones complementarias. Actos
rechacen pruebas propuestas por las partes. Actos de terminacion de
procedimiento por ausencia de material para continuarlo, en los que
desista la Administracién y hayan sido iniciados de oficio. Propuestas
resolutivas en los procedimientos sancionatorios, los que resuelvan
procedimientos sancionatorios o de responsabilidad patrimonial. Actos
dictados en el ejercicio de una potestad discrecional, de una disposicién
legal o reglamentaria expresa. Actos que finalicen procedimientos de
caracter selectivos y de concurrencia competitiva segun la resolucion que

les sea aplicable.

Sigue la legislacién espafnola ahondando en la motivacién frente a las
actuaciones administrativas, esto a través de la jurisprudencia, donde en
la Sentencia Constitucional No 77 de 2000 el Tribunal Constitucional
expresa que la motivacién no es simplemente una mera declaracion de
conocimiento, ni expresa una manifestacion de voluntad, pues implica una
conclusiéon argumentada de una decisién administrativa orientada al
objeto del litigio, con la finalidad de que las partes y los ciudadanos en
general, puedan conocer el sentido y el fundamento de la providencia. Lo
gue determina una garantia de justicia frente a la discrecionalidad del

juzgador, entendiendo la existencia de una correcta valoracién probatoria,
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racionalidad y exégesis del ordenamiento juridico, y no una decisidon

infundada ni arbitraria24”.

Es entonces como resulta necesario tener en cuenta la motivacion en la
toma de decisiones administrativas para determinar elementos que
puedan centrar criterios de valoracion en las actuaciones, donde los
conceptos indeterminados adquieran una condicion de norma que debe

justificarse su forma de aplicacion.

Sostiene Mozo Seoane, citado por Rodriguez- Arana2*® que las
preposiciones normativas a aplicar tanto en la jurisdiccién como en las
decisiones administrativas presentan reiteradamente elementos juridicos
indeterminados, que en ocasiones resultan imprecisos debido a la
interpretacion que le da el administrador, incidiendo en la motivacién de
la autoridad dentro de sus facultades a la hora de proferir una decisién,
la cual debe cumplir con unos criterios precisos, conducentes vy
pertinentes, a través de elementos como el interés publico, la urgencia,
justo precio, idoneidad, conveniencias de la economia nacional, probidad,
competencia profesional, necesidades del servicio, orden publico, entre

otras.

En el mismo texto, Garcia de Enterria, citado por Rodriguez?? sefiala que

existen amplias peculiaridades respecto del concepto juridico

247 Tribunal Constitucional De Espafia. STC 77/2000.

248 RODRIGUEZ — ARANA MURNOZ, Jaime. “Discrecionalidad y motivacién del acto administrativo en la ley
espafiola de procedimiento administrativo”. Lima: Derecho PUCP, nim 67, julio-noviembre, 2011, pp. 207-
229, Pontificia Universidad Catdlica del Peru.

249 |bidem.
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indeterminado, no obstante, el objeto que persigue concretamente se
manifiesta a partir de la unificacion, es decir, segun la capacidad de dirimir
lo justo sobre lo caracteristico frente a una potestad discrecional. Sobre
lo anterior, la existencia de diferentes soluciones justas son producto del
ejercicio de estos conceptos, luego entonces, la valoracion que se lleve a
cabo en un evento en concreto no debe trascender de uno solo, pues, o
se tiene una utilidad publica o no se tiene; hay una perturbacién del orden
publico o no lo hay; el precio es justo o no. Esto incide en la
discrecionalidad correspondiente a la libre eleccion y determinacién de la

motivacion en el interior de una decision administrativa.

Lo anterior, da muestra de la incidencia juridica constituida por la
hermenéutica, en consonancia con los conceptos juridicos
indeterminados, lo cual, mediante la motivacién, da origen a la
interpretacion juridica de una norma a aplicar, partiendo de la
comprension de tanto el juez, la jurisprudencia y las actuaciones de la
Administracién desde las decisiones administrativas frente al deber ser;
lo que representa asi un punto de partida a partir de la discrecionalidad
hacia una tendencia de vestigios discrecionales con matices positivos,
pues, pese a que la motivacidn no alcanza a manifestarse de manera
taxativa, si alcanza a dejar conforme a las reglas de la experiencia y de
la sana critica, el como debe ser la aplicacion de una disposicion y
actuacion de la Administracion como autoridad al momento de efectuar

una determinacioén, traducida en la decision administrativa.
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3.2 Hermenéutica de los conceptos juridicos

indeterminados.

Los conceptos juridicos indeterminados cumplen un rol importante en
sistema juridico, la justicia y lo tendiente a la materializacion del derecho,
teniendo como fundamento las implicaciones que logran representarse a
través del entendimiento y la interpretaciéon. Por lo tanto, para el caso
gue nos ocupa, debe ser abordado conforme a los planteamientos
juridicos, iusfilosoficos y filoséficos que derivan el sentido de la
hermenéutica, y especialmente la hermenéutica juridica, desde el sentido

abstracto que obedece a esta clase de conceptos indeterminados.

Sefala Schleiermacher citado por Santiago G., que la hermenéutica debe
ser entendida como un arte de comprender partiendo del didlogo2°°. En
el mismo sentido infiere Mora, al definir la hermenéutica como una
reconstruccién histérico-adivinatoria de un discurso, dado que necesita

ser interpretada conforme a la realidad del texto?>!. Para Arrdez la

250 SANTIAGO GUERVOS, Luis Enrique. “La hermenéutica metédica de Friedrich Schleiermacher”. Revista de
Estudios Criticos Otros Logos, Centro de Estudios y Actualizacion en Pensamiento Politico, Decolonialidad e
Interculturalidad, Universidad Nacional del Comahue. (s.f).

251 BONILLA, Camilo. Contribucién a las relaciones interpersonales en el aula de clase mediadas por las
tecnologias de la informacidn y la comunicacion (TIC) [En linea]. Trabajo de grado como requisito parcial para
optar al titulo de Magister en Educacion. lbagué, Tolima. Universidad del Tolima. Facultad de ciencias de la
educacion. Maestria en Educacién. 2017.
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hermenéutica corresponde a la comprension y entendimiento de lo total,
segun sus partes, elementos, lo general y lo preciso, el objeto, el sujeto
y el ambito2>2. Entonces, de conformidad a lo anterior, la hermenéutica

es lo que se vuelve comprensible o se alcanza a comprender.

Definir la hermenéutica inicialmente debe mantener convergencia con el
entendimiento de su origen, siendo asi deriva de la Hermenéia, la palabra
y la realidad, con sus complementarias y raices hermeneutés,
hermeneutiké, herméneusis?®3, juntas se encuentran orientas al
entendimiento, la verdad, lo comprensible y el alcance de la iluminacion,
partiendo del conocimiento y la realidad. Es asi, a partir de lo anterior,
como se considera la hermenéia como la eficacia de las expresiones
linglistica, es decir, el alfa y el dmega de la hermenéutica como lo sefiala

Kerényi, citado por Ferraris2>4,

Por otro lado, la hermenéutica parte a nivel filoséfico de una teoria sobre
la verdad, a través de un método en el que se expresa el fendmeno
universal de la interpretacién histéricamente. A su vez, expresa una
particularidad frente a la comprensién desde lo sustantivo singular, ello
se encuentra ligado a la aplicacidon coherente, sea objetiva o subjetiva de

lo que es interpretado y entendido. Luego entonces, la hermenéutica se

252 ARRAEZ, Morella. “La Hermenéutica: una actividad interpretativa”. Revista Universitaria de Investigacidn,
vol.7, Nim.2, diciembre, 2006, pp.171-181. Caracas: Universidad Pedagdgica Experimental Libertador.

253 7UNIGA GARCIA, J.f. El didlogo como juego. La hermenéutica filoséfica de Hans-Georg Gadamer. Granada:
Ed. Universidad de Granada, 1995.

254 FERRARIS, Maurizio. Storia dell’Ermeneutica. R.C.S Libri S.p.A. Mildn, Bo, piani, 1988.
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asocia a la percepcidén del contexto literario, es decir, de lo que esta

escrito y es menester que se entienda.

A partir de la historia, diferentes iusfilésofos y pensadores han propuesto
y abordado desde sus campos de estudio la alta relevancia que representa
en el estudio normativo la hermenéutica, partiendo de lo teleoldgico, lo
cual no serd abordado a mayor profundidad dado el sentido y objeto de
este abordaje en especifico; hasta los pensamientos marcados por

Scheleirmacher, Heidegger, Ricoeur, Eliade y Beuchot, entre otros.

El pensamiento hermenéutico de Friedrich Scheleirmacher es
profundizado y analizado durante el romanticismo, una época de grandes
reformas sociales, politicas, econdmicas; en un contexto de fuertes
discusiones intelectuales en la Europa de aquel entonces de cara a la
modernidad?>>. Esto es recogido, analizado y descrito por Scheleirmacher,
viendo un proceso de reconstruccion espiritual, asi como propone una
formula frente a la efectiva interpretacidn de textos, lo cual debe contener
para él, una dimensién objetiva, convergente con la construccion
contextual del autor; ademas, abarcando una dimensidn desde lo
adivinatorio y subjetivo que corresponde al entendimiento fisico del autor,
es decir, estar o ir al lugar del autor. De esto se tiene entonces que para
Scheleirmacher lo hermenéutico debe dejar de lado el imperativo de la
teoria, para centrarse en su aplicacion practica, con praxis y técnicas

definidas, propendiendo por la efectividad interpretativa de los textos?°°,

255 RUTT, Jessica. Scheleiermacher: The Father of Modern Hermeneutics and Theology. On Hermeneutics, E-
logos. 2006.

256 SCHLEIERMACHER, Friedrich. Hermeneutics: The Handwritten Manuscripts. Trans. James Duke and Jack
Forstman. Ed. Heinz Kimmerle. Missoula: Scholars Press, 1977
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Posteriormente, Wilhelm Dilthey, se interesa por la filosofia con base en
los profundos abordajes tedrico-filoséficos naturalistas de kant. Dilthey
considera que la hermenéutica debe atender a una interiorizacidn en
detalle de los sentidos del ser humano, es decir, sostiene que los sentidos
deben armonizarse frente a lo histérico y cientifico; lo que deviene en la
comprension de textos y documentos —para lo que nos interesa, juridicos-

por parte del interprete?>7.

Ahora bien, frente a lo estrictamente hermenéutico Dilthey sostiene que
la comprensién se constituye mediante manifestaciones de lo vivido, es
decir, de la vida en el contexto de la escritura, lo que puede interpretarse
con un caracter histérico. Por lo que la experiencia representa un orden
cronoldgico en el que el hombre recuerda, comprende e interpreta, segun
la reconstruccion de las palabras y textos en la respectiva época a analizar

y entender?>8,

Con la llegada del siglo XX, los avances sociales se tornaron evidentes,
esto marco nuevas reflexiones y analisis intelectuales, asi como amplios
debates académicos, lo que no fue lejano para el estudio de la
hermenéutica, derivando en la posicién de Martin Heidegger?®®, quien
desde sus planteamientos la concibe como un aleph interpretativo que,
para tener capacidad de comprensién, requiere comprender aquello que

sera sujeto de interpretacion. Heidegger en su obra, el ser y el tiempo

257 MAKKREEL, R. Wilhelm Dilthey. Stanford Encyclopedia of Philosophy. 2016.

258 DILTHEY, Wilhelm. “Hermeneutics and the Study of History”. Selected Works, Vol. IV. Ed. Princeton
University Press. 1996.
259 NAESS, Arne & WOLIN, Richard. Martin Heidegger, German Philosopher. 2019.
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para explicar lo anterior, denomina el concepto del circulo hermenéutico,
gue se expresa como un recurso con caracter explicativo a través del
dialogo que tiene por objeto explicar los caracteres que componen el
entendimiento y la comprensidén, generando la retroalimentacién que
deviene que un proceso hermenéutico discursivo afin al entendimiento?°,

es decir, la interpretacion esta fundada en el intelecto.

Heidegger marca un antes y un después en lo que respecta a la
hermenéutica, pues, deja de pensarla frente al espiritu, cambiando su
enfoque hacia la comprensién existencial, mas directa y auténtica?®!. En
lo sucesivo, la hermenéutica empieza a tener un cambio de postura con
preponderancia hacia lo factico, con marcadas posturas cercanas al
antipositivismo, argumentando que no puede ser aplicado el mismo
método cientifico empleado al estudio de las ciencias de la naturaleza,
pues tergiversa la esencia de la realidad, constituida en lo social,

determinante en la experiencia de la comprensién262,

No obstante, lo planteado por Heidegger es superado por la hermenéutica
de la distancia?®3, propuesta, reflexionada y argumentada por Paul
Ricoeur, quien sostiene que la interpretacion es un hecho que encuentra

una distancia de dos partes, una denominada emisor y otro receptor,

260 DE LA MAZA, Luis Mariano. “Fundamentos de la filosofia hermenéutica: Heidegger y Gadamer”. Teologia y
Vida. Vol. XLVI. 2005.
261 HEIDEGGER, Martin. Being and Time. Harper and Row. 1962.

2621 EON, Eduardo Alberto. “El giro hermenéutico de la fenomenolégica en Martin Heidegger”. Polis 22 | 2009.

263 AG{S VILLAVERDE, Marcelino. “La hermenéutica de Paul Ricoeur en el marco de la Filosofia
contemporanea”. Biblid. 2003. pp. 75-97.
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partiendo de un paradigma encontrado en un texto, mediante el discurso

que puede visualizarse en la escritura.

Ahora bien, este tipo de discurso se desliga del animo del autor de
conformidad a la independencia que toma respecto de este una vez es
generada la emisién hacia el receptor, por lo que se presenta una
separacién entre mensaje-emisor, originandose una transformacion
evidente que para quien busca interpretar el texto, le resulta una
compresidon de caracter discrecional, la cual debe extraerse mediante
herramientas hermenéuticas. Es por ello, que Ricoeur manifiesta que la
interpretacion corresponde a la extraccion ontoldgica del mundo
contenido en un texto, y para lo que interesa en la presente, lo contenido

en un texto juridico2%4.

Otro tipo perteneciente en la clasificacion hermenéutica, es la
hermenéutica analdgica expuesta por Mauricio Beuchot en su texto
“Tratado de hermenéutica analdgica, donde expone la preponderancia de
la interpretacién abierta, es decir, la inexistencia de objetividad desde una
interpretacion no solamente posible o valida, ni completamente dada a la
infinidad interpretativa?®>. Como sustento académico para mayor
profundidad en el debate intelectual Beuchot se influencia y retoma ideas
de autores Enrique Dussel y Charles Sanders Pierce en cuanto a la
analogia. Luego entonces, Beuchot adopta desde la analogia una

estructuracién intermedia entre lo equivoco y lo univoco, siendo lo

264 COVARRUBIAS, Allan. “La hermenéutica de la recuperacidn segln Paul Ricoeur Lonergan”. Sig. Fil vol.19
NUum.37. México ene./jun. 2017.

265 BEUCHOT, Mauricio. Tratado de hermenéutica analdgica. México: Ed itaca. 1997.
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equivocidad la diferenciacion de significado y aplicacién tendiente a lo
relativo y lo subjetivo, lo cual, es observable desde la filosofia de
pensadores como Richard Rorty2%®, Cosa distinta, representa la
univocidad, que representa el positivismo, a través de la identidad entre
el significado y su aplicacion, implicando la objetividad, sin lugar para el

relativismo, como plantean intelectuales como Emilio Betti2¢’.

Ahora bien, se presenta desde la hermenéutica analdgica un analisis a los
conceptos anteriormente abordados, a lo cuales les da un alcance
interpretativo, que tiene que ver con evitar un postulado totalmente
objetivo o totalmente subjetivo, es decir, se pretende que exista una un
margen interpretativo con jerarquia, que ordenadamente resuelva la
comprension aplicando un analogo principal u otro secundario, con una
postura moderada que no se encuentra soélo hacia lo equivoco o lo

univoco.

La hermenéutica al no ser lejana, sino, por el contrario, intimamente
relacionada al espectro juridico, resulta menester sus implicaciones en
cuanto a la interpretacion. Por ello, desde la hermenéutica juridica se
orienta al derecho a aplicar un método de caracter técnico-cientifico que
tenga por finalidad la comprensién de textos que resulten poco claros,
ambiguos o de dificil entendimiento, por razén de la complejidad que

abordan, lo cual, Unicamente es entendible desde la érbita del derecho y

266 BEUCHOT, Mauricio. “Hacia una pragmatica analdgica”. Acta poét, vol.33 Num. 1. México ene. 2012.

267MASSINI, Carlos. Betti Emilio. “Teoria de la interpretacion juridica. Compilacién y traduccién A. Vergara
Blanco, Santiago de Chile: Ediciones Universidad Catdlica de Chile, 2017, 240 pp. Philosophia vol.75 Num.2.
2015. pp. 137 a 140.
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de quienes estudian este, no escapando a la premisa objetiva, pues puede
existir el entendimiento en la interpretacion de textos juridicos, incluso
sin formacioén juridica. No obstante, si constituye un objetivismo, el hecho
por el cual siempre sera mejor aplicado el derecho a partir del
entendimiento del abogado, con experticia frente a la interpretacion de

textos juridicos268,

Lo que lleva a la aplicacién del derecho como ciencia basica y como ciencia
aplicada, lo que marca un método de aplicacién juridica a través de la
hermenéutica. Ello incide en la relacidon existente del entendido de la
norma juridica con la hermenéutica juridica, que deviene en un concepto
que es emitido y recibido por un emisor y receptor respectivamente,
compuesto de una generalidad u objetividad segun fuese el caso, asi, se
introducen los conceptos juridicos indeterminados como elementos
compuestos de normas juridicas Unicamente entendibles, reconocibles y

explicables general o abstractamente?°.

Asi como lo plantea Hans Kelsen, frente a la dogmatica juridica, el derecho
se manifiesta partiendo de realidades e imperativos categoéricos, los
cuales logran formularse mediante la razén, por el hombre, por lo
teoldgico, o por el medio que constituye al hombre como un ser social, de
conformidad a la busqueda de normas fundamentales, que

ponderativamente adquieren mayor relevancia sobre la norma de caracter

268 | IFANTE, Isabel. “Interpretacién juridica” Cap. 37. En: Enciclopedia de Filosofia y Teoria del Derecho, vol.2.
México D.F. UNAM. 2015. pp.1349-1387.

269 VILLOSLADA, Maria. El control de discrecionalidad. Universidad de la Rioja. 2013.
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positivo o exegético?’%. Visto esto, el concepto juridico indeterminado
requiere de un estudio con elementos especificos, como los aplicables al
método hermeneuta, para determinar el sentido y alcance de una norma
aplicable que, para lo “convocable”, recae sobre la decision administrativa

derivada de la practica de tal concepto.

Resulta asi, que los conceptos juridicos indeterminados desde la
hermenéutica juridica si bien provienen del sentido abstracto o general,
para la solucién juridica no se escapan de una respuesta Unica del caso
en concentro en debate. Esto quiere decir que se parte de una aplicaciéon
e interpretacién de la ley, donde se lleva a cabo un control normativo a
procedencia y viabilidad conforme a las reglas de la experiencia y la sana
critica, manteniendo alta diferencia en cuanto a la aplicacién discrecional
de la norma, dado que el fallador que tiene en cuenta desde lo
hermenéutico el resultado de lo juridicamente relevante no puede
extralimitarse respecto del juicio ya empleado para el concepto juridico

indeterminado, interpretado y valorado conforme a la norma juridica?’?.

Un aspecto fundamental en el marco de la hermenéutica de los conceptos
juridicos indeterminados es que, en su aplicacion, concrecion e
interpretacion, poseen rasgos de la estructura del Common law - familia
juridica que comprende casi una cuarta parte de las naciones del planeta-

a pesar de su origen germanico. Y esos rasgos son justamente, la

270 AMSELEK, Paul. “El paradigma positivista de la Dogmatica juridica”. Anuario de Derechos Humanos. Nueva
Epoca. Vol.7 t.1. 2006.

271 CLAVIIO, Joel. “Los conceptos juridicos determinados e indeterminados y la decisidn judicial. En Derecho y
cambio social”. NUm. 51, Lima, 2018.
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igualdad, universalidad, seguridad juridica — estabilidad del sistema- y
sobre todo la coherencia como valor que busca “una interpretacion de
conceptos juridicos indeterminados, en tanto resulte obligatorio decidir
del mismo modo un caso idéntico o similar, cuando en el pasado se ha

decidido conforme a derecho”?72,

Debe tenerse en cuenta que la interpretacion juridica desde su caracter
funcional y normativo parte del problema interpretativo general, que
puede encontrarse en la inquietud que se genera a partir de la
racionalidad controlada, el cual es investigado desde el procedimiento
intersubjetivo?’3. Lo que implica la interpretacién del intérprete, la
interpretacion como procedimiento reproductivo o la interpretacion como
procedimiento productivo?’4. Por ello, debe inferirse que la comprensién
manifestada a partir del acto racional hermenéutico, aplicado al concepto
juridico indeterminado deviene en la representacién del contenido
normativo orientado a la regulaciéon del hombre en sociedad, esto, pese
al supuesto por el cual da lugar al subjetivismo respecto de tales
conceptos, que han sido parte de la voluntad legislativa, y que constituyen

parte sustancial y procesal del ordenamiento juridico.

Asi pues, es menester que, para el plano normativo, la hermenéutica
juridica sea abordada al momento de la aplicacién normativa, en este caso

especialmente al aplicar los conceptos juridicos indeterminados, conforme

272 RENDON HUERTAS BARRERA, Teresita. Los conceptos juridicos indeterminados en el derecho
administrativo... Op. Cit. Pag. 30y 31.

273 ALFLEN DA SILVA, Kelly. Hermenéutica juridica y concrecion judicial. Bogota: Temis, 2006.

274 BETTI, Emilio. Interpretazione della legge e degli atti giuridici, pag. 47 y 48.
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a que la ley es producto de su propia subsuncion, partiendo del
reconocimiento de una conciencia colectiva, y que es de cuestion

valorativa segun la norma ligada a tal hecho juridico?’>.

El ente administrador debe concebir la existencia de diferentes métodos
de interpretacién para en cada caso concreto, saber cdmo descender el
concepto juridico indeterminado que se halla en un plano abstracto a lo
concreto. Asi pues, debe armonizar las diferentes herramientas que ha
venido construyendo la hermenéutica para llegar a una correccidon o una
solucidn justa en términos de interpretacion, teniendo en su haber, los

métodos sistematico, socioldgico, evolutivo, incluyendo el exegético.

Como colofén de este acapite, nos permitimos sefialar que, en el ejercicio
de la interpretacién de los conceptos juridicos indeterminados, pueden
existir razonamientos de la Administracion que desborden la intencién
inicial del productor del lenguaje juridico, y en ese sentido, Rendén Huerta

Barrera sostiene:

"Que en el orden juridico se da cabida a conceptos indeterminados
y la regla general es que entorno a su interpretacion, haya un juicio
integro en ejercicio de la inteligencia, la reflexion el conocimiento
y la experiencia, conducentes al discernimiento de la verdad, al
criterio  justo, imparcial, de buena fe, desinteresado,
desapasionado, neutral y ecudnime, aunque no puede descartarse
que por excepcion, exista quien llegue a torcer el sentido de la ley
por motivos extrajuridicos, situando a los gobernados y a los

justiciables en un terreno de total incertidumbre; por eso, la

275 |bidem, pag 19.
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interpretacion 'y aplicacion de los conceptos juridicos
indeterminados requiere de consistencia, coherencia, pericia
juridica y acatamiento a los limites que imponen la I6gica y el orden

juridico en su conjunto™7®

3.3 Subsuncion silogistica o concrecion casuistica de

los conceptos juridicos indeterminados.

Para abordar la presente tematica, es menester definir inicialmente cada
uno de los conceptos aplicables, estos son subsuncion, silogismo de

subsuncidn, concrecion, concrecidn juridica y concrecion casuistica.

En una parte inicial, la subsuncion se define de manera genérica segln
la Real Academia de lengua espafiola como la “accion y efecto de
subsumir”, a su vez, subsuncion deriva de la accidon de subsumir, la cual
alcanza su definicién mas cercana a lo que nos compete en “incluir algo
como componente en una sintesis o clasificacion mas abarcadora. O
considerar algo parte de un conjunto mas amplio o como caso particular
sometido a un principio o nhorma general”. Por lo que, a efectos de exponer
una definicidon propia, se puede precisar la subsuncién como una relacién
l6dgica con respecto a una situacién peculiar, lo que, atiende a un hecho

de la Ley entendible a través del razonamiento deductivo.

276 RENDON HUERTAS BARRERA, Teresita. Los conceptos juridicos indeterminados en el derecho
administrativo... Op. Cit. Pag. 40.
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Ahora bien, la subsuncion en lo que se refiere a la esfera juridica, implica
una relacion ldgica de la norma. Esto es, a partir de la operacién mediante
la logica deductiva, de conformidad a la declaracion de un hecho
juridicamente relevante que guarda relacidn precisamente con la norma
gue asi lo determina y que, de no ser asi, se estaria en presencia de un
mero hecho indicador y no de hecho con relevancia juridica. Del mismo
modo, parte en su objeto como herramienta de identificacion y
pertenencia de un elemento miembro del ordenamiento juridico; es decir,
en el caso por el cual una norma juridica es aplicable frente a un caso en
concreto, entendiendo que esta hace parte del ordenamiento juridico, lo
que representa la validez de la solucién normativa practicada por el
operador juridico al momento de realizar la evaluacién de procedencia y
aplicabilidad, que siendo valida, constituye una norma juridica parte del

sistema juridico?””.

Aunado a lo anterior, debe entonces determinarse que existe una
metodologia aplicable al derecho. Esto es mediante la esquematizacion
l6dgica, donde se es posible hallar un silogismo, conteniendo la capacidad
de determinar una norma juridica respecto de su sustancia, forma,
ejercicio y consecuencia; desde la premisa menor, la que se traduce en
el método de subsuncién?’8, En ese sentido, adquiere una norma de
caracter general viabilidad respecto de un caso concreto, a su vez,

tratdndose de casos dificiles se presenta la posibilidad de emplearse el

277 AGUDELO, Oscar. “Subsuncidn y aplicacién en el derecho. Ldgica aplicada al razonamiento del derecho”.
Jusfilosofia, Num. 3. 2017.

278 | ARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho. Barcelona: Ed Ariel. 1980.
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método desde su légica alternativa, la cual se orienta de conformidad a

los topicos juridicos desde la aplicacion del razonamiento dialéctico?’°.

Lo anterior, sienta las bases del silogismo de subsuncidon, que para efectos
de esta tesis se aborda como subsuncion silogistica, que es definida por
Garrone en su texto como una operacion légica que establece una
dependencia de especie o género, de hecho o Ley, o de afirmacién
singular o plural; donde el razonamiento deductivo suele extenderse
como una operacién ligada a la subsuncién, al ir de lo general a lo
particular; luego entonces, para la orbita juridica atiende al sentido
estricto de la relacién logica de una situacion particular, que resulta
concreta y especifica conforme a una previsidn juridica abstracta e

hipotética280,

Es asi como podriamos definir la subsuncion silogistica como un
procedimiento légico que busca afirmar la tipicidad de un hecho, partiendo
de una premisa menor que deviene un hecho juridicamente relevante,
hacia una premisa mayor que contiene una norma aplicable que guarda
relacion con el hecho, para concluir en la subsuncién como el silogismo
que produce el hecho juridicamente relevante y el tipo descrito en la
norma. La cuestién problematica en nuestro tema objeto de estudio, es
si el proceso de aplicacidon de un concepto juridico indeterminado implica
un ejercicio de subsuncién, o el proceso aplicativo se realiza por otras

técnicas.

279 AGUDELO, Oscar. “Dos dilemas judiciales en Ronald Dworkin”. Novum Jus, Vol.8 Nim. 2, 2014.

280 GARRONE, José. Diccionario Juridico — Tomo IV. Ed. LexisNexis, Buenos Aires. 2005. P. 538.
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Para efectos de explicar en mejor modo lo anterior, es preciso sefialar que
la subsuncidn silogistica compone unos elementos que son: la persona,
los hechos, la norma; al contar con estos tres elementos integrados, se
realiza un analisis de presupuestos para la procedencia que deviene en
una decision con elementos juridicos, contenidos en una providencia con
caracter judicial y aplicable tanto en sede administrativa como

contenciosa?8!,

Esto lo explica Karl Larenz desde sus postulados iusfilosoficos que
denomind ‘“silogismo de determinacion de la consecuencia juridica”,
donde la premisa mayor la constituye una preposicion juridica concreta
y/o declarativa que repite el contenido de una proposicion juridica; la
premisa menor esta dada por la subordinaciéon de un hecho concreto de
proposicidn juridica; para concluir sobre la produccion de una
consecuencia juridica concreta, aplicable objetivamente al hecho

concreto?82,

En lo que respecta a la concrecion, el diccionario de la Real Academia
Espanola la define como “Accidon y efecto de concretar”, teniendo en
cuenta que su definicidn en sentido general se remite a la expresién
concretar, es pertinente definirla, abarcando cuatro acepciones posibles y
aplicables a la esfera juridica, dado su sentido general parte de “Hacer
concreto algo. Combinar o concordar especies o cosas. Reducir a lo mas
esencial y seguro sobre lo que se habla o escribe. Reducirse a tratar o

hablar de una sola cosa, excluyendo otros asuntos”

281 ITURRALDE, Victoria. “Sobre el silogismo judicial”. Anuario de Filosofia del Derecho VIII. 1991. Pag. 239-272.

282 | ARENZ, Karl. Metodologia de la Ciencia del Derecho...Op. Cit.

233



Capitulo 3. Interpretacion, argumentacion, I6gica y aspectos de teoria juridica en el marco
de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados.

En un su sentido estricto de conformidad a lo juridicamente relevante, la
concrecidon puede definirse a través de la comprension e interpretacion de
la norma en su punto mas especifico y puntual, de ahi parte la concrecién
juridica, esto es, mediante la hermenéutica juridica hacia la
materializacion de una norma, con base en unos hechos determinados de
interés para el derecho al encontrarse descritos y/o positivizados?83. A
renglon seguido, la concrecidn juridica alcanza a consolidarse gracias a la
aplicacion hermenéutica de un silogismo, dicho de otro modo, llevando a
cabo una subsuncion silogistica frente a un concepto juridico que es
analizado desde su sentido general para determinar una aplicacidon
particular, correspondiente a la materializacion de un concepto juridico
indeterminado, dadas las condiciones del paso a paso seguido en funcién

de la subsuncién como método de aplicacion y entendimiento normativo.

Por ello, pensar en la aplicacidon juridica sobre un hecho especifico,
concreto y determinado resulta de un proceso ldgico, concatenado y dado
desde la subsuncion, partiendo de lo general a lo particular, reconociendo
las atribuciones dadas de quien crea la norma y materializando esta, con
base en la adecuacion tipica que deviene de la valoracidon de los hechos
juridicamente relevantes, guardando relaciéon con lo positivizado, que a
su vez concluye con un efecto o consecuencia juridica, también contenido

a nivel normativo?284,

283 BAYON, Juan Carlos. “Derrotabilidad, indeterminacién del derecho y positivismo juridico”. Isonomia, NGm.
13. México, oct. 2000.

284 GADAMER. “Hermenéutica e historicismo”, En Verdad y Método. | Salamanca; sigueme, 1996.
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Luego entonces, la concrecion casuistica es la determinada por la
aplicacién concreta en el ordenamiento juridico, materializada a partir de
la jurisprudencia o en las providencias de tipo administrativo y judicial, lo
cual, para la presente investigaciéon implica la decisiéon administrativa.
Esto quiere decir que la concrecion casuistica se encuentra orienta hacia
el razonamiento derivado del estudio de los hechos juridicamente
relevantes, factor clave para hallar segun principios y reglas la respuesta
y eventual solucion a un problema juridico, cual solucidon consiste en

reglas tedrico-normativas o instancias2®>.

Bajo los anteriores presupuestos, nuestra consideracion es que los
conceptos juridicos indeterminados se aplican mediante concrecién
casuistica y no por la subsuncidon, método este ultimo que corresponde
una ldgica deductiva forma que implica que la norma precise supuesto de

hecho y consecuencia juridica, como en la potestad reglada.

3.4. Ponderacion y aplicacion de

conceptos juridicos indeterminados

Luego de entender y abordar los conceptos juridicos indeterminados como
aquellos - valga redundancia- con indeterminacién de conceptualizacién,

pero con trascendencia juridica en el hecho factico a regular. Es menester

285 UNIVERSITY OF VIRGINIA. Casuistry. Dictionary of the history of ideas.
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seflalar la utilizacidon, aplicacién y alcance legal de conformidad a la
valoracion de lo juridicamente relevante, traducido en la ponderacion
incidente de la precisién normativa, que provoca la imparticidon de justicia
en una providencia de tipo administrativa. Y que, no obstante, pareceria
gue careciere el concepto juridico indeterminado al tener un sentido
general, por ello en lo sucesivo, tales conceptos deben comprenderse a
partir de su contenido con un supuesto de hecho, el cual, se ve manifiesto
en la providencia administrativa, es decir, de acuerdo a la precisién
fundamentada latente en él que ha categorizado o definido la casuistica o

el legislador frente al alcance.

Con base en lo anterior, sugiere Martin Hernandez luego de citar a Garcia
de Enterria que los conceptos juridicos indeterminados no son una
construccion tedrica, esto debido a que se encuentran orientados hacia la
técnica y la aplicacion normativa, por lo que son practicos y
procedimentales, es decir, de -caracteristicas procesales, aplicando
normas contenidas en el ordenamiento juridico sobre el hecho factico que

guarda relacién de accidon - pretension — consecuencia?s®.

Haciendo un analisis de aplicacion y ponderacion de los conceptos
juridicos indeterminados, si bien estos anteriormente se les equiparaba a
la discrecionalidad, posteriormente fueron adquiriendo una naturaleza
distinta. Esto dado que la discrecionalidad implica multiples aplicaciones
normativas con base en varios supuestos de hechos juridicamente
relevantes que pueda interpretar la Administracién conforme a lo

planteado?®’. Cosa distinta corresponde al hecho juridico indeterminado,

286 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad Administrativa... Op. Cit.
27 |bidem.
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al guardar una connotacion abstracta o general de interpretacién, pero
con mayor objetividad, al ajustar la ley a un caso en concreto, sin distingo
de la existencia de otras posibles soluciones, que pese a tener cierto grado
de semejanza, no alcanzan a ser susceptibles de aplicacion en la decision
administrativa devenida, ajustdandose entonces la ponderacién del

concepto juridico indeterminado?28,

Tal evaluacién para la aplicacion del concepto juridico indeterminado es
llevada a cabo a través de la subsuncidon conforme a las reglas, y mediante
la ponderacidén conforme a los principios. En lo que interesa para esta
investigacién, que es la ponderacion, debe expresarse la ponderacién de

principios.

La ponderacion de principios consiste en establecer una balanza para
pesar y decidir conforme al de mayor peso, es decir, mayor relevancia;
evaluando los principios, derechos, intereses, bienes juridicos y demas
supuestos facticos conforme al caso en particular que entran en colision,
analizando la viabilidad aplicativa de la norma que se pretende emplear.
Esto teniendo como fundamento la realidad sobre los hechos, por los
cuales se presentan conflictos o tensiones entre principios y valores, por
ello la necesidad de ponderar, buscando el equilibrio de justicia y equidad

en la decision administrativa28.

288 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Y FERNANDEZ, T. R. ... Op. Cit.
289 TRON PETIT, Jean Claude. El qué, cdmo y para qué de un concepto juridico indeterminado .. Op. Cit.
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Lo anterior es expresable a partir de lo expuesto por el precitado Jean
Claude Tron Petit?®® quien sefala que hay dos principios a ponderar,
representados en P1 y P2, respecto de un caso concreto representado en
C, para obtener un resultado representado en R; por lo que la féormula a

aplicar corresponde a: P1 x P2 x C > R.

3.5 Interpretacion legal o constitucional de los
conceptos juridicos indeterminados en el marco de una

Constitucion democratica.

El abordaje tedrico-juridico de los conceptos juridicos indeterminados
desde la filosofia, hermenéutica y su concrecion, manifiesta una conexion
entre tales conceptos indeterminados y la teoria juridica general y la
teoria constitucional en particular. Y es especialmente relevante el estudio
de estas figuras en el ambito de la interpretacidon de las constituciones
democraticas, puesto que de alguna manera tales constituciones han
incorporado, como forma de derecho positivo, un conjunto de principios
y clausulas genéricas que, al mismo tiempo, constituyen el derecho
supremo al que indefectiblemente debe someterse la actuacion de los
poderes publicos2l. Esto en funcidon de su relacidén sobre la aplicacion del

sentido general y abstracto, que determina el sentido de los conceptos,

290 bid.

21 MORESO, Juan José. La indeterminacion del derecho y la interpretacidn de la Constitucién. Lima, Peru:
Palestra Editores, 2014.
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al establecer la necesidad de positivizar en stricto sensu su alcance
juridico respecto de la voluntad de la Administracion de justicia, partiendo
desde el caso que nos compete la decision administrativa, que a partir de
la teoria de la Administracion-juez, regula y conoce por factor de su
competencia de las actuaciones de la Administracidn, asi como conocer y

decidir de fondo de las peticiones interpuestas por los ciudadanos?°2,

El debate que existe en cuestidon de la interpretacion que deberian tener
los conceptos juridicos indeterminados recaen sobre su practica en la
decisién administrativa, esto de conformidad a la costumbre que, al ser
fuente de derecho confiere un alcance consuetudinariamente establecido
sobre tales conceptos, siendo empleados conforme a su sentido
hermenéutico, deviniendo en la positivizacién de estos como términos de
trascendencia juridica, al guardar relacién con el espectro juridico. Lo que
deriva en su consolidacion como figuras juridicamente relevantes,
logrando armonizarse con la sustancia y la forma del derecho, es decir, a
partir del hecho que requiere ser probado, manifiesto de pretensiones y

con consecuencias juridicas?®3.

Martinez, citando a Garcia de Enterria sefala que los conceptos juridicos
indeterminados parten de una esfera de la realidad, con limites que no se

encuentran totalmente precisados respecto de su enunciado, pero se

292 BANO LEON, José Maria. “La Administracion frente al juez en el Estado constitucional: La evolucién del
derecho administrativo”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, Nim. 72, Septiembre/Diciembre. 2004.
Pag 349-366.

293\ARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. “Algunas anotaciones en relacién con la discrecionalidad administrativa
y el control judicial” ... Op. Cit.
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delimitan un supuesto con capacidad de concrecion juridica??4. De lo
anterior se infiere que, si bien la Ley no alcanza a determinar objetiva y
especificamente un concepto, dadas sus condiciones abstractas, insta y
admite una precisiéon respecto de su aplicacion en la oportunidad

correspondiente.

Lo anterior, podria tener que ver con las reglas de la experiencia y la sana
critica, llevandose a cabo un juicio de valor, el cual responde interrogantes
que se encuentran presentes en una actuacion juridico-administrativa,
que deviene en un alcance discrecional en cuanto a la complejidad en el
interior del supuesto, ello implica que estas realidades no admiten una
regulacion mas compleja, pero sus realidades contienen un supuesto
concreto capaz de encontrarse en el mismo nivel de un elemento factico,

correspondiendo a una solucién sobre la vaguedad misma del concepto?°>.

Garcia de Enterria destaca a su vez, la capacidad del concepto juridico
indeterminado para expresar una Unica solucién, con el lleno de criterios
y requisitos de sustancia y forma en cuanto a la aplicacién e
interpretacion, con el objeto de una efectiva aplicacion de la decision
administrativa, atendiendo a los postulados constitucionales y legales
establecidos. Luego entonces, es menester analizar la implicacién
constitucional que posee el concepto desde su caracter general aplicable,

es decir, atendiendo a no contener una interpretacion que se encuentre

294 MARTINEZ, Santiago. “Una aproximacion tedrica al concepto de discrecionalidad juridica en el Derecho
Administrativo”. Revista Derecho [online]. 2017, Num. 15

2% |bidem.
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fuera de la legalidad de la norma al no desviarse o sustituir el criterio

contenido en él2°,

Curioso resulta el pensamiento de Salaverria, citado por Fernandez
Garcia, quien no concibe una uUnica solucién sin distingo al concepto
juridico indeterminado, pues esto convierte al administrador de justicia
en un garante de su objetividad, lo que significa que, en efecto, existe
una solucién, asi como la Administracidon tiene la capacidad de acreditar
si procede o no tal solucién; lo que seria contrario a la Administracion
Hércules, conforme a lo planteado por Dworkin. En tal sentido, es preciso
sefalar que el entendido constitucional producto de la aplicacion del
concepto juridico indeterminado se cubre de razonamiento circular,

constituyendo un circulo vicioso2°7,

Ahora bien, dada la relacién constitucional del concepto juridico
indeterminado, debe sefalarse que existe un alcance respecto de su
aplicacion, el cual se caracteriza por tener un caracter definido, preciso y
categorico frente a un caso en particular. Lo cual sugiere que estos
preceptos constitucionales al contener supuestos de hecho o intereses con
posibilidad de definicidn, aun cuando su naturaleza conceptual sea
indeterminada, deben orientarse a poseer viabilidad de concretar el valor
sustancial o procesal del concepto??®. Lo que quiere decir que tal

indeterminacion esta sujeta a una solucion, sin haber lugar para un

2% |bidem, pag. 451y ss.

297 FERNANDEZ GARCIA, Yolanda. “El concepto juridico indeterminado de servicio esencial en la Constitucién
espafiola” ... Op. Cit.

298SAINZ MORENO, citado por FERNANDEZ GARCIA. Ibid.
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equivoco, provocando un error de hecho o derecho, esto de conformidad
a la pertinencia de una interpretacion desde la hermenéutica juridica, lo
que se encuentra en estricto sentido sometido a reglas y principios que
sirven de lineamientos frente a la discrecionalidad, respondiendo
efectivamente a una solucion juridica, contenidas en una decisidn

administrativa sin perjuicio de una vulneracion legal o constitucional?®®

El uso del lenguaje desde la 6ptica constitucional responde a los intereses
de un Estado Social de Derecho para el caso colombiano, lo cual
manifiesta la necesidad de orientar la norma hacia conceptos de aplicacion
normativa tendientes al mayor alcance posible. Luego entonces, surge la
generalidad de expresiones de caracter constitucional con sentido general
que, pese a su naturaleza, determinan la posibilidad de configurar una
solucidn de trascendencia juridica que parte de un supuesto o un hecho
de la realidad. Tales conceptos, contienen términos que devienen en el
alcance y sentido de una decisién administrativa, sin mayor agravio de
postulados constitucionales, dada la prevalencia de principios rectores
gue someten el criterio de la autoridad administrativa, al prever la fijacidon
del caso concreto, interpretdndolo y estabilizando el fin juridico

perseguido, conforme a la perdurabilidad del derecho3090,

Es entonces como se hace notoria la trascendencia que poseen conceptos
juridicos indeterminados dentro de los conceptos constitucionales, al

producir una determinacién material ligada al deber ser desde la

299 NAVARRO, Maria. “Discrecionalidad administrativa”. Eunomia. Revista en Cultura de la Legalidad, Num. 3,
septiembre 2012 — febrero 2013. 2013. pp. 200-205.

300 HART, Herbert. El concepto del derecho. Traducido por CARRIO, G.. Op. Cit.
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deontologia hacia la norma, lo que constituye un contenido o criterio fijo,
de libre discrecidn, ello sin posibilidad légica de negar el concepto, su

procedencia y aplicabilidad respecto del sentido difuso constitucional.30?

Al respecto, Martin Retortillo citado por Fernandez Garcia sostiene que la
indefinicion de un concepto constitucional tiene la capacidad en su esencia
de tratarse de un concepto juridico indeterminado dadas las clausulas
generales contenidas todo el articulado de la Constitucién Politica, las
cuales manifiestan un entendido en el ambito de aplicacién de esta,
asegurando la correcta conceptualizacion en su sentido amplio. Cosa
distinta representa el sentido estricto del concepto juridico indeterminado
de naturaleza constitucional, pues es menester precisar técnicamente si
la actuacién o decisidn administrativa contiene manifiesta la hipétesis
constitucional, entendiéndola que esta no se sitia en contravia al
ordenamiento legal y constitucionalmente establecido. De lo cual se tiene
que las actuaciones tanto particulares como singulares frente al estudio
de la solucion juridica procedente es obligacion logica la concrecién de

entendido constitucional.

Arifio en cuanto al concepto juridico indeterminado y su relacion legal-
constitucional no se aparta mucho de los dos autores anteriores, dado
manifiesta que el sentido de estos se encuentra la naturaleza juridica que
contienen como concepto abierto, con un estandar juridico-politico no
susceptible de control. En ese entendido, Arifio se enfoca en la solucién

del hecho juridicamente relevante en concreto al hecho indicador, no

301 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso. Fundamentos de Derecho Administrativo. Madrid: Centro de Estudios
Ramon Areces., 1988.
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permitiendo una interpretacion univoca sino de trascendencia

casuistica392,

3.6 Principios, reglas, subreglas y conceptos juridicos

indeterminados.

Para Hart, el derecho tiene la particularidad de manifestarse a partir de
dos clases de normas, las cuales son primarias y secundarias, las primeras
son aquellas que ordenan una obligacion respecto de su destinatario, las
segundas establecen el espectro de supuestos facticos bajo los cuales las
normas primarias nacen, se modifican o mueren a la luz del derecho, y a
su vez, poseen la facultad de determinar el control estricto del
cumplimiento mediante las normas de reconocimiento, cambio vy

adjudicacion303,

De lo anterior se desprenden otras clasificaciones normativas de amplia
importancia para el derecho, dada la naturaleza de la norma juridica a
partir del ordenamiento de las conductas humanas, manifiestas sobre la
forma de aplicacion legal -para lo pertinente- de la decision
administrativa. A rengldén seguido, es entonces menester, que se tenga

en cuenta la importancia de las reglas y principios, partiendo desde su

302 ARINO ORTIZ, Gaspar. “El enigma del contrato administrativo”. Revista de Administracion Publica. NGm.
172, 2007.

303 HART, Herbert. El concepto del derecho. Traducido por Carrid, G. Op. Cit.
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esencia filoséfica hacia su sentido practico, ello con la materializacién de
la norma juridica, bien sea originando, modificando o extinguiendo una
decision3%4, Al respecto de las reglas y principios sefala Zagrebelsky que
regularmente las reglas corresponden a normas de caracter legislativo,
asi como los principios se orientan preponderantemente frente a las
normas constitucionales, estableciendo derechos e imparticion de

justicia30>,

En lo que se refiere al término principio, en su sentido comun se entiende
como “causa, origen de algo”, “base, origen o razén fundamental sobre
la cual se procede discurriendo en cualquier momento”. En lo que se
refiere al término como plural se define como “norma o idea fundamental
que rige el pensamiento o la conducta”. Asi mismo, la real academia de
la lengua espafiola define el principio de conformidad al derecho
propiamente, sobre el que conceptua que el este hace alusién a la "norma
no legal supletoria de ella y constituida por doctrina o aforismos que gozan

de general y constante aceptacion de jurisconsultos y tribunales”3.

Dado lo anterior, en sentido amplio se entiende el principio como una
proposicion, la cual es clara y evidente, a su vez no susceptible de
demostracion, lo cual no implica que no haya lugar a una valoracion de

justicia, pues, por el contrario, produce una valoracién del hecho a

304 RUIZ RUIZ, Ramén. “La distincidn entre reglas y principios y sus implicaciones en la aplicacién del derecho”.
Derecho y Realidad, Num. 20, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales UPTC. Il Semestre 2012.

305 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil. Ley, derechos, justicia. Traducido por GASCON, M. Trotta.
Madrid, 1995.

306 |hidem.

245



Capitulo 3. Interpretacion, argumentacion, I6gica y aspectos de teoria juridica en el marco
de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados.

concretar a partir de conceptos juridicos indeterminados o determinados,
ello con base en la sociedad y las instituciones juridicas. En tal sentido,
es viable sefialar que el principio también resulta de una aspiracion, esta
como una guia u orientadora que goza de un hecho juridicamente

relevante centrado.

En ese orden, para el Estado constitucional los principios son de alta
relevancia, de conformidad a la necesidad de integrar en los textos
constitucionales lineamientos e indicadores con la fuerza de producir una
directriz de estricto cumplimiento, sin dejar de ser un concepto
indeterminado con una o varias soluciones posibles frente a los hechos
generados. Del mismo modo, al entenderse los principios desde el plano
hermenéutico se tiene que resultan determinantes en un ordenamiento
juridico, estos como valores superiores de trascendencia juridica, sin

dejar de lado las realidades sociales, econdmicas y politicas3%7,

Para Dworkin, los principios conforme a su naturaleza representan un
punto de conexidn del espectro juridico con la moral pensada, es decir
haciendo transito a la ética, dos conceptos que juntos, determinan el
plano deontoldgico de aplicacion juridica en el ordenamiento juridico. Por
tal razén, permanecen en el interior del entendido de la norma, sin dar
lugar para un supuesto sin solucién normativa3. Lo anterior parte del

famoso debate entre Hart y Dworkin, donde el ultimo considera el derecho

307yVALENCIA HERNANDEZ, Javier. “Los principios y valores del Estado social de derecho como marco juridico
politico para la resolucién de los conflictos”. Gestion y ambiente Vol.10, Num.1. 2007. Pag. 105-1112.

308BARTH, José Francisco. “Principios y normas en la concepcién del derecho de Dworkin (comentarios a las
observaciones criticas de Luis Prieto Sanchis)”. Revista de Ciencias Juridicas, NUm.108 septiempre-diciembre.
2005. Pag.11-32.
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como un sistema compuesto por principios y no meramente de reglas, es
decir, desestima el dogma del positivismo juridico de naturaleza formal,
dando prevalencia a la naturaleza material que constituyen los

principios3°9,

De alguna forma en el nulcleo del debate Hart-Dworkin subyace
implicitamente la idea del problema de los conceptos juridicos
indeterminados, puesto que al responder a la cuestion si el derecho es
norma (reglas) o principios, es necesario, en el marco de este fuego
cruzado, definir la naturaleza de los conceptos juridicos indeterminados,
mas como reglas o como principios. Si nos orientamos a las posiciones
que vinculan a estos conceptos indeterminados como fundamentos de la
potestad reglada, tendrian mas aproximacion a reglas, pero si, ubicamos
a los conceptos indeterminados como potestad discrecional, sus ribetes
tendran mas connotaciones de principios. — aunque aca se ha aclarado

que principios es otra categoria afin y mas compleja-

Asi, siguiendo en el centro del debate, en el pensamiento positivista de
Hart en la llamada jurisprudencia analitica, el analisis del lenguaje resulta
un elemento fundamental para llegar a una mejor comprension del
derecho, de hecho, para encontrar la esencia del derecho plantea una
construccién linglistica — socioldgica pues ensefia que es importante
centrar atencidn en como actlan las personas en las situaciones
reguladas por el derecho y el lenguaje de que se valen para esa

interaccion. En cuanto al lenguaje en particular, Hart da cuenta que este

309 pEREZ JARABA, Maria Dolores. Principios y reglas: examen del debate entre R. Dworkin y H.L.A. Hart. Revista
de Estudios Juridicos No.10 segunda época. 2010.
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tiene la particularidad de ser vago o tener textura abierta, y justamente
en este punto es donde los conceptos juridicos indeterminados van a
encontrar ponto de conexion con las teorias de Hart, pues este propone
que para solucionar los casos en los que hay palabras con textura abierta
(vaguedad como en los conceptos indeterminados), hay que diferenciar
entre nucleo duro del significado y una zona de penumbra. En nucleo duro
se refiere a aquella interpretacion en la que hay gran consenso entre los
intérpretes y usualmente ocurre en un caso facil. En cambio, el area de
penumbra es donde se encuentra los casos dificiles de interpretacién, en
los que es controvertible si se aplican el concepto indeterminado
(expresién de textura abierta) en el los hechos objeto de analisis310. Asi,
agregamos el administrador o juez, en caso de textura abierta, debe
escoger prudentemente la alternativa que estime iddnea.- sin llegar a
apoyar la posibilidad de poderes abiertamente discrecionales en los

jueces-

En Guastini, por su parte, no comparte el concepto de derecho dado desde
el normativismo, concepcién que identifica derecho con conjunto de
normas y mas bien, se refiere a problemas del lenguaje juridico mas alla
de las normas, que tiene que ver justamente, con la concrecion de
principios, que implicara transformar principios en reglas precisas, lo cual
para el autor es una operacion en grado sumo discrecional, puesto que
este razonamiento para arribar a una regla, no puede concebirse como

deductivo, siendo su Unica premisa el principio en cuestién, sino que de

310 Cfr. RODRIGUEZ GARAVITO, César, La decision judicial: el debate Hart- Dworkin. Bogota: Siglo del Hombre.
Universidad de los Andes, 2005.
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alguna manera implica ciertos juicios de valor3!t, Desde este panorama,
podemos sefialar que estos postulados también tienen aplicacion en
materia de conceptos juridicos indeterminados, puesto que también
implican la realizacion de un ejercicio de concrecidn, y que ese ejercicio
no es dable a través de criterios l6gico-deductivos, debiendo acudirse a

los margenes de volicién que se asocian a plantear juicios valorativos.

Por otro lado, autores como Atienza y Ruiz-Manero, sostienen la
existencia de una clasificacion de principios, compuestos conforme al
estudio doctrinal y juridico devenido de autores como Carrid y Guastini;
donde dada la naturaleza de cada principio responde a una aplicacion o
solucidén segun su esencia3!?. Es menester mencionar algunos, los cuales

son:

1. Principio en el sentido de norma muy general: regular supuestos de
hecho de naturaleza predominantemente general. 2. Principio en el
sentido de norma redactada en términos particularmente vagos: implican
conceptos abiertos y vagos en su descripcion. 3. Principio en el sentido
de la norma programatica: determina una obligacién bajo un fin
perseguido. 4. Principio en el sentido de norma que expresa valores
superiores de un ordenamiento juridico: Manifiestan una determinada
forma de vida, hechos sociales, econdmicos y politicos, es decir, frente al

contexto. 5. Principio en el sentido de norma especialmente importante:

311 Ccfr. GUASTINI, Ricardo. Teoria e ideologia de la interpretacion constitucional. Ciudad de México: Editorial
Trotta- UNAM, 2008.

312ATIENZA, Manuel & RUIZ MANERO, Juan. Sobre principios y reglas. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de
Cervantes. 2001.
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contienen una baja generalidad y en ocasiones se podria entender una
determinacion. 6. Principio del sentido de norma de elevada jerarquia:
Todas aquellas, sean generales o de alta trascendencia y connotacion
positiva. 7. Principio en el sentido de norma dirigida a los dérganos de
aplicacion juridica: Frente a la interpretacién y aplicacién de la norma. 8.
Principio en el sentido de regula iuris: De alta generalidad, permite la

sistematizacién del ordenamiento juridico.

Ahora bien, los principios alcanzan a constituirse como herramientas
discursivas y argumentativas, con un objeto de hallar una solucioén juridica
correcta, pese a la amplitud de sus sentidos al no ser reglas. No obstante,
alcanzan resolver vacios y lagunas de tipo axiolégico y normativo, lo cual
deviene en el ordenamiento de posibilidades facticas y juridicas3!3. Luego
entonces, de los principios se tiene que han presentado una
revalorizacion, conforme a postulados mas actuales como los de
Zagreblesky, por lo que el valor de los principios compone una solucién
frente al debate iusnaturalista vs. positivista, ello, dado que en su mayoria
los principios permanecen enunciados en la nhorma positiva, lo que le da
un sentido y valor juridico, sin dejar de lado la valoracion natural esencial

en la concepcion de un Estado democratico.

Visto el debate doctrinal entre Hart y Dworkin3'4 respecto de la

discrecionalidad, junto a la materia de las reglas y la naturaleza de los

313 VINTIMILLA SALDANA, Jaime. “Principios y reglas como nuevas fuentes de justicia a la luz del ius novus
ecuatoriano”. luris Dictio Vol.13. 2010.

314 GONZALEZ COVARRUBIAS, Maria de la Luz & ASPE DE LA ROSA, Miguel Angel. El debate “Hart-Dworkin”:

Una introduccion a la discusion. Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. 2015
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principios, lograndose determinar la existencia a su vez de una antitesis
del iusnaturalismo, ello traducida en reglas, lo que implica la valoracién
prevalente de la norma en su sentido estricto, lo anterior, gracias a las
teorias de Dworkin y Robert Alexy donde las constituciones poseen tres
diferentes clases de normas, correspondientes a principios, reglas y

directrices31°.

Regla en su definicion mas general conforme corresponden a aquello que
ha de cumplirse por estar acordado en una sociedad, organizacidon o
grupo, en el mismo sentido en acepciones de la Real Academia, modo
establecido de ejecutar algo” y “en sentido moral, razéon a que han de
ajustarse las decisiones y las acciones”. De lo anterior, logra observarse
que las reglas contienen desde su sentido mas general un stricto sensu,
es decir, abordan el cumplimiento de un supuesto de hecho, con una
solucidon y un modo de aplicacion especifico, el cual, para el area del
derecho, parte del estricto cumplimiento de lo sometido al imperio de la

ley, ello conforme al derecho positivo316.

A la luz del derecho las reglas corresponden por su naturaleza a ser
normas de mandato o meros mandatos, los cuales tienen un resultado
inequivoco, que es, cumplir o no cumplir, es decir, no hay lugar a un

intervalo medio o multiples soluciones, menos hay lugar conciliacion o

315 ALEXY, Robert. Teoria de la argumentacion juridica. segunda edicién, Madrid: Centro de Estudios Politicos
y Constitucionales, 2008.

316 CIANCIARDO, Juan. “Principios y reglas: una aproximacion desde los criterios de distincién”.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie. Num. 108, septiembre-diciembre de 2003,
pp. 891-906.
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negociar lo postulado. Pues bien, las reglas constituyen pautas de
comportamiento, siendo policivas o directrices, determinando un objetivo
respecto del comportamiento, sea social, politico o econdmico, conforme

a nada o todo.

Por lo tanto, las reglas se definen en su concepto juridico como la forma
de direccionamiento de las acciones humanas, creando o definiendo
derechos y deberes conforme a lo déntico, asi mismo desde la técnica
revestida de directrices procesales para la aplicaciéon de la norma, y
dednticas con referencia al deber ser con implicaciones juridicamente
relevantes, cumpliéndose o no. Ello con base al positivismo juridico
planteado por Bobbio, al explicarlo desde un enfoque metodoldgico
positivo, viendo la regla como una exigencia3!’, como ideologia frente a
la actitud valorativa: conforme al cual se obedece y cumple una norma;
y como teoria: aplicando el estudio tedrico de la visién de Estado, las
fuentes del derecho, el ordenamiento juridico y al fallador o administrador

de justicia.

Hart en el concepto del derecho plantea el derecho a partir de reglas
primarias, revestidas de mandatos y o6rdenes generales de estricto
cumplimiento, del cual su incumplimiento deviene una sancién; asi mismo
seflala la existencia de reglas secundarias, las cuales dan certeza y
organizan las reglas primarias3!8, Las reglas secundarias, Hart las clasifica

en:

317 Cfr. BOBBIO, Norberto. Sobre el positivismo juridico. Debate, 1998.

318 Cfr. H.L.A Hart, El concepto de derecho... Op. Cit.
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Reglas de reconocimiento: Tienen como objeto el reconocimiento de las
reglas primarias y secundarias que integran el ordenamiento juridico,
estas tienen la capacidad de observarse en las leyes expedidas por el
organo legislativo competente de un Estado, o en las normas que
consuetudinariamente han adquirido fuerza de estricto cumplimiento al
ser aceptadas por la sociedad, gozando de validez por lo que deben ser
cumplidas3!®., Reglas de cambio o modificacion y de derogacion:
Manifiestan un caracter estatico respecto de las reglas primarias, esto es,
otorgando facultades a un sujeto con el objetivo de introducir e
implementar reglas nuevas frente a la convivencia de una sociedad sin
perjuicio de reglas previas, estas reglas son simples y complejas por su
naturaleza limitadas o ilimitada, de lo que es dable inferir la menor rigidez
encontrada en una regla3?%. Reglas de autorizacion o adjudicacién: Son
aquellas que facultan a un sujeto para la creacién de normas, siendo de
naturaleza publica o privada, asi mismo, asignan competencias para el
ejercicio de una potestad -en la presente: la decision administrativa-
imponiendo o adjudicando una consecuencia o solucion juridica, mediante
una determinada actuacion o proceso. De lo anterior se colige que las
reglas partiendo de su naturaleza conllevan a una aplicacion de todo o
nada, ello dada la imposicion de su disposicidén normativa, cuya solucion

se representa en hacer o no hacer como se ha sefialado previamente.

319 GARCIA HIGUERA, Rubén. “Papeles de teoria y filosofia del derecho: La regla de reconocimiento de H.L.A.
Hart”. Instituto de derechos humanos Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos Il de Madrid. 2010.

320 MORALES VELASQUEZ, Andrés. “La regla del reconocimiento de H.L.A Hart: ¢Innecesaria reduplicacién de
las reglas de cambio o concepto con autonomia explicativa?”. Pensamiento Juridico, NGm. 39. enero. 2014.
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Al llevarlo al plano hermenéutico tal diferenciacién de criterios entre
principios y reglas se encuentran relacionado al tratamiento de la norma
al momento de aplicar la concrecidn juridica desde la distincidn de Alexy,
siendo conforme al tipo de validez normativa, esto es a partir de la validez
moral, la validez social y la validez juridica; conllevando la validez de la
norma sea moral o juridica. Lo que hace preciso enfatizar en el hecho por

el cual los principios y reglas requieren de la validez de la norma.

La validez de la norma implica el analisis del principio o regla conforme a
su tipo, naturaleza y objeto, lo cual se traduce en la legalidad, procedencia
y viabilidad de la norma para ser aplicable en un hecho juridicamente
relevante concreto, estando acorde al ordenamiento juridico o de acuerdo
a una justificacion de connotacion moral3?!, lo que implica una
complementacion, donde desde la argumentacién juridica es posible que
haya lugar a una providencia pensada y sustentada de manera racional,
dando respuesta la necesidad de permanecer y aplicarse tanto reglas

como principios en el ordenamiento juridico.

Ahora bien, desde la 6ptica de los conceptos juridicos indeterminados los
principios a partir de su caracter moral implican una abstraccién social
respecto de la aplicacidn normativa; asi mismo, en cuanto a su graduacion
o ponderacion frente a la realidad que resultare de interés para el
derecho. Cosa distinta, sucede en las reglas, que desde su visidn
materializadora del derecho positivo, es decir, con base en lo estricto,
determina la orientacién normativa que debe llevarse a cabo, sin lugar a

una adecuacion discrecional, ni una valoracién conforme a la realidad. No

321 RAZ, Joseph. Practical Reason and Norms. Londres: Hutchinson., 1975.
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obstante, los principios y reglas que se encuentran manifiestos en los
conceptos juridicos indeterminados estan sometidos al imperio de la Ley
tal como lo expone Ara Pinilla3?2, quien sefiala que la descripcidon que
presenta una norma con un grado de generalidad u objetividad es
producto de un fendmeno juridico, el cual sea la circunstancia factica debe
ser resuelto conforme a las diferentes voluntades contenidas por el
legislador, sin perjuicio de las interpretaciones que puedan devenir de la
discrecionalidad y la valoracién por parte del juzgador a partir de la

ponderacion.

III

3.7 Del “interés genera como concepto juridico

indeterminado y como esencia a su vez del derecho

administrativo.

El interés general se presenta como un concepto de amplia trascendencia,
gue resulta especial y esencial para el derecho, la ciencia politica, y en
general para las ciencias cuyo objeto abarcan la sociedad y su vida en el
interior de esta. Este concepto surge aproximadamente durante el siglo

XVIII, partiendo de las nociones de la iusfilosofia fuertemente arraigadas

322 ARA PINILLA, Ignacio. Presupuestos y posibilidades de la doctrina de los conceptos juridicos
indeterminados... Op. Cit.
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y promulgadas a la luz de la revolucién francesa y del derecho

administrativo francés propiamente323,

Franch324 aborda el interés general bajo dos enfoques: por un lado, el
interés general entendido como una suma de intereses que tienen los
particulares, por otro lado, el interés expresado como una misién cuya
responsabilidad recae sobre el Estado, representado a través de unos
fines que deben ser impuestos a los individuos, lo que determina la

voluntad de un conglomerado mayoritario de caracter general.

Del mismo modo, este concepto nacié asociado a fuertes debates morales
y religiosos que fueron de interés para la ciencias politicas y juridicas,
cambiando la concepcidén anterior, que recaia sobre el bien comun, es
decir, aquello que era mejor para todos de manera sucinta, lo anterior
con base en postulados teoldgicos, los cual para el caso del interés general

responde a la razén bajo un paradigma material y subjetivo.

Dada la caida de las monarquias en Europa por su despotismo,
desconociendo sobremanera intereses superiores para con los
cohabitantes de un territorio, entra a llenar tal vacio diversas teorias
orientadas al interés general, marcandose una nueva época donde el

derecho, la politica y la iusfilosofia marcaron la instrumentalizaciéon que

323 FRANCH | SAGHER, Marta. El interés publico: la ética publica del derecho administrativo.
Universidad Auténoma de Barcelona. 2006.

324 |pidem.
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unificd el naciente concepto de ciudadano, atendiendo los intereses

preponderantes para una vida en sociedad32>.

Con el auge de la democracia bajo unos supuestos de hechos realistas32°,
prevalentes de la razén y con adecuados usos de las facultades conferidas
bajo la concepcidén del poder3?’ surgen dos vertientes frente al interés
general, las cuales han representado alta relevancia aplicativa a lo largo
de la historia, que son: la teoria utilitarista32® del interés general, basada
en la no intervencion del Estado en las relaciones de los particulares o
entre los ciudadanos, es decir, cada ciudadano debe satisfacer sus
intereses personales para alcanzar el interés general, esto es a través de
la prosperidad econdmica, cuyo principal tedrico es Adam Smith32°, Por
otro lado, se encuentra la teoria liberal frente al interés general33°, la cual

sefala la inexistencia de la satisfaccion y valoracién de los intereses

325 MARTINEZ GOMEZ, Jestis Armando. “El poder, el bien comun vy los intereses individuales y
sociales”. Contribuciones a las Ciencias Sociales. Mayo de 2011.

326 RODRIGUEZ BURGOS sefiala que a nivel internacional se vinieron a alcanzar niveles simétricos o
equilibrados de democracia en las naciones en los afios ochenta del siglo pasado, cuando en algunos paises
“de Europa, Asia y América Latina, se consolidaron regimenes democraticos, puesto que ciertos Estados,
pusieron fin a los regimenes autoritarios que habian perdurado por largos periodos, al tanto que que para
otros fue el comienzo de liberalizaciéon de estos regimenes para cambiar a un gobierno democratico”. Cfr.
RODRIGUEZ BURGOS, Karla. Percepciones y valores asociados a la democracia... Op. Cit. Pdg. 33.

327 AGUILO BONET, Antoni Jesus. “El concepto de poder en la teoria politica contrahegemdnica de Boaventura
de Sousa Santos: Una aproximacion analitico-critica”. Ndmadas, Revista Critica de Ciencias Sociales y Juridicas
num.24. 2009.

328 FRANCH | SAGHER, Marta. El interés publico. Op. cit

329 SMITH, Adam. La riqueza de las naciones. Traducido al espafiol por RODRIGUEZ BRAUN, Carlos. Madrid:
Alianza Editorial, 1996.

330 FRANCH | SAGHER, Marta. El interés publico. Op. Cit.
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comunes cuando la ley desconociere los intereses personales; traducido
lo anterior en la necesidad de la intervencidon del Estado en los asuntos
gue regulan la vida en sociedad, a través del denominado contrato social,
expuesto por Rousseau, quien sugiere que el interés general Unicamente
puede establecerse a partir del contrato social, permitiéndole a los
ciudadanos alcanzar tanto intereses personales como comunes, lo que

consolida un orden social331.

Con base en la priorizacién del orden social el interés general se
constituye como el factor determinante que justifica el acto y la actuacién
administrativa332, por ello su amplia participacion en las nociones
publicas, es decir, de acuerdo a los servicios publicos y las funciones
publicas. De lo que se tienen los sentidos que se constituyen a partir del
entendido del concepto del interés general frente a las decisiones
administrativas, visto tal concepto, de conformidad a su naturaleza

hermenéutica como concepto juridico indeterminado.

El interés general como concepto juridico indeterminado - concepto
inaprensible - busca brindar cobertura a las actuaciones administrativas,
asi como limitar el poder detentado por la Administracion en el ejercicio
de sus funciones publicas333, lo anterior pese a que por su naturaleza

practico-juridicas son imprecisas, indeterminadas y equivocas334.

331 ROUSSEAU, Jean-Jacques. El contrato social [1762]. Madrid: Alianza Editorial, 2003.
332 FRANCH | SAGHER, Marta. El interés publico. Op. Cit.
333 WOLTERSKLUWER. Concepto de interés publico. Guias juridicas. 2019.

334 Cfr. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Y FERNANDEZ, T. R. ... Op. Cit.
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Entender el interés general o el interés publico como concepto juridico
indeterminado puede llevar a concebir en el desaparecimiento de la
discrecionalidad, ya que este concepto posee una dosis muy fuerte de
componentes valorativos y un extenso halo de incertidumbre, siendo el
interés publico el fin o la esencia de la actividad administrativa, teniendo
en consideracidon que las normas en la mayor de veces no especifican que
debe entenderse por interés publico o interés general33>. En ese sentido,
es menester resaltar el dinamismo del concepto del interés general, esto
de conformidad a los cambios sociales, politicos y juridicos, los cuales se
adaptan al momento y situaciones en particular respecto del espectro

territorial en el que deba declararse la prevalencia del interés general33°,

Dicha declaratoria al interés general se produce bajo unos parametros con
un rigor logico y hermenéutico, es decir, mediante la definicién del
concepto, a través de lo dispuesto por el legislador, siguiendo por el
entendido que debe llevar a cabo la Administracion de acuerdo a la
aplicacion del concepto analizado, aunado a la ponderacion de los
supuestos de hechos juridicamente relevantes para determinar el sentido
de mayor prevalencia, que es menester dictar respecto del interés
general. Bajo ese abordaje el Consejo de Estado Francés determina el
interés general como un concepto de carente de definicion Unica que
resulta altamente invocado, lo que resulta por un lado ventajoso para la
satisfaccion de las necesidades del conglomerado social a través de

decisiones administrativa, no obstante, también puede operar en sentido

335 ALONSO MAS, Maria José. La solucién justa en las resoluciones administrativas (libro)... Op. Cit. Pag. 312.

336 FRANCH | SAGHER, Marta. El interés publico. Op. Cit.
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adverso a los intereses particulares, dada la indeterminacion y ausencia

de exégesis de su aplicacion a nivel normativo sustancial y procesal33”,

Ahora bien, al representar tanta importancia el interés general en cuanto
al derecho administrativo, desde la contratacion administrativa a las
facultades de sede administrativa, entre las que se encuentran las
decisiones administrativas, las cuales convierten este concepto en un
garante de las responsabilidades administrativas que pueden devenir en
fallas del servicio, es decir, en acciones u omisiones. Bajo tal entendido,
se asevera una relacion de ponderacion en los conceptos juridicos
indeterminados, cercanos a la actividad administrativa con la ética como
concepcion del conglomerado y las autoridades, lo que supone una

garantia de la correcta materializacién del poder338,

Resulta imperante sefialar que en los casos en los que la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo evalla el proceder de la Administracion con
respecto a una determinada actuacidn, prevé como primera medida, la
legalidad conforme a la accién u omision del ente, asi mismo, si se actué
conforme a los intereses generales dispuestos en las normas o no. Por lo
gue se determina la preservacién del concepto o vulneracion, teniendo en
cuenta el grado de discrecionalidad al que se enfrenta tal analisis, para el
cual, se aplican los entendidos dejados por el legislador en el derecho
positivo 0 en la jurisprudencia a partir de fallos proferidos por las altas

cortes que frente al caso resulten aplicables.

337 RAPPORT DE CONSEIL D’ETAT. Jurisprudence et Avis. NGm.59. 1999,

338 DEGUERGUE, M. Le contentieux et la responsabilité: politique jurisprudentielle et jurisprudence politique.
Ajda. 1995.
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4.1 Criterios limitativos de la concrecion de conceptos
juridicos indeterminados en la Administracion

publica.

En este ultimo capitulo que se irrumpe, después de haber trasegado por
algunas concepciones tedricas —~dogmaticas de los conceptos juridicos
indeterminados y su punto de anclaje con las amplias potestades que
despliegan las Administraciones publicas, se abordara una cuestién axial
de esta disertacion, esto es, el planteamiento de unos criterios que
puedan servir como parametros limitativos a la actuacion administrativa
cuandoquiera que interprete, aplique o concretice los conceptos
indeterminados para el cumpliendo de su funcion a través del ejercicio de
sus potestades. Tales criterios podrian utilizarse en dos grandes fases o
momentos: Una primera fase corresponderia al segmento de la sede de
actuacion propia de la Administracion, vale decir, la “sede administrativa”,
en la que los criterios que se van a plantear, actuarian como “posibilidades
de autocontrol” y otra fase que corresponderia a la jurisdiccional, caso en
el cual, estariamos en presencia de un “hetero-control”. Esta ultima
entendida, como la situacién en la cual un 6rgano externo cuenta con
facultad para revisar, modificar, anular e incluso sustituir una decisién -
en este caso administrativa-. Y en la materia de conceptos juridicos
indeterminados analizaremos que esta revisibilidad externa como nocién

de hetero -control es plenamente practicable.
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De alguna manera las Administraciones publicas tienen la potestad de
autocontrolar su actuacion, cuandoquiera que en su ejercicio publico de
manera autdnoma usen de modo anticipado todos los criterios que se van
a exponer. Incluso en la misma sede administrativa los ciudadanos sin
acudir a jueces pueden pedir que reconsideren sus decisiones. En todas
estas esferas sera un ejercicio de autocontrol, porque es la misma
Administracidn la que decide enmendar sus actuaciones. Pero cuando sus
actos son llevados a un o6rgano jurisdiccional para pasarlos por el tamiz
de los criterios limitativos que se sustentaran, y el juez en el ejercicio del
control revisa, anula o incluso sustituye su decisién, nos encontramos en

el escenario de hetero-control.

Asi pues, hemos planteado dos cuestiones fundamentales: primero, que
desarrollaremos tedricamente - con factibilidad de aplicacién practica -
unos criterios limitativos al ejercicio de la aplicacién o concrecién del
concepto juridico indeterminado; segundo, que esos criterios pueden
emplearse en dos fases de control (sede administrativa de “auto-control”
y sede jurisdiccional de “heterocontrol”). En cuanto a la primera cuestion,
resulta imperioso aclarar qué entenderemos o bajo que prisma se debe
observar, lo que aqui llamamos, criterios limitativos de la actividad
concretizadora de conceptos juridicos indeterminados. En ese orden, un
criterio limitativo en el marco de nuestra tesis debe comprenderse como
un canon axiomatico o una pauta de regulacidon general, que funcionan
como un tamiz entre un concepto juridico abstracto y un concepto juridico
material, y si en la aplicacién del concepto abstracto se lograr traspasar
los finos tejidos del matiz-control, para unirse con la realidad que se
pretende representar, el concepto se encuadra adecuadamente en la

realidad y por tanto supera el filtro - el matiz-, verbigracia, si una
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Administracion publica pretende aplicar una medida para enfrentar un
problema social determinado, puede sustentarse o apoyarse en el
concepto juridico indeterminado “interés general”, y argilir que para
satisfacer el interés general de la comunidad se requiere adoptar una
concreta medida, que incluso puede consistir en una restriccion. Ahora
bien, el quid del asunto estd, en que lo que la Administracién ha entendido
como interés general como concepto abstracto, lo haya logrado
descender, materializar o llevar a un plano real o vivencial para que se
armonice con lo que en la realidad viva de todos los ciudadanos

representa un irrefutable interés general.

Bajo ese esquema planteado, los criterios limitativos que corresponde
también a algunos principios generales del derecho, servirian para

constatar, por ejemplo, si la medida con la que se pretende solucionar un

|Il III

problema es “proporcional”, es “racional”, es “necesaria”, y tales canones
- entre otros-, representan lo que exponemos aqui como filtros o el tamiz-
control, que podran dejar pasar o no, por sus poros la materializacién del
concepto indeterminado. Pero quien realiza el juicio de si es el tamiz es
superado, es en primer término, la Administracién y en segunda fase los
tribunales, aunque frente a determinados conceptos, se puede discutir
si los jueces pueden imponer su visidn sobre la correcta concreciéon o
materializacion33° comoquiera que determinadas medidas no deben ser

analizadas solo desde la perspectiva juridica, sino desde la dptica politica

339 En un sentido Similar, pero acudiendo a otro concepto juridico indeterminado, FERNANDEZ GARCIA se
cuestiona si es controlable por los Tribunales Constitucionales las decisiones legislativas - aunque también
podria predicarse de las administrativas - de dar la condicién de “esencial” a un concreto servicio que se esté
prestando o se prestard, o si, a contrario sensu, se esta frente a una decisién ostensiblemente politica, no
susceptible de revisién juridica por los Tribunales. Ver: FERNANDEZ GARCIA, Yolanda. “El concepto juridico
indeterminado de servicio esencial en la Constitucién espafiola” ... Op. Cit.
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de las conveniencias que incumbe a la Administracién, pero este tdpico,

se desarrollard mas adelante en el contexto del control jurisdiccional.

Como ya hemos adelantado en el parrafo precedente, algunos criterios
limitativos que vamos a desplegar como canones o tamiz control - como
se le aludié figuradamente -son la proporcionalidad, la necesidad, la
racionalidad, la razonabilidad, la coherencia sistémica, entre muchos
otros. Estos criterios que desarrollaremos a continuacidon y que en la
practica corresponden muchos de ellos a principios generales del derecho,
no implicaran un analisis exhaustivo de todo principio que pueda tener
esa funcidon limitadora, de hecho, quedaran muchos por fuera, como la
igualdad, la equidad, la justicia material etc. o institutos como el “patente
error”, o la teoria de la Unica solucién justa, que también podrian
argumentarse como métodos de contencidn ante una concrecion viciada

de conceptos indeterminados.

Valga recalcar que algunos de los criterios que se expondran son de origen
doctrinario, otros de raigambre jurisprudencial, como también
plantearemos redefiniciones a algunos de ellos, en el marco de la
produccién cientifica de esta tesis. De unos a otros es posible que sus
fronteras  epistémicas conceptuales practicamente se hallen
desvanecidas, pero se intentara realizar el esfuerzo para deslindarlos en

unas autonomas teorias.

Tenemos asi, allanado la perspectiva conceptual de lo que en este capitulo
se abordard, presentando una pequefa lista de criterios limitativos,
insistiendo que tal lista no es de ninguna manera un cuerpo exhaustivo,

sino por el contrario meramente enunciativo, y siempre estara abierto a
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la posibilidad de agregar, reforzar o redefinir sus contenidos, como
cualquier conocimiento de las ciencias en general que debe entenderse

sujeto a su falsabilidad o refutabilidad.

Como puntada final del apartado, es preciso aclarar que se ha
seleccionado el empleo del vocablo “criterios limitativos” o simplemente
“limites” para hacer alusidn a todos aquellos parametros que funcionaran
como freno razonado a la actividad administrativa en sede aplicativa de
conceptos juridicos indeterminados. Y se hace esta claridad, ya en
muchos sectores de la doctrina, especialmente europea, se hace
referencia a la expresidon “técnicas de control” con pretensiones mas o
menos asimilables a la de nuestro trabajo. Ahora bien, se ha preferido la
expresion “limites” ya que a nuestro parecer estos representan puntos o
lineas inmateriales — pero con fuerte rigor tedrico y técnico-cientifico -
gue no deben o no pueden sobrepasarse. En este caso, lineas tedrico
juridicas que enmarcan la actuacion de la Administracién con la finalidad
que no desborden presupuestos de caracter principialisticos, sustantivos
o formales, que vienen a constituir garantia real de sometimiento de la

Administracion al Estado constitucional349,

340 VICIANO PASTOR y MARTINEZ DALMAU, sefialan que el marco del neoconstitucionalismo, es posible
diferenciar entre el concepto formal y material del Estado constitucional. La diferencia se encuentra en que
“no es un Estado constitucional aquél que cuenta con un texto que se autodenomina Constitucidn (concepto
formal), sino el que cuenta con una Constitucion en sentido propio (concepto material), es decir, fruto de la
legitimidad democratica y que cuenta con instrumentos que garantizan la limitacion del poder y la efectividad
de los derechos contemplados en el texto constitucional”. Estos autores insisten que el Estado constitucional
es una nocidn, no anquilosada, sino en permanente evolucion, ya que en todo momento se debe “estar
luchando por hacer efectivos sus dos elementos fundamentales: el de legitimidad democratica y el de
normatividad”. Teniendo en consideracidén que la Constitucién “es el elemento de enlace entre politica y
derecho y el mecanismo de legitimacién democratica de éste”. VICIANO PASTOR, Roberto y MARTINEZ
DALMAU, Rubén. “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano”. En el nuevo
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4.1.1. La Proporcionalidad.

La mayoria de estudios sobre la proporcionalidad como principio o como
herramienta metodoldgica para la solucion de problemas juridicos, sitla
el origen de este criterio o método limitativo en la jurisprudencia vy
doctrina alemana, especialmente en el contexto de la posguerra, y de alli
se fue expandiendo y ensanchando sus alcances tedricos a un gran
numero de Estados de la Europa continental y siguié su marcha hasta
penetrar con solvencia en los paises latinoamericanos, con mayor
acentuacién en las decisiones de los tribunales constitucionales y
contenciosos administrativos34!. De igual forma, cortes internacionales
encargadas de la proteccion supraestatal de derechos humanos
fundamentales como la Corte Europea y la Corte Interamericana de
derechos humanos, han echado mano de este criterio para solucionar
casos planteados, vislumbrandose mayor fundamentacidon con rigor

tedrico y con justicia material.

Para Cardenas Gracia34?, citando a Pavel Hoéllander, la proporcionalidad

hunde sus raices a partir de un entronque entre la teoria de los principios

constitucionalismo en América Latina. Corte Constitucional de Ecuador para el periodo de transicion. 1 ed.
Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2010. Pag. 15.

341 CARDENAS GRACIA, Jaime. Nocidn, justificacion y criticas al principio de proporcionalidad. Boletin Mexicano
de Derecho Comparado 2014, XLVII (Enero-Abril).

342 |pidem.
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de Dworkin343 vy las teorias de la argumentacion juridica y de los derechos
fundamentales de Robert Alexy, argumento que acompafamos por los
nexos manifiestos que se dejan notar en la teoria resultante de la

proporcionalidad.

Ya habiendo posicionado la génesis de la proporcionalidad en el marco
espacial y temporal de la Alemania de la posguerra, ahora, desde el punto
de vista de la disciplina juridica particular, también es importante destacar
que este criterio tuvo sus cimientos en el derecho penal, de manera que,
era una directriz fundante que las sanciones debian ser ajustadas
conforme a la gravedad de la ofensa, atendiendo a la relevancia social del
fendmeno constitutivo de agravio y los bienes juridicos que se pretenden
tutelar344, esto es, se precisaba de un escrutinio puntilloso a fin de
establecer una proporcién entre pena-delito teniendo en cuenta factores
sociales y derechos en juego. En ese sentido, Sapag menciona que del
derecho penal clasico se extrapolé la idea de la “prohibicion de exceso”34>,

como un criterio que impedia aplicar penas demasiado drasticas a

343 por lo que autores como Pavel Héllander sostienen que la proporcionalidad alemana resulté influenciada
en una especie de enlace con aspectos del derecho anglosajén, principalmente posturas sobre enfrentamiento
de principios o derechos segun visiones de Ronald Dworkin. HOLLANDER, Pavel, “El principio de
proporcionalidad: ¢variabilidad de su estructura?”, en Sieckmann, Jan-R. (ed.), La teoria principalista de los
derechos fundamentales. Estudios sobre la teoria de los derechos fundamentales de Robert Alexy, Madrid:
Marcial Pons, 2011.

344 SAPAG, Mariano A. “El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional al poder
del Estado: un estudio comparado”. Revista Dikaion, Num. 22, diciembre 2008.

345 Respecto a esta expresion Sapag, trayendo a cuento la obra de José Lopez Gonzalez, “El principio general
de proporcionalidad en derecho administrativo”, esgrime que fue en la jurisprudencia del Tribunal Superior
de lo Contencioso-Administrativo de Prusia entre los afios de 1875 y 1941, en la que se comenzd a plantear
un limite de la actividad punitiva del Estado, fundado en la prohibicién de exceso. lbidem.
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comportamientos que no generaban un grado de reproche elevado ni en

la victima individualmente considerada, ni en la sociedad en general.

Del derecho penal clasico la doctrina sobre la proporcionalidad se lleva a
la escena del derecho administrativo, primero al derecho administrativo
policivo - sancionatorio y posteriormente a la teoria general de los actos
de la Administracién. Sentando alli la concepcidn que, dentro de los limites
a la actividad de la Administracién, se encuentra que las medidas que
pretenda adoptar para solventar determinadas necesidades, deben ser
proporciones a los fines que se persigan e invadir en los mas minimo las
garantias y libertades de los ciudadanos, de tal suerte que las
restricciones que se deriven de las medidas se ajusten a la magnitud de

las realidades imperantes.

Pasando a una necesaria conceptualizacién de la proporcionalidad,
encontraremos que no existe en la doctrina una tesis unitaria o pacifica
de lo que debe entenderse por este criterio. Aunque podemos englobar
las nociones en dos grandes categorias tedricas. Las que apuntan a que
es una herramienta para resolver colisiones de principios o derechos y las
gue se orientan a establecer que es un método para determinar si ciertos
medios se ajustan para cumplir un fin constitucionalmente valido y no

restringe libertades comparativamente superiores al fin perseguido.

Conforme al primer supuesto categorico planteado, Martinez Garcia y Leal
Holguin expresan que el principio de proporcionalidad es un dispositivo
fundamental para garantizar la coexistencia de los principios del
ordenamiento juridico. Partiendo de la concepcién de que no hay

principios absolutos, asi pues, este mecanismo permite garantizar que los
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principios se materialicen en la mayor medida posible, teniendo
consideracion las condiciones de hecho y de derecho bajo las cuales se
encuentren, de modo que, la proporcionalidad permite la coexistencia de

los principios en colisidn346,

Los autores mencionados de alguna manera, cuando justifican el uso de
la proporcionalidad en el derecho administrativo también se circunscriben
a la segunda concepcidn. Puesto que plantean que la proporcionalidad
implica que la Administracidn se encuentra en la capacidad de determinar
qué medidas se deben tomar para alcanzar los fines propios de su
potestad34’. En ese orden de ideas, es dable establecer si la medida
adoptada por la Administracién es o no proporcional34®, Aunque sostienen
gue este método solo opera respecto del ambito de las actuaciones
discrecionales, punto frente al cual, como lo dejaremos expuesto mas
adelante, nos mostramos en desacuerdo, ya que en materia del ejercicio
de actividades derivadas de la aplicacion de conceptos juridicos
indeterminados también es posible aplicar este criterio como limite a la

concrecion de tales conceptos indeterminados.

346 MARTINEZ-GARCIA, Juan Diego, LEAL-HOLGUIN, Antonio. “Arbitrariedad en la determinacién de los
requisitos para contratar con el Estado. El principio de proporcionalidad como proteccidn contra la
arbitrariedad”. International Law: Revista Colombiana de Derecho Internacional, Num. 19, Julio-diciembre,
2011, Pdg. 237.

347 En esta misma orientacidn también se expresa, MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. El principio de
proporcionalidad en el derecho administrativo colombiano. Bogota: Sello editorial Universidad Externado de
Colombia. 2018. Pag. 39y ss.

348 |bidem. Péag. 244.
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Por su parte para Yanira Zufiga, el criterio de proporcionalidad “es una
forma especifica de ponderacidén o de balanceo entre politica legislativa”
- agregaria entre decisiones administrativas - “y respeto de derechos
fundamentales”34°. Asi pues, la proporcionalidad actuaria, también, como
parametro de control de los actos de la Administracion y, como parametro

de control genérico de las actuaciones del legislador.

Coincidiendo en mayor grado con la segunda concepcidn arriba esgrimida,
Diaz Garcia argumenta que con frecuencia las autoridades establecen una
serie de restricciones o limitaciones al ejercicio de ciertos derechos o
libertades con la finalidad de satisfacer otros intereses. Este autor ensena,
que dado este escenario el examen de proporcionalidad es un
instrumento utilizado por los jueces - agregaria que también por la
Administracion para su autocontrol - que tiene como funcidon ofrecer
soluciones practicas para resolver correctamente los enfrentamientos
“entre los derechos fundamentales y otros derechos fundamentales o
bienes constitucionales”3>° por medio de una metodologia racional que
contrapone intereses juridicos enfrentados a fin de establecer si una
medida de restriccion es adecuada, justa, no excesiva respecto del fin
perseguido. Siguiendo estas mismas orientaciones conceptuales, Carrillo
de la Rosa y Pereira Blanco arguyen que la proporcionalidad debe
concebirse como “la justa medida que debe existir entre las diferentes

acciones que se adopten para contrarrestar el orden perturbado y la

349 7UNIGA ANAZCO, Yanira. “El principio de proporcionalidad como herramienta de racionalidad. un analisis
critico de su aplicacién en la jurisprudencia del tribunal constitucional chileno”. lus et Praxis, Num.16 (Sin
mes): Pdg. 260, 2010.

350 DjAZ GARCIA, L. Ivan. “La aplicacién del principio de proporcionalidad en orden a juzgar sobre la licitud o
ilicitud de una restriccidon a derechos fundamentales”. Revista de Derecho (Valparaiso), Sin mes, 2011.
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situacion que se pretende restablecer. Esto quiere decir que la
proporcionalidad es la razonabilidad que debe mediar entre la medida y

la gravedad de los hechos”3>t,

La anterior conceptualizacion, nos permite sefialar que cierto sector de la
doctrina ha dado un tratamiento indistinto a las nociones proporcionalidad
y razonabilidad, incluso algunos tribunales constitucionales no distinguen
entre los test de proporcionalidad y los test de razonabilidad. Esta
situacién la podemos constatar en la doctrina de los profesores Coviello3>2
y Sapag33 en el caso de Argentina o Tirado Barrera3>* y Torres Zufiga
355 en lo que respecta a ciertas aportaciones desde el Peru, paises donde
mayoritariamente se ha tratado como concepciones homogéneas. En el
marco de este trabajo, nos apartaremos de esta posicién unitarista, toda
vez que se concebiran las categorias proporcionalidad y razonabilidad
como elementos con cierta delimitacion conceptual, aunque en realidad,

separados por una linea fronteriza muy fina, pero en nuestro esfuerzo por

351 CARRILLO DE LA ROSA, Yezid & PEREIRA-BLANCO, Milton. “Principio de proporcionalidad, argumentacidn
juridica y potestad discrecional de la Administracién publica: andlisis desde los limites a los derechos y
garantias fundamentales”. Revista Digital de Derecho Administrativo., Num. 18, Julio -Diciembre, 2017.

352 COVIELLO, Pedro José Jorge. “El principio de proporcionalidad en el procedimiento administrativo”.

Derecho PUCP. Num.67, Julio-Noviembre, 2011.pp. 139-152.

353 SAPAG, Mariano A., El principio de proporcionalidad y de razonabilidad como limite constitucional al poder
del Estado: un estudio comparado... Op. Cit.

354 TIRADO BARRERA, José Antonio. “Principio de proporcionalidad y sanciones administrativas en la
jurisprudencia constitucional”. Derecho PUCP, Num. 67, Julio-noviembre, 2011. pp. 457-467.

355 TORRES ZUNIGA, Natalia. “Justiciabilidad de las medidas regresivas de los derechos sociales. Algunas
reflexiones acerca de su protecciéon en América Latina”. Derecho PUCP, Num. 75, Julio-Diciembre, 2015. pp.
95-117.
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construir teorizaciones auténomas, abordaremos esta empresa con

pretensiones de divergencia en acapites siguientes.

Un aspecto de suma trascendencia sobre el criterio de la proporcionalidad,
es la pauta metodoldgica que se debe agotar para poder aplicarse a fin
de resolver problemas juridicos. Esta pauta para llevarse a cabo, integra
una secuencia acumulativa y eliminatoria de pasos, que la doctrina ha
denominado subprincipios. Acumulativa indica que deben irse agotando
los pasos en el estricto orden en que se encuentren, y eliminatoria implica
que, si no supera el analisis en uno de esos pasos, hasta alli llegaria la
evaluacién de la proporcionalidad, ya que es necesario superar todas las
etapas para que se considere que una determinada decisidon ha superado

el criterio referido.

Los subprincipios que se deben superar son subprincipio de idoneidad o
adecuacién, el subprincipio de necesidad o indispensabilidad, y el
subprincipio de proporcionalidad en sentido estricto3°6.Pasamos

brevemente a desarrollar cada uno de estos:

356 Estos han sido desarrollados tanto por la jurisprudencia constitucional espafiola como la colombiana,
aunque es posible encontrar diferenciaciones en términos semanticos, conceptuales o terminoldgicos.
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4.1.1.1. Idoneidad o adecuacion:

Este Subprincipio tiene en cuenta dos elementos fundamentales. Los
medios (medidas empleadas) y el fin perseguido (finalidad de la medida).
Y basicamente en este examen, lo que se busca es determinar si los
medios sirven o son eficaces para alcanzar el fin pretendido. Pero es
necesario antes de realizar este ejercicio constatar cual es la naturaleza
de los medios y cual la de los fines, esto es, se debe buscar el medio
coherente y pertinente con lo que se persigue y un fin constitucionalmente
legitimo3>7.  Asi, toda medida, accién o intervencién de las autoridades
en las libertades y garantias de los particulares debe ser adecuada para
obtener un fin legitimo a la luz de Constitucién o del bloque de

constitucionalidad3>8.

La adecuacioén tiene que ver entonces, con la capacidad de que el medio
sea idoneo para alcanzar el fin. Estos fines deben tener correlacién con
las metas del Estado social y democratico de derecho como nucleo
esencial en todo fundamento de acciones administrativas. En cuanto al

analisis especifico de las medidas o medios, deben ser los mas adecuados,

357 BERNAL-PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, El principio de
proporcionalidad como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculante para
el legislador. No 36. Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales CEPC, 2003.

38 MARTINEZ-GARCIA, Juan Diego, LEAL-HOLGUIN, Antonio, Arbitrariedad en la determinacion de los
requisitos para contratar con el Estado... Op. Cit pag. 245.
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no superfluos o ineficaces3>® para alcanzar el fin constitucionalmente
legitimo. Esto nos da entender que frente a un evento concreto las
autoridades cuentan con un abanico de opciones para intervenir, pero
estas deben realizar un juicio sopesado o puntilloso para arribar a una
medida de estas caracteristicas, descartando las que no las cumplan o

sean eficaces para llegar al fin.

MEDIO Adecuado para FIN

Elaboracion propia.

4.1.1.2. Necesidad o indispensabilidad:

Este Subprincipio se fundamenta en que, para alcanzar determinado fin
constitucionalmente legitimo, la Administracién puede contar con varias
alternativas de solucién, esto es, con varias opciones de medidas o
medios a emplear. El problema radica en que estas medidas afectan en
mayor o menor magnitud los derechos y libertades de los particulares que
ya puede provocar de manera directa o indirecta una intervencién o
invasién en aspectos diversos de sus vidas. Pues bien, esta evaluacién
implica escoger de todas las medidas que de acuerdo al examen anterior

han resultado idéneas, la menos restrictiva, lesiva, invasiva o

359 CARDENAS GRACIA, Jaime, Nocidn, justificacion y criticas al principio de proporcionalidad... Ob. Cit Pag. 74.
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intervencionista en la esfera vital de los ciudadanos, aclarando que todas

estas medidas deben tener el mismo nivel de idoneidad.

En esta etapa valorativa entonces, se busca escoger la alternativa menos
gravosa o mas benévola, entre todas aquellas que tengan el mismo rango
de adecuacidn o idoneidad para alcanzar el fin constitucionalmente
legitimo. Respecto al Subprincipio de necesidad o indispensabilidad

Cardenas Gracia de manera certera, habil y precisa sefnala:

Si existen medidas de intervencién o afectacion a los derechos
fundamentales menos gravosas y se escoge una alternativa mas
gravosa a las existentes, la intervencion o afectacion en los derechos
fundamentales no es correcta, a menos que quede acreditado que
existen imposibilidades técnicas o costos econémicos exorbitantes que

impidieron escoger una alternativa menos gravosa que la escogida3®°.

—

4 Ma3s restrictivo * \
M3s restrictivo *

Mas restrictivo
MEDIOS< > * > FIN

M3s restrictivo > *
K Menos restrictivo >J J

Elaboracion propia

360 |bidem. Pag. 74-75.
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4.1.1.3. Proporcionalidad en sentido estricto:

Una vez verificado que la medida es adecuada para cumplir el fin y que
resulta la menos gravosa para los ciudadanos, se pasa a un tercer
examen, que para algunos es un tipico ejercicio de ponderacién3¢!.En
este tercer escalén, se van a dimensionar comparativamente dos
elementos cruciales: i) el grado de afectacidn o restriccion a derechos o
libertades, que seria el costo o el sacrificio que hace la Administracion, vy
i) la ventaja o mayor bienestar que reporta la intervencién
administrativa, que en este caso seria el beneficio. Estos dos elementos
son puestos en una balanza valorativa, objetiva y racional, y si de la
comparacidon de ambos se obtiene que las afectaciones son mayores a la
satisfaccidon que se pretende alcanzar como fin legitimo, se llegara a la
conclusiéon entonces, que determinada medida administrativa no es

proporcional y por tanto deviene en inconstitucional.

En cuanto al primer elemento, este grado de afectacidon, restricciéon o
intervencion puede ser categorizado en diferentes matices de intensidad,
como leve, medio o grave, y en lo que respecta al segundo elemento se
determina su importancia o peso abstracto con relacion a grado de
afectacién. Asi, cuanto mayor sea la afectacién, mayor siempre debe ser

la satisfaccion o beneficio.

361 BERNAL-PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad ... Op. Cit.
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En ocasiones los dos elementos descritos, se reducen a plantearse como
colision entre principios o derechos, asi, por ejemplo, si la Administracion
pretende prohibir en un lugar las ventas estacionarias tradicionalmente
permitidas, podemos decir que aqui, nos encontramos frente a una
medida que produce una afectacién (derecho al minimo sustento de los
vendedores) pero que persigue un fin legitimo amprado
constitucionalmente (garantizar el disfrute del espacio publico). Bajo este
escenario, la pregunta que intentan resolverse haciendo un ejercicio de
proporcionalidad ési es mayor la afectacién a derechos que se produce
frente al beneficio o satisfaccion que se pretende alcanzar?, ése justifica
constitucionalmente restringir el derecho X por satisfacer el derecho Y?362
Como vemos, a pesar que se ha llegado a este tercer escaldn, responder
la pregunta no consiste en una mera férmula matematica o aritmética que
te arroja un resultado siempre igual y correcto. La avaluacién de cada
caso concreto dependera de factores internos (subjetividades de cada
evaluador) y externos (circunstancias sociales, econdmicas, geograficas,

culturales).

En sintesis, compartimos con Garro Parra, que la proporcionalidad en
sentido estricto, como tercer reglén valorativo del criterio que se estudia,
consiste en que la autoridad realice el ejercicio de “expresar y explicar:
i) los derechos resguardados con la medida, ii) la restriccion de derechos
para los ciudadanos que deben soportar la medida vy iii) sopesar si es

mayor el beneficio obtenido o mayor el perjuicio causado; si el beneficio

362 ¥ no plantear un método reduccionista de resolucién de los conflictos, con el simple apotegma de la
prevalencia del interés general sobre el particular, ya que frente a teorias modernas de contra-mayoritarismos
de derechos, las minorias no deben ser simplemente aplastadas por una mayoria matematica, sino que un
juicio serio de proporcionalidad es el que esta llamado a encontrar una solucidn justa.
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es mayor la medida se justifica por ser proporcional, por el contrario, si
la restriccion de derechos o beneficios es superior a los beneficios
obtenidos la medida sera desproporcional”363, A la postre, en forma simple
y hasta grafica, nos atrevemos a sefialar que la Administracion como
persona - juridica, pero al fin persona- también tiene reacciones frente a
hechos que le ocurren, si esas reacciones que son las medidas que
adoptan, son mas graves o impactantes que los mismos hechos, podemos

decir que la Administracion tomé una reaccién desproporcionada.

En este punto, ya habiendo analizado el origen, concepto, alcance y
etapas (subprincipios) de la proporcionalidad como criterio y juicio para
resolver problemas en el marco de la actividad administrativa en general,
es necesario dilucidar como opera la proporcionalidad como limite del
ejercicio de concrecién y aplicacion de conceptos juridicos

indeterminados, desplegado por la Administracion publica.

La proporcionalidad funciona como criterio limitativo de la concrecién de
conceptos juridicos indeterminados, de acuerdo al siguiente
planteamiento argumentativo que vamos a exponer: En primer término,
se ha sefalado que realizar un juicio de proporcionalidad implica en su
escalon preliminar verificar si un medio es idoneo para alcanzar un fin.
Ahora bien, ese fin perseguido puede estar representando en un concepto

juridico indeterminado3%4, en el entendido que la Administracion sefala

363 GARRO PARRA, Alvaro. “Principio de proporcionalidad como limite material para la imposicién de la
medida preventiva en materia ambiental de suspensién de obra, proyecto o actividad”. Revista Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, Num. 46, Julio-diciembre, 2016.

364 Representado desde la dptica de la potestad atribuida a la Administracidn, ya que el mismo legislador
puede delimitar su accionar o representando en por un concepto indeterminado que la misma Administracion
escoge para justificar una medida que desee adoptar.
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como justificativo para aplicar una medida el logro de un fin
constitucionalmente legitimo que puede tener contornos semanticos
ambiguos, vagos, abstractos o imprecisos. Asi, por ejemplo, las
autoridades administrativas podrian esgrimir que para alcanzar la
“connivencia pacifica”, “el orden justo”, “el interés general”, “la sana
convivencia”3®> - entre otros que podrian aplicarse - se adopta la medida
de restringir el acompafiante — o parrillero como se conoce en Colombia
- de conductor de vehiculo-motocicleta, trayendo a consideracién razones
documentadas en estadisticas e informes sobre cantidad de delitos que
comenten conductores de motocicletas en colaboracion con sus
acompanantes en determinado periodo de tiempo, conforme denuncias

recibidas36®.

En el ejemplo antes planteado, se presenta una actividad administrativa,
consistente en un acto administrativo - puede ser decreto, resolucion,
reglamento, acuerdo, ordenanza etc. - que impone una medida, a saber,
restringir una libertad (transportar un acompanante en motocicleta), lo
cual constituye el medio que la Administracién utiliza para alcanzar un fin:
“la convivencia pacifica”, que, de manera mas concreta, se relaciona con
reducir los hechos de criminalidad perpetrados con ese tipo de vehiculos.
Como se observa, el fin general se expresa con un concepto juridico
indeterminado, el fin mas concreto, es disminuir una tasa delictual - no

necesariamente todos los actos expresan fines concretos -. Ese concepto

365 Entre muchos otros conceptos juridicos indeterminados que podemos encontrar en los textos
constitucionales. Al respecto de una lista no exhaustiva puede verse: ROA SALGUERO, David Alonso. Los
conceptos juridicos indeterminados en el derecho disciplinario. Bogota D.C: Grupo editorial Ibafiez, 2018. Pag.
15.

366 Es decir, las que corresponden a criminalidad aparente, esto es, delitos que llegan al conocimiento de las
autoridades competentes.
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juridico indeterminado lo puede haber considerado por muto propio la
Administracidon o puede que sea el producto de una atribucién o potestad
legal en la que por técnica legislativa se precisé de permitir a la
Administracidon que concretice en los casos particulares que se le presente

el concepto juridico indeterminado.

La proporcionalidad entra como criterio limitativo porque la
Administracion debe analizar si el medio que estd empleando es
proporcional para alcanzar el fin, expresado como concepto juridico
indeterminado, y de alguna manera, cuando la Administraciéon busca
medidas para llegar a ese fin, lo que estda haciendo es justamente
concretizar el concepto indeterminado. En este mismo escenario, Puede
suceder que este juicio valorativo lo realicé un juez (hetero-control) y
llegué a la conclusion que la afectacibn a derechos (medio) es
desproporcionada frente al fin, entendiendo entonces que hay un limite
en cuanto a la forma que la Administracion pretende concretizar ese
concepto general. En ese sentido, si no se supera el juicio de
proporcionalidad se ha colocado una limitacion a la manera que la
Administracion ejerce su actividad concretizadora de conceptos juridicos
indeterminados. (Si las restricciones o afectaciones a derechos son
mayores - pesan mas- que los beneficios generales, la medida seria

desproporcionada.)
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4.2. Criterio de Legitimidad.

Es preciso antes de realizar una aproximacion tedrico conceptual sobre la
espinosa nocion de “legitimidad” o que también podriamos extender como
“legitimidad democratica”, dejar en claro las diametrales diferencias con
el concepto de “legalidad”. Para resolver el problema semantico, se
empieza por decir que por ésta Ultima nocién debe entenderse la
condicién o circunstancia de que un comportamiento, hecho o situacién
se encuentran ajustados a lo sefalado en una ley en su sentido lato.
Segun voces de Legas Lacambra3®’ en una disertacién de hace algun
tiempo, 1958 siendo exactos, expresa que la legalidad es la existencia de
normas y la conformidad a las mismas de los actos de quienes a ellas
estan sometidos. Estas definiciones, en apariencia basicas, ponen de
manifiesto la connotacidon formalista que entrafa la legalidad, sea desde
su visidon dogmatica o desde un enfoque principialistico, puesto que
implican un ejercicio intelectivo de contrastacién de un elemento factico

con otro formal, que en este caso en la ley.

Otro concepto con cierta aproximacién fonética y conceptual, que puede
dar lugar a confusiones con el vocablo legitimidad es el de “legitimacién”,
este en realidad, genera posiciones encontradas en la drbita del derecho,

puesto que en el mismo ambito de las ciencias juridicas puede usarse en

367 L EGAS LACAMBRA, Luis. “Legalidad y Legitimad”. Ponencia presentada al Congreso Nocidn de la legalidad,
recogida en el volumen de Ponencias espafiolas editado por el Instituto de Derecho comparado de Barcelona.
1958.
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multiples contextos con distintas semanticas. Una de las posibilidades que
ofrece este vocablo es que puede entenderse como la potestad que tiene
una persona natural o juridica para acudir ante los érganos jurisdicciones
para hacer valer un derecho u oponerse a éste, ya que por tener una
relacién juridica o porque de alguna manera el tema a debatir le afecta
directa o indirectamente, puede comparecer como parte. Sin animos de
mermar el rigor técnico, pero si de aclarar y proporcionar mayor
comprension general, es dable decir que cuando una persona “carece de
legitimacidén procesal”, es porque "no tiene velas en ese entierro”, o al
decir de los americanos "Not Have dog in this fiight”, esto es, no es el
verdadero llamado por la ley para reclamar el derecho u oponerse a él.
Pero éste no es el sentido al que nos aproximaremos, y por consiguiente
no haremos profundidad en tal orientacion, siguiendo con otras

acepciones.

Otro sentido en que comunmente es utilizado el concepto legitimacion en
la arena juridica, es para hacer referencia a la demostracién de la
veracidad o autenticidad de piezas documentales, situaciones o incluso de
parentescos filiales. Esta tampoco sera la acepcion a que atafe esta

disertacidon o ponencia.

Arribamos en este punto, a la legitimidad como una nociéon de
connotaciones mas socioldgicas y politicas, referidas a gobiernos o de
medidas de un gobierno que desde el punto de vista valorativo es
aceptado por la mayoria de la sociedad que es gobernada o sobre la que

recae la medida. En términos mas simples y segin Max Weber368 es la

368 Al respecto de MAX WEBER y sus posiciones respecto al concepto puede consultarse: i) WEBER, Max. El
politico y el Cientifico. Madrid: Alianza Editorial. 2005; ii) WEBER, Max. La Ciencia como profesion, la politica
como profesidon. Madrid: Editorial Espasa Calpe S.A. 2007; iii) WEBER, Max. Wirtxhaft und GeseU.schafr (...),
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“Aceptacion social” frente a unas politicas concretas del gobierno o frente
a todo el gobierno. Esta ultima acepcidn es el enfoque que se aplicara en
este trabajo como criterio limitativo de la actividad concretizadora de
conceptos juridicos indeterminados, que se diferencia de legitimacién
procesal o simplemente legitimacidon, como ya quedd expuesto. La
expresion “legitimidad”, aunque dé la sensacién de ser equivalente a
legitimacién y son usadas en muchas veces de forma indistintas, contiene
ciertos matices diferenciadores, como se ha dejado ver. La legitimidad
también puede ofrecer enfoques divergentes dentro de si, en primer
término, se asocia de cierta manera con legalidad, aunque referida a el
cumplimiento del procedimiento politico democratico de un gobierno para
llegar al poder, en ese entendido, si un mandatario llega a una posicion
de poder cumpliendo cabalmente con el tramite establecido en las
respectivas normas del Estado, podemos decir que ese gobierno posee
legitimidad. El otro enfoque tiene mas aproximacion a la nocion weberiana
que habiamos sefalado, es el relacionado con los gobiernos o
instituciones, y sus medidas o acciones que son reconocidos, respaldados
y de alguna manera asumidos como correctos por una masa social,
gremial o politica, y frente a los cuales no se observa una sensacién
generalizada de rechazo por la mayoria popular o civica, gremial o

empresarial, politica o partidita, entre otros segmentos.

Un elemento importante para propiciar legitimidad es la participacion
genuina, efectiva y transparente de la colectividad en la asuncidon de un
nuevo poder o que un grupo social afectado o impactado con una decision

politica o administrativa haya podido participar directa o indirectamente

puede encontrarse en espafiol como: WEBER, Max. Economia y sociedad. Esbozo de sociologia comprensiva,
trad. J. Medina Echavarria, ed. J. Winckelmann, FCE, México, 1964.
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en el proceso de toma de decision, lo cual genera que tales decisiones
tenga cierto blindaje que le da solidez, permanencia, estabilidad en el
tiempo y por supuesto mayores indices de cumplimiento por parte de sus
destinatarios. A este respecto Rodriguez Burgos, sefiala que, en las
sociedades que se hagan llamar democraticas, deben existir una
diversidad de formas de participacion en la que “los ciudadanos deben ser
mas activos, informados y racionales no sélo para elegir a sus
representantes, sino también para participar en la toma de decisiones.
Esto se da en funcidon de una mejor educacion ciudadana, desarrollo de
una cultura politica e incluso en debates publicos que permitan discutir

las diferentes opciones.”36°

Un poder o un gobierno en concreto tienen un primer momento de
legitimidad, que corresponde a los momentos mas inmediatamente
cercanos a su eleccion por mecanismos populares de representacion como
es el sufragio. En este primer momento los medios de comunicacion se
encuentran expectantes y su critica se reduce a esperar qué cambios
tenga el nuevo gobierno, los ciudadanos hacen un "break” con relacién a
sus apasionamientos politicos y comprenden que en el ejercicio
democratico hubo un triunfador legitimo379. Es lo que algunos politélogos

han llamado “politic Honeymoon”37!, pero después de este letargo los

369 RODRIGUEZ BURGOS, Karla. “Democracia y tipos de democracia”. En Ciencia Politica. Perspectiva
Multidisciplinaria. Valencia: Editorial Tirant Lo Blanch. pp. 49-66, 2015. Pag. 53.

370 A menos que los cuestionamientos por el proceso electivo fuesen a tal punto escandalosos que generen
de comienzo una crisis de legitimidad.

371 Esta expresion como fendmeno socio-politico es utilizada en obras como: i) BRODY, Richard A. Assessing
the President: The Media, Elite Opinion, and Public Support. Stanford, CA: Stanford University Press. 1991; ii)
NORDHAUS, w. the political business cycle. Review of economic studies year 1975 42, pp. 169-190 ii)
NORDHAUS, w. Alternative approaches to the political business cycle, brookings papers on economic activity,
vol. 20(2), year 1989 pp. 1-68. Estas dos ultimas obras citadas por MANCHA NAVARRO, Tomas & GALLO
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ciclos de aceptacién pueden ir variando, y en ese orden de ideas, la
legitimidad frente a un gobierno se puede ir transfigurando3’2 haciendo

mas compleja su gobernabilidad.

Frente a este tipo de problemas institucionales de crisis y dificultades
gubernamentales, Botero Bernal3’3 sefala que las Administraciones
suelen intentar conjurarlas con la expedicién de nuevas normas, que
pueden ser una sucesidn de varias sobre el mismo punto - como una
especie de rosario-, que poco a poco van evolucionando desde el punto
de vista técnico, pero que de alguna manera resultan ineficaces. En ese
sentido, la Administracion va perfeccionando la norma - o yuxtaponiendo
enmendaduras -, con la intencidn de hacer percibir en la sociedad que
existe una autoridad que realiza gestiones juridicas para solventar los
problemas. Esta practica de la Administracién se convierte en un discurso
obsesivo compulsivo que intenta a partir de repeticion o pseudo-
innovacion hacer cumplir una orden o lograr una adhesion positiva en los
ciudadanos. A esto, el autor en comento le denomina el “sindrome
normativo”, como la condicibn de aparentar poderio emitiendo
compulsivamente normas cada vez mas técnicas que procuraran

aparentemente progreso.

RIVERA, Maria Teresa. “La influencia de la economia en la popularidad y en los resultados electorales de los
partidos politicos espafioles: una investigacion empirica”. Instituto Universitario de Andlisis Econémico y Social
Documento de Trabajo 07/2015, 37.

372 A este respecto vale acotar que la calidad de democracia no se entiende solamente del acto de eleccién
del detentor del poder publico, sino que se contintia durante toda la accién de las Administraciones publicas.

373 BOTERO BERNAL, Andrés. “La neurosis obsesiva del derecho antioquefio en el siglo XIX: los caminos.”
En Didlogos de Saberes, Num. 23, 2018. pp. 191-202 Pag. 199.
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Aunado al sindrome normativo, Botero Bernal ensefia que la legitimidad
se asocia con la eficacia simbdlica del derecho en un sentido general, en
funcidén a que las normas sean obedecidas de forma general por los
ciudadanos en tanto aceptan su mandato. Pero también, se refiere a una
eficacia simbdlica en sentido especifico “como una estrategia deliberada
de las instancias creadoras o aplicadoras del derecho que consiste en
desconocer los objetivos normativos en beneficio de otros objetivos no
declarados, como seria el caso de expedir derecho que se sabe no tendra

mayor eficacia material con el &nimo de calmar la opinién publica”374,

En este trabajo, no se realiza un énfasis respecto de la legitimidad de una
Administracién, sino respecto de las decisiones administrativas en forma
concreta, ya que puede haber gobiernos con cierto grado de legitimidad
gue tomen decisiones poco legitimas, y a la inversa, decisiones con alto
grado de legitimidad tomadas por un gobierno deslegitimado. Y nos
centramos en las decisiones administrativas, porque es a través de estas
qgue la Administracién trata de llevar a la concrecion conceptos juridicos

indeterminados para cumplir sus fines esenciales.

En este contexto, acogeremos para este trabajo una concepcidon de
legitimidad que se relacione con la aprobacion de los mas amplios
sectores sociales, politicos, econdmicos, culturales, entre otros, para con
una decision administrativa, y especialmente frente a las decisiones que
esgrimen conceptos indeterminados, para explicar en el Ultimo segmento
de este titulo la funcionalidad de la legitimidad como limite de este tipo

de decisiones. Asi pues, entre las concepciones mas proximas a la que

374 BOTERO BERNAL, Andrés. “Ante el miedo, el derecho: Constitucién y guerra en la nueva granada de 1815”.
En Historia Constitucional. Universidad de Oviedo, Espafia. 2015, Num. 16, pp.373-388. Pag. 382.
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planteamos encontramos la del profesor norteamericano Jeremy Waldron
quien defiende un tipo de legitimidad que implique respaldo activo o
pasivo, incluso por quienes en un principio se hayan mostrado como
contradictores a las decisiones, puntualizandolo en los siguientes

términos:

Acojo una concepcion de legitimidad bastante especifica y exigente.
Legitimidad se refiere a la capacidad de un sistema politico y juridico
de generar respaldo para la implementacion de las leyes y politicas,
incluso por parte de aquellos que se opusieron a estas por razones
sustanciales, es decir, por parte de aquellos que hicieron campana
en contra de esas politicas o leyes o que hubiesen votado en contra
de ellas de haber tenido la oportunidad de hacerlo. Y creo que este
es su sentido mas importante: la capacidad de un sistema de
generar respaldo para la implementacion de leyes y politicas incluso
por parte de aquellos que estaban en desacuerdo con el contenido

de estas3”>,

Pasando al escenario ibérico, es importante conducirnos a la doctrina que
sobre “legitimidad democratica” ha esbozado Martinez Dalmau, en el
sentido de expresar la coexistencia de dos elementos fundamentales de
legitimidad democratica en el marco de un Estado constitucional, a saber,
la legitimidad por el “origen democratico” y la legitimidad por el “control
democratico” de las Administraciones publicas. En cuanto a la primera

hace referencia a proveniencia de la Administracion de la voluntad popular

375 WALDRON, Jeremy. “control de constitucionalidad y legitimidad politica”. Dikaion, Num. 27, Enero, junio,
2018, Pag. 16.
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expresada en un proceso eleccionario, que se relaciona con lo que
llamabamos mas atras “un primer momento de legitimidad”, en lo que
respecta a la segunda tiene que ver con los diferentes mecanismos
constitucionales que permiten hacer seguimiento al ejercicio del poder
para evitar excesos y exigir que se ajusten al contenido del Estado de
derecho. En términos precisos, el autor en cita propugna por una
legitimidad mas alld de la simple aprobacidon popular, sectorial o politica,
sino que conjugue elementos de control democraticos genuinos desde sus
origines eleccionarios hasta el final de los periodos de las instituciones,
bajo esa tesitura sefiala que se “debe procurar que la conformacion y el
funcionamiento de Ila Administracién publica respeten, con las
particularidades a que obliga su caracter instrumental, el principio de
legitimidad democratica, lo que debe traducirse en la creacién de los
mecanismos que doten de contenido al principio democratico, esto es,
que aseguren que la Administracién Publica del Estado constitucional

respeta el origen y el control democraticos”.376

La legitimidad a nuestro juicio, posee tres componentes fundamentales,
la credibilidad, |a aceptabilidad y la confianza. La credibilidad entendida
como la fe o seguridad en abstracto respecto de las instituciones, y
quienes las representan. La aceptabilidad tiene que ver con el
asentimiento de los ciudadanos con relacidon a decisiones particulares de

las instituciones. Y la confianza3’’ es la expectativa real que las

376 MARTINEZ DALMAU, Rubén. Constitucion, legitimidad democrdtica y autonomia de los bancos centrales; el
Banco Central Europeo, Tesis Doctoral, Universitat de Valéncia, Facultad de Derecho, Departamento de
Derecho Constitucional, Ciencia Politica y de la Administracidn. Valencia, 2002. P4g. 68.

377 En otro acdpite se tratard como un criterio limitativo que corresponde a una institucién juridica propia bajo
el concepto de lo que primigeniamente los alemanes llamaron “confianza legitima” y que su uso se ha
expandido en la doctrina y tribunales de muchas latitudes.
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instituciones conservaran un modelo de comportamiento lineal vy
homogéneo en el tiempo y en el espacio, lo que brinda certidumbre o

seguridad juridica.

Como colofén, es menester indicar de qué manera funciona la legitimidad
como criterio limitativo de las decisiones administrativas concretizadoras
de conceptos juridicos indeterminados. Asi pues, empezamos por sefialar
gue este criterio se constituye en contencion a la actividad administrativa
cuandoquiera que no cumple con presupuestos basicos de legitimidad. El
hecho de que los que detenten el poder administrativo hayan sido elegidos
por mecanismos democraticos, no les extiende esa circunstancia a que
todas sus decisiones estén dotadas de absoluta legitimidad, esto es, cada
decision del administrador con cierto impacto en la comunidad puede
tener otros niveles de aprobacion popular. De este modo, si un
administrador adopta una medida que justifica o soporta en un concepto
juridico indeterminado, por ejemplo, el “bien comun” o el “interés
general”, esta decisién también contara con otra especie de filtro
democratico. En primer término, porque para lo que el administrador es
bien comuUn o interés general, para el imaginario colectivo en sus

diferentes visiones y perspectivas, puede que no lo sea.

Hoy dia, con todos los medios de comunicacidon existentes y las redes
sociales en su maximo vigor, es facil percibir o un ambiente de rechazo o
un ambiente de apoyo generalizado frente a una decisién. Incluso, las
desaprobaciones generalizadas a veces se manifiestan en escenarios
como protestas, polémicas, grandes debates en muchos medios, y en el
peor de los casos podrian provocar vias de hecho. Y esta insatisfaccién no
solo brota del clamor popular en su sentido mas genuino y elemental, sino

en 6rganos de representacion como partidos politicos, asociaciones
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gremiales y sindicales, medios masivos de comunicacién u opinidén publica
en sus diferentes vertientes. Frente a una situaciéon de esta naturaleza
podemos sefialar que la decisidén carece de legitimidad, y pese a que no
se esté realizando un control juridico por via de revisidon judicial, la misma
presién que emerge de la combustion social puede propiciar un cambio,
retiro, adicidén o aclaraciéon de decisién inicial que intentd materializar una
vision unidireccional de un concepto juridico indeterminado.
Constituyéndose de esta forma la legitimidad en un freno, limite o
contencién al ejercicio de la actividad administrativa general o

concretizadora de conceptos indeterminados en particular.

En cuanto a la representatividad de los partidos politicos, como
depositarios de legitimidad, quisiéramos plantear unas reflexiones
coyunturales, partiendo por sefalar que la diversidad de intereses de muy
variada indole que provienen del vasto entramado sociocultural, han sido
evidentes gracias a la proliferacion de nuevos actores sociales, que
aunandose a partir de un referente de lucha convergente buscan la
reivindicacion o reconocimiento, y por tanto participacién en las
decisiones que los afectan. Ya los tradicionales actores representados en
los partidos politicos, han visto como surgen nuevos movimientos o
grupos de presién cada vez con mayor visibilidad y confianza social, al
paso que aquellos pierden legitimidad como o6rganos de verdadera
representacion social. En consonancia con estos planteamientos de cierta
suerte de crisis de representacion de los partidos politicos, Asensi
Sabater, en el contexto europeo - que no es ajeno a ello - se formulaba
los siguientes cuestionamientos: “¢En qué medida los parlamentos

pueden actuar, decidir, contener y resolver los conflictos, apoyarse
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en la legitimidad representativa, ante la extrema des-ubicacién de las
decisiones y de los flujos econdmicos, ante la supervelocidad que
imprimen a sus imagenes las tecnoestructuras mediaticas?”, sosteniendo
que este tipo de preguntas nos aproximan a problemas que se relacionan
con la verdadera o legitima capacidad de decisién de los entes
representativos, y remata sentenciando el interrogante de ¢ ¢éComo
atribuir autoridad a representantes parlamentarios que carecen de

capacidad de decisién?378

Estos nuevos actores sociales, justamente son quienes unidos en torno a
intereses comunes tienen suficiente legitimidad y justificacion para
levantar sus voces y participar cuando la Administracion publica a través
de un acto de manifestacion de voluntad, pretenda modificar o suprimir
un “statu quo” relacionado con circunstancias propias de los diferentes
actores en que se argumente la aplicacion de un concepto juridico

indeterminado.

4.1.3 La confianza legitima como criterio limitativo.

Una institucion de reciente data que puede establecerse como criterio de
limitativo en las decisiones de la Administracion concretizadoras de
Conceptos juridicos indeterminados, es justamente la configuraciéon de las

circunstancias que dan origen al principio de confianza legitima. Esta

378ASENSI SABATER, José. “Crisis Tedrica, Transiciones Constitucionales”. Revista Derecho del Estado, Enero —
Junio 2012, Nim. 28. pp.9-35 Pag. 21
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figura fue originada y desarrollada a partir de la jurisprudencia alemana,
y recogido posteriormente por el Tribunal Europeo de Justicia en la
sentencia del 13 de julio de 1965; aceptada por doctrina juridica con

suficiente autoridad37°.

Con esta institucién juridica se intenta resguardar al administrado - o
menos represor el concepto ciudadano - frente a cambios bruscos e
intempestivos efectuados por la actuacidén de las autoridades. Se trata
entonces de situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente
un derecho adquirido, pues su posicion juridica es modificable por las
autoridades. No obstante, si el segmento poblacional tiene razones
objetivas para confiar en la durabilidad de la regulacion, y el cambio subito
de la misma varia de manera sensible su situacion, entonces el principio
de la confianza legitima la protege. En tales casos, en funcién de la buena
fe, el Estado debe proporcionar al afectado tiempo y medios que le
permitan adaptarse a la nueva situacién que se impone a través de una
decision administrativa, que en este caso sera un acto contentivo o que
da concrecion a un concepto juridico indeterminado. La situacién
planteada sucede, por ejemplo, cuando una autoridad decide subitamente
prohibir una actividad que antes se encontraba permitida, por cuanto en
ese evento es deber del Estado permitir que el afectado pueda enfrentar

ese cambio de politica38?, o puede suceder que la actividad no se

379 Entre las doctrinas que podemos mencionar esta: i) GONZALEZ, J. El principio general de la buena fe en el
derecho administrativo. Madrid: Editorial Civitas. 1983; GARCIA MACHO, Ricardo Jesus. Contenido y limites
del principio de la confianza legitima. Madrid: publicado en Homenaje al Profesor José Luis Villar Palasi.
Editorial Civitas. 1989; iii) DROMI, José Roberto. Instituciones del derecho administrativo. Buenos Aires:
Editorial Astrea.1983; iv) GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. & FERNANDEZ, Tomas. R. Op. Cit.

380 Consultar sentencias SU 601/1999 y Sentencia T-772/03 de la Corte Constitucional Colombiana. En el caso
del Tribunal constitucional de Espafia se ha referido al principio de confianza legitima en las sentencias

296



Capitulo 4. Limites en la aplicacion y concrecion de conceptos juridicos indeterminados, su
control judicial y sustitucion.

encuentre permitida pero la Administracion ha sido tradicionalmente
permisiva frente a ella, lo que genera cierta sensacion de legitimidad en

el comportamiento.

Como es de observarse, esta circunstancia reune ciertas condiciones que
permiten senalar que es razonable como criterio limitativo de decisiones
administrativas en las que se apliquen y concreticen conceptos juridicos
indeterminados, teniendo en cuenta que a partir de una medida
administrativa —,por ejemplo un desalojo de vendedores estacionarios en
las que se invoquen el bienestar general y espacio publico- se desprende
un perjuicio para algun numero de personas, que pueden alegar que se
ha roto su confianza frente a unas expectativas legitimas que tienen por
la manera permisiva en que se ha venido actuando la Administracidén con
relacibn a esa actividad, y que bienes juridicos enmarcados como
conceptos indeterminados como bienestar general, bien comun, utilidad
publica, prevalencia del interés general, entre otros, deben relativizarse
y permitir que aquellos que confiaron en la Administracion se vayan
adaptando a las nuevas circunstancias, que se les ofrezcan alternativas,
0 que se establezcan periodos de transicidon, bajo estos supuestos, puede
vislumbrarse que este criterio actia como limite a la potestad

concretizadora de conceptos indeterminados.

El Tribunal Constitucional colombiano ha construido una nocién de
confianza legitima, que se acoge en este trabajo, pues llena las
expectativas epistémicas y conceptuales para ser criterio limitativo de la

actividad administrativa. La Corte Constitucional, en las Sentencia SU 360

51/2018, de 10 de mayo (BOE nim. 141, de 11 de junio de 2018); Sentencia 181/2016, de 20 de octubre (BOE
num. 285, de 25 de noviembre de 2016), entre otras.
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de 1999, arguyo que este es un principio que debe permear el derecho
administrativo, el cual, si bien se deriva directamente de los principios de
seguridad juridica, de respeto al acto propio y buena fe, adquiere una
identidad propia en virtud de las especiales reglas que se imponen en la
relacién entre Administracion y administrado. Es por ello que la confianza
en la Administracién no solo es éticamente deseable sino juridicamente
exigible. Asimismo, en sentencia SU 601 de 1999, con ponencia de
Vladimiro Naranjo Mesa, esta misma corporacién ha sostenido que este
principio se aplica como mecanismo para conciliar o ponderar el conflicto
entre los intereses publico y privado, cuando la Administracion ha creado
expectativas favorables para el administrado y lo sorprende al eliminar
sUbitamente esas condiciones. Por lo tanto, la confianza que el
administrado deposita en la estabilidad de la actuaciéon de la
Administracidon es digna de proteccidon y debe respetarse. Lo anterior no
significa que las autoridades estan impedidas para adoptar modificaciones
normativas o cambios politicos para desarrollar planes y programas que

consideran convenientes para la sociedad.

De igual forma, en la sentencia T-983 de 2000, la Corte Constitucional
colombiana ha precisado que el concepto de confianza legitima, en virtud
del cual si una persona que desarrolla o ha desarrollado la actividad con
un permiso otorgado por la respectiva autoridad cumple debidamente con
la normativa impuesta o actua confiando en los precedentes sentados por
la propia Administracién, mal podria ser restringida en su actividad, sin
que se estudiara la posibilidad de brindarle otras oportunidades para
seguir en su ejercicio lucrativo y compatibilizarlo con el interés general,
menos todavia si en su caso no se ha seguido un tramite minimo que le

haya garantizado debido proceso y posibilidades ciertas de defensa.
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En el contexto del Tribunal Constitucional Espanol se ha esgrimido que la
confianza legitima es una vertiente o dimension del principio de seguridad
juridica, protegible en escenarios como los cambios regulativos o
normativos, en ese sentido, este Tribunal ha sostenido desde larga data
gue la maxima constitucional contenida en el canon 9.3 en relacidon con
la seguridad juridica no debe interpretarse como un derecho de los
administrados a la conservacion o petrificacion de una norma en
concreto3®!, interpretacion que ha mantenido en forma genérica
respecto a cualquier tipo de norma, conceptuando que los principios de
seguridad juridica y la confianza legitima que de ella deviene, no
“permiten consagrar un pretendido derecho a la congelacidon del
ordenamiento juridico existente” 382, En sintesis, el Tribunal
Constitucional Espafiol, ha expuesto que el principio de confianza legitima
no debe entenderse como barrera para la expedicion de nuevas normas

y en todo caso:

“debera ponderarse junto con otros principios y valores, mas no
constituye un obstaculo infranqueable para el legislador, (...), so
pena de incurrir en el riesgo de petrificacion del ordenamiento
juridico. Es indudable que el panorama de las normas juridicas
vigentes en cada momento incide en la forma como los ciudadanos
programan sus conductas, como también lo es que determinadas
modificaciones de algunas de las partes constitutivas de ese
panorama podran generar perjuicios a los ciudadanos y dar lugar,

en su caso, a la correspondiente indemnizacion. Sin embargo, lo que

381 9TC 126/1987, Fl 11, en cuanto al cambio en una norma fiscal.

382 ver Sentencia 181/2016, de 20 de octubre (BOE nim. 285, de 25 de noviembre de 2016) y también SSTC
182/1997, de 28 de octubre, FJ 13, y 183/2014, de 6 de noviembre, FJ 3.
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no cabe es equiparar esa eventual garantia de indemnidad con un
pretendido derecho subjetivo a la inmutabilidad del ordenamiento

juridico™®3

Bajo los esquemas expuestos, una nueva normativa contenida en
reglamentos o decisiones administrativas unilaterales que se encuentren
justificadas a partir de la aplicacién de un concepto juridico indeterminado
puede buscar o estar encaminada a suprimir o modificar un “statu quo”,
esto es, una situacién preexistente aceptada, lo cual podria pugnar con el
principio de confianza legitima. En este escenario, es pertinente someter
a socializacién, discusidén y concertacidén el acto que intenta variar las
condiciones actuales para no defraudar abruptamente la confianza que
cree tener ganada el sector afectado, y establecer el verdadero alcance y
sentido material del concepto indeterminado, como, por ejemplo, el
multicitado “interés general”. Asi pues, el principio de confianza legitima
viene a constituirse como institucién fundamental que limita el ejercicio
inconsecuente, incoherente o asistematico de la actividad administrativa,
en otras palabras, limita el actuar de la Administracion cuando no va
acorde con una linea secuencial de comportamientos que destruye las
posibilidades razonables de predictibilidad de la accidn estatal. Ahora
bien, muchos de esas acciones estatales traducidas en nuevas normas,
como decretos, resoluciones, reglamentaciones, etcétera, contienen
dentro sus fundamentos causales y/o teleoldgicos la concrecidn de un
concepto juridico indeterminado y en esa medida, argumentamos que la

confianza legitima es uno de esos diques de contencidn a los intentos de

383 |pidem.
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la Administracion por aplicar conceptos amplios y nobles en su abstraccién
pero que la entidad operacionaliza con ribetes de desbordamiento,

desgrefio o arbitrariedad.

De esta manera, puntualizamos como el principio de confianza legitima
funciona como parametro limitativo de la actividad concretizadora de
conceptos juridicos por parte de la Administracion, sin que esto se
constituya en un “acorralamiento burdo” al margen de maniobrabilidad
administrativa, que defendemos como elemento fundamental para la
buena marcha estatal y para el afrontamiento de los problemas sociales
que surgen sin que sea posible anticiparnos a su ocurrencia, pero que en
el marco de un Estado de derecho deben respetarse ciertos limites
razonables y aplicables a la luz de caso por caso, y justamente la
confianza legitima de los ciudadanos es una de esas circunstancias que
amerita protegerse como derecho frente al ejercicio del poder

administrativo.
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4.1.4 La Racionalidad y la Razonabilidad.

4.1.4.1 Cuestiones preliminares comunes.

En muchos estudios a los conceptos de racionalidad y razonabilidad se les
trata de manera separada, pero con ocasién de este trabajo los
abordaremos en una misma secuencia, no con la finalidad de hacerlos
entender como categorias equivalentes, sino como nociones
independiente aunque ambiguas, con lineas fronterizas conceptuales muy
difusas, por lo que serd nuestro menester intentar plantear una
aproximacion a su deslinde o bifurcacion, a efectos de una debida
paralelizacidon y a posteriori justificar sus dinamicas y usos como criterios
limitativos de la actividad administrativa concretizadora de conceptos

juridicos indeterminados.

De otra parte, el concepto razonabilidad suele emplearse como categoria
analoga al de proporcionalidad - que ya hemos agotado como otro criterio
limitativo - pues en realidad, son bastante las semejanzas entre estos dos
principios. De hecho, en el derecho continental europeo, especialmente
en Alemania, se emplea bajo la nocidon de proporcionalidad - en lo que
para otras latitudes es razonabilidad-, desprendiéndose de aquella unos
subprincipios que permiten analizar si una medida que impone una

restriccion a un derecho es proporcionada al fin que se persigue. En el
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caso del derecho anglosajon, la razonabilidad como vertiente de
“Substantive due process o reasonableness” también analiza aspectos de
proporciones entre restriccion de derechos y persecucion de fines, sobre
todo en temas de control de constitucionalidad cuando se realiza un
examen sobre las razones constitucionalmente justificables para efectuar

un trato diferencial384.

Asi pues, la razonabilidad desde la perspectiva del derecho anglosajon
asume otras connotaciones diferentes a las concepciones que podrian
plantearse desde el derecho continental europeo. Los juicios o test sobre
razonabilidad americanos tienen cierto nivel de asociacién finalista con la
funcionalidad del principio de proporcionalidad del viejo continente, por lo
que resulta imperioso aclarar que la dimensién de razonabilidad que
abordaremos no es la de los anglosajones, sino otra, con un enfoque no
tan proximo a proporcionalidad, mas bien cercana a la legitimidad
weberiana o a la simple legitimidad, ya también agotada

precedentemente.

Martinez y Zuniga Urbina3®>, aclaran con cierta sencillez, que
razonabilidad y proporcionalidad estricta y formalmente no son lo mismo.
Que la primera es un concepto mas amplio y que puede abarcar al
segundo. La proporcionalidad intenta fijar hasta qué punto resulta
constitucionalmente valida una intervencion publica, lo que implica que la
proporcionalidad supone el de razonabilidad. A la postre, establece

diferencias entre su uso en Estados Unidos y Alemania, al considerar que

384 SAPAG, Mariano A. El principio de proporcionalidad y de razonabilidad .... Ob. Cit. pag. 180.

385 MARTINEZ, José Ignacio y ZUNIGA URBINA, Francisco. “El principio de razonabilidad en la jurisprudencia
del tribunal constitucional”. Estudios constitucionales, Vol.9, Num.1 p. 2011, pp. 201 -202.
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el test de razonabilidad anglosajon primordialmente esta dirigido a los
actos de reglamentacién de actividades econdmicas. En Cambio, en
Alemania en donde se utiliza el juicio de proporcionalidad, tal método es
empleado a cualquier actuacién que implique limitacion del ejercicio de

derechos.

Teniendo en consideracidn los usos semejantes que se dan entre la
proporcionalidad y la razonabilidad dependiendo de la tradicién juridica
en que nos ubiquemos, es preciso insistir que en este trabajo no nos
acogeremos a la nocién razonabilidad como categoria practicamente
equivalente a proporcionalidad, sino que echaremos mano de la
razonabilidad bajo el enfoque que plantea la dicotomia entre “lo racional
y lo razonable”, aproximandonos a la concepciones de Aulis Aarnio que
en materia de justificacion juridica ensefia que ademas de los rasgos
racionales en la hermenéutica se debe otorgar un papel preponderante a
la teoria de los valores38®, acercando mas lo racional a lo técnico o légico

y lo razonable a lo axioldgico.

La dicotomia aqui propuesta entre racionalidad y razonabilidad, ha tenido
como habitaculo de discusion disciplinas como la epistemologia, la ética,
la filosofia general y por supuesto la teoria y filosofia del derecho y por
extension la teoria y filosofia politica concretamente. En este escenario

I\\

se analizard como contenido de un crisol “iusfilosoéfico y iuspolitico”, sin
perjuicio a referencias a la filosofia en su plenitud. Asi pues, apostamos
aqui por introducirnos en la discusién pragmatica o no, o simplemente

teorética — aunque para este estudio se defendera su pragmatismo como

385 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable. Un tratado sobre Justificacién juridica Madrid: Centro de
estudios Constitucionales, 1991.
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herramientas de control administrativa- de las diferencias entre lo

puramente racional y lo equilibradamente razonable.

Desde las vertientes de la filosofia politica, Cuevas Badallo38’ citando a
Von Wright expresa que lo “puramente racional” hace alusion a la
demostracidn correcta de las premisas, con el uso de los medios
adecuados para materializar un fin, con la intencién demostrativa de la
validez de un enunciado, todo ello es, “racionalidad técnica” segun la
Escuela de Frankfurt o de acuerdo con Max Weber racionalidad

teleoldgica.

En lo atinente a razonabilidad, lo razonable tiene una orientacidon
valorativa y colectivista. Esta relacionado con aspectos de correccion
social, con lo que es bueno o malo para la comunidad, lo prudente, lo
sensato, lo esperable. En términos weberiano corresponderia a la
racionalidad axioldgica. Bajo estos postulados, “lo razonable (..) es
también racional, pero lo puramente racional no siempre es razonable o
sensato”3®8, aunque también es discutible, dependiendo de situaciones
concretas, que muchas veces lo razonable para una colectividad no

siempre es racional.

Vistas estas sutiles diferencias entre racionalidad vy razonabilidad, a
efectos de ahondar en cada uno de ellos pasaremos a examinarlos desde
los criterios doctrinales y jurisprudenciales - especialmente de Corte

Constitucional colombiana y Tribunal Constitucional espafol -

387 CUEVAS BADALLO, Ana. “Lo incierto, lo racional y lo razonable en el desarrollo de politicas cientificas”. RIPS.
Revista de Investigaciones Politicas y Socioldgicas, Vol. 8 Num. 1, 2009, pp. 51-63. Pag. 59

388 |pidem.

305



Capitulo 4. Limites en la aplicacion y concrecion de conceptos juridicos indeterminados, su
control judicial y sustitucion.

encasilldndolos particularmente en cuando a su aplicabilidad como
presupuesto de medidas administrativas, esto es, cuando una medida se
considera racional o razonable, para finalmente sustentar rasgos
distintivos mas profundos y su operacionalizacion como parametro

limitativo, como se habia sefalado mas atras.

4.1.4.2 Esbozos concretos sobre racionalidad.

Partiendo con las ideas de Mosterin, afirmamos que la racionalidad es un
concepto que se usa “en los mas diversos sentidos y con la mayor de las
vaguedades imaginables”3®°, por lo que es un vocablo de semantica
imprecisa y que, para efectos de nuestro estudio, también es un concepto
indeterminado en si mismo. Mosterin, en cuanto a la 6rbita de las
decisiones, ensefia que estas son tomadas con racionalidad cuandoquiera
gue se presupone el uso de la razén3°9, que es una condicién necesaria,
pero no suficiente de ella. Divide la racionalidad en tedrica y practica,
postulando que la primera se predica respecto de creencias y opiniones,

en tanto que la segunda, de las decisiones y conductas.

389 MOSTERIN, Jesus. “El Concepto de racionalidad”. En Teorema: Revista internacional de filosofia, Vol. 3,
Num. 4, 1973 pdg. 456.

3% Aunque podria decirse que la razén es una condicién de la cual se encuentra dotado todo hombre, Mosterin

|u

sostiene en su obra que el hombre no es necesariamente un “animal racional”, este puede ser racional o

irracional, pues la racionalidad no es una facultad sino un método.
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Una creencia es racional (racionalidad teodrica) si poseemos suficiente
evidencia de que es una verdad soportada con una teoria cientifica3??
vigente sometida a comprobacidon por método cientifico y no refutada con
otras teorias cientificas vigentes, o en el caso de los hechos podemos
creer racionalmente en ellos si argumentamos que provienen de
testimonios fiables, aunque el concepto testimonio fiable - y asi lo

confiesa el autor - resultara impreciso o indeterminado.

En cuanto a la racionalidad practica Mosterin plantea cinco condiciones3°2
para llegar a sostener que una decision o una conducta asuman esta
condicién. La primera condicion que esboza es que el sujeto decisor tenga
conciencia de unos fines o metas plausibles, llevandolo al campo de la
actividad administrativa, implicaria que las medidas que se pretendan
adoptar persigan unos fines juridicamente legitimos. La segunda
condicién se relaciona con conocer los medios idéneos para obtener el fin
perseguido, en el contexto administrativo esos fines también deben ser
juridicamente validos. La tercera condicion se refiere a poner en marcha
(ejercer) los medios para alcanzar el fin, si no hay esfuerzos de diversas
indoles (econdmicos, politicos, sociales, laborales, intelectuales etc.), sera

imposible alcanzar el fin. La cuarta condicidn consiste en que los fines

391 Resulta imperioso precisar que la “doctrina” no es equivalente a “teoria Cientifica”, ambas son sistemas
colectivos de creencias, pero las primeras giran en torno a cierta vocacion de conservacion — no queriendo
decir inmutabilidad- y las segundas a una constante revisidn (revisionismo) conforme un método racional. La
doctrina contiene conceptos algunas veces imprecisos y cargados de una intensa emotividad. La teoria
cientifica estd cimentada por medio de conceptos mds exactos y con la menor emotividad posible. Una
doctrina es una serie de dogmas que se resisten al cambio, en tanto que una teoria es un conjunto de hipdtesis
conscientes de su falibilidad. Cfr. MOSTERIN, Jesus. “El Concepto de racionalidad” ... Op. cit., pag. 466.

392 MOSTERIN, Jesus. “El Concepto de racionalidad” ... Op. cit.,, pag. 471.
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principales han de ser preferidos (no sacrificados) a los fines secundarios
o intermedios, esto es, que para conseguir la meta central hay que tener
presente unas tareas que son secundarias o que son peldafos para llegar
a la meta mayor, pero no se deben gastar todos los esfuerzos en esa sola
tarea y correr el riesgo de quedar estancados en ella, se debe poner
atencién a que es un medio pero no el fin, y resultaria por tanto irracional
perdernos en ese fin secundario. La quinta y ultima condicion, es que si
hay varios fines centrales debe existir compatibilidad entre estos fines
ultimos, el ejemplo propuesto, es que si un alcalde tiene una politica de
aumentar el parque automotor (cantidad de vehiculos) de su municipio y
al mismo tiempo propone medidas para reducir la polucién, esto
presupone un contrasentido légico y técnico, que ubica las decisiones de
la Administracidon en un circulo de no racionalidad practica. En sintesis,
establece una racionalidad como estrategia de optimizacién de acciones,

decisiones, creencias que operan para la busqueda de un fin superior.

Rodriguez Serpa y Diaz Rincén3?3, apoyandose en Bernal Pulido3°4
sefalan que la racionalidad integra seis premisas o criterios
fundamentales, a saber: 1) El criterio de claridad y consistencia
conceptual; 2) El criterio de consistencia normativa; 3) El criterio de
situacion; 4) El criterio respecto a la légica deductiva; 5) El criterio de las
cargas de la argumentacion, y 6) El criterio de consistencia argumentativa

y coherencia. Como podria estimarse de un analisis de estos criterios, la

38BRODRIGUEZ SERPA, Ferney y DIAZ RINCON, Sandra. “La racionalidad de las decisiones judiciales”. En Revista
Justicia, Num. 19 - Junio 2011 pp. 166-178.

3% Hacen referencia especial a la obra de Bernal Pulido, La racionalidad de la ponderacidn. Cfr. BERNAL-
PULIDO, Carlos. “La racionalidad de la ponderacién”. Revista Espafiola de Derecho Constitucional, nim. 77,
mayo-agosto (2006), pags. 51-75.
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racionalidad se aproxima mas al cumplimiento de rigores objetivos,
técnicos, demostrativos o confirmativos con apoyo de suficiencia cientifica
o solides argumentativa de valoraciones facticas. En esa misma direccién
Guillermo Munné reconoce en Weber una connotacidn objetiva en el
sentido cientifico y técnico, y arguye que en el contexto de la racionalidad
se construyen reglas técnicas mediante la inversidon de proposiciones
causales (“para el fin y es adecuado el medio x, porqgue empiricamente

“de x se sigue y")39.

En la misma sintonia, el autor espafol Ramon Martinez Tapia en Alusidn
al discurso cartesiano, ha sefialado que el marco de las criticas al viejo
empirismos y a las posiciones autoritarias de conocimiento, surge la
racionalidad como fuente de objetividad y de verdad al control de la razén,
en cuanto sometimiento a estandares metodicos, l6gicos, contrastables y
justificables3°®. Esto da cuenta pues, que la racionalidad desde el mismo
“discurso del método” - obra que catapulta a Descartes como padre de
la filosofia moderna - contiene profundas lazos con el formalismo, la
rigidez y la valoracidon objetiva como método para encontrar la verdad,
gue llevado al plano de las Administraciones publicas, implica tomar
decisiones basadas en la razén légica formal para la persecucion de un
fin, lo que analizaremos mas tarde desde el enfoque de la racionalidad

como limite a la actividad administrativa.

395 MUNNE, Guillermo. “Racionalidades del derecho segiin Max Weber y el problema del formalismo juridico”.
Revista Isonomia, Num. 25, octubre 2006. Pag. 72.

3% MARTINEZ TAPIA, Ramén. Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional espafiola. Universidad
Almeria, 2001.
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Es Mercader Uguina3?/, a nuestro juicio, uno de los autores que mejor
sintetiza los elementos que debe contener un analisis o examen de
racionalidad, para lo cual se apoya en Manuel Atienza3?8, estimando que
una decision juridica cumple con rigor estandares racionales cuando
respeta los siguientes presupuestos: 1) se acoge a las reglas de la ldgica
deductiva; 2) cumple los principios de consistencia, eficiencia,
coherencia, generalizacion y sinceridad; 3) es adoptada utilizando alguna
fuente del Derecho de caracter vinculante; 4) se profiere sin sustentarse

en criterios éticos, politicos, culturales, religiosos, etc.

En cuanto a pronunciamientos de altas cortes que den luces para
desentranar la compleja nocién de racionalidad y su aplicabilidad practica
en el terreno de las Administraciones publicas, se trae a colacién
importantes decisiones de la Corte Constitucional Colombiana y del
Tribunal Constitucional Espafiol - siendo congruentes con el marco
espacial que se ha venido desarrollando - en los que a través de
pincelazos contundentes se direccionan hacia algunas orientaciones
tedricas que hemos develados en los parrafos anteriores. Empezamos
con la sentencia T- 108 de 2012 de la Corte Constitucional Colombiana,
en la que para resolver un caso relacionado con la concesion de una
pension de sobrevivientes que debia otorgar la Administracion, esgrimié

que:

397 MERCADER UGUINA, Jesus R. “Tutela judicial efectiva, control de razonabilidad de las decisiones judiciales
y «canon reforzado» de motivacidon en la doctrina del Tribunal Constitucional”. Revista del Ministerio de
trabajo y asuntos sociales, Num. 73.2011. pp. 127-146

3%8 ATIENZA, Manuel. “Para una razonable definicidn de lo razonable”, Doxa, Nim. 4, 1987, p. 189.
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“"La racionalidad hace referencia a que sus acciones (de la
Administracion)?®° sean susceptibles de ser fundadas en razones
que ldgica y empiricamente puedan ser constatadas o
controvertidas,; las razones han de responder, al menos, a una
Iégica instrumental, en la cual se justifique las acciones
adoptadas como medios para alcanzar los fines socialmente

propuestos ™,

Por su parte, el Tribunal Constitucional Espanol, en STC 111 del 2008, de
22 de septiembre, en los que resuelven recursos de amparo, argumenta
que “el control constitucional de la racionalidad (...) puede efectuarse
tanto desde el canon de su ldgica o cohesién (de modo que sera
irrazonable si los indicios acreditados descartan el hecho que se hace
desprender de ellos o no llevan naturalmente a él), como desde el de su
suficiencia o calidad concluyente”491l, Puede advertirse que este tribunal
al plantear un analisis o control de racionalidad sobre una materia en
concreto, concibe que de alguna manera debe realizarse desde un “canon
l6gico”, que procuren en igual sentido “cohesion légica”. Como pudo
constatarse en la sentencia previamente mencionada del Alto tribunal
colombiano, la expresién “légica o ldgico”, es la que mayormente tienden
asociarse con racionalidad, deduciendo de ello que sus enfoques estan

dirigidos hacia una concepcion de la decisién juridica racional cuando esta

399 Aclaracion fuera de texto.

400 Corte Constitucional Colombiana, Sentencia T-108 de 2012. M.P. Maria Victoria Calle Correa. Referencia:
expediente T-3219033. Bogota, D.C., veinte (20) de febrero de 2012.

401 Tribunal Constitucional Espafiol, Sentencia 111/2008, de 22 de septiembre (BOE num. 245, de 10 de
octubre de 2008).
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se funda en reglas de la ldgica, razén, el método cientifico, en las

relaciones coherentes de causa —efecto.

4.1.4.3 Esbozos concretos sobre razonabilidad.

Ahora, intentaremos cierta aproximacion a la nocidon de razonabilidad
desde el enfoque de la accidon administrativa. Pues bien, para D'Ors#%? |a
razonabilidad se asocia con la prudencia y sensatez. Para este el acto
razonable corresponde a "hacer lo que conviene o no conviene". En
sentido similar, Martinez y Zufiga Urbina%°3 tomando ideas de Friedrich,
afirman que la razonabilidad no es una condicién privilegiada de algunas
“elites intelectuales”, sino que es una cualidad ingénita a lo que
conocemos como "hombre comun", Por lo que la razonabilidad en el
Derecho es una circunstancia que se relaciona mas estrechamente con
el sentido comun, y no es necesaria encasillarla como una actividad con
resultados rigurosa y metddicamente exactos, ejercitada por

especialistas en determinadas materias.

402 'ORS, Alvaro. Nueva introduccién al estudio del Derecho. Madri: Civitas.1999

403 MARTINEZ, José Ignacio y ZUNIGA URBINA, Francisco. El principio de razonabilidad en la jurisprudencia...
Op. Cit. pag. 200.
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Jorg Luther*%* manifiesta que la razonabilidad se caracteriza por ser un
término “extremadamente escurridizo ante formalizaciones vy
definiciones”, no obstante, en su intento por delimitarlo, lo postula como

I\\

un “valor” que tiene que ver con el “modo en que una persona actua”,
para asociarlo a nuestro contexto, corresponderia al modo en que actua
la Administracion. Asi, solo quien actua en forma razonable reconoce la
dignidad y justicia del otro, colocando el término dentro del ambito de la

teoria de los valores.

Se ha dicho atrds, que los anglosajones emplean el concepto
razonabilidad en el ambito del derecho, con un enfoque ciertamente
similar al principio de proporcionalidad de estirpe teutona, pero en los
multiples usos que se pueden dar al concepto en el lenguaje americano,
hay uno que encaja dentro de las naciones que se aproximan a “lo
razonable” en los términos axioldgicos. Es el caso de la expresion
“reasonable man”, que corresponde a un prototipo de persona producto
de una ficcién legal de los tribunales, que representa a un sujeto tipico,
comun o promedio dentro de una comunidad que tiene una forma de
comportamiento ética, se enfrenta a las situaciones cotidianas
prudentemente, o asume con diligencia requerida sus compromisos y
responsabilidades. En esta figura juridica del derecho anglosajon, puede
distinguirse “lo razonable”, no como lo proporcionado, sino como “lo
juicioso o lo sensato”, que no solo se predica respecto de las actuaciones
de los particulares, sino que, con mayor escrutinio, del actuar de los

servidores del Estado.

404 LUTHER, Jorg. “Razonabilidad y dignidad humana”. En Revista de derecho constitucional europeo, Num. 7,
2007, pag. 298.
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4.1.4.4 Diferencias entre racionalidad - razonabilidad y
su aplicabilidad como criterio limitativo de actividad
administrativa concretizadora de conceptos juridicos

indeterminados.

En este punto, una vez analizados por separado las nociones racionalidad
y razonabilidad, se puntualizan a manera de parangdn los rasgos tipicos
de cada una de acuerdo a ciertos sectores de la literatura juridica. Con
ese énfasis, encontramos que Patino Arango, sin pretenderlo
taxativamente, enuncia que la racionalidad recorre el camino de los
hechos (Principia Mathematica) y que la razonabilidad transita por los
senderos de los valores (Principia Ethica)*®>. En ese sentido, la
matematica es racional y las acciones humanas son razonables y en caso
especifico la moral. De ahi se sigue que tanto la moral como la politica, -
y en esa misma orbita podemos agregar el derecho y por extension la

actividad juridico politica de la Administracidn - son razonables.

Bazam y Madrid4%, sintetizando los planteamientos de Perelman ensefian
gue “lo razonable dista de lo racional, en cuanto lo racional gira en torno

a la idea de lo absoluto y divino, y por tanto, se encuentra anclado en la

405 pATINO ARANGO, Alejandro. “Lo racional, lo razonable: del modelo matematico y el fisico a la naturaleza
humana”. Revista Luna Azul, Num. 33, 2011, pp. 110-125. Pag. 12

406 BAZAN, José Luis y MADRID, Raul. “Racionalidad y Razonabilidad en el Derecho”. Revista chilena de
derecho, vol. 18, 1991, pag. 185
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llamada filosofia tradicional”. Ahora bien, lo razonable se instituye como
lo aceptado por el conglomerado social, en clave de su sentido comun, lo
que le es colectivamente correcto para la sociedad. Bajo estos

presupuestos, lo irrazonable “no produce aceptabilidad en el auditorio”.

Podriamos reducir la dicotomia a varias maximas contundentes, como que
lo racional es lo légica, técnica y cientificamente correcto; mientras que
lo razonable es lo social y politicamente correcto. Que lo racional
pertenece al ambito del formalismo, la rigidez, las reglas de la deduccion
l6gica; al paso que lo razonable se ubica en la esfera ductilidad,
maleabilidad, el relativismo. Lo racional se asocia a la naturaleza misma,

al ser; lo razonable al consenso y al deber ser.

En el marco de la teoria de los valores, la razonabilidad apunta a la
satisfaccion de los canones éticos, a través de una razon ponderada o
sensata, por su lado, la racionalidad procura la satisfaccidon de una légica
instrumental, a través de una razon verdadera, exacta, factual o
comprobable. Por consiguiente, la racionalidad elude las aseveraciones,
decisiones o medidas absurdas, contrarias a la légica, en cambio la
razonabilidad evita decisiones o medidas incoherentes con los valores

constitucionales.

A continuacién, proponemos el siguiente esquema para sintetizar las

diferencias planteadas.
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Racionabilidad. Razonabilidad497.
(Lo racional) (Lo razonable)
Reglas de la logica formal. Postulados axioldgicos. (teoria de
valores)

Técnicamente Correcto.

Socialmente Correcto.
Formalismos (absoluto)

Relativismo.
Naturaleza

Consenso.
Lo empiricamente demostrable.

Lo prudente, Lo sensato.
Razdn objetiva (exacta)

Razdén ponderada.
Principia Matematica

Principia Ethica.

Una cuestion ciertamente problematica resultaria precisar en qué ambito
se mueven las decisiones juridicas, especialmente las decisiones
administrativas concretizadora de conceptos juridicos indeterminados, si
en los terrenos de la racionalidad o de la razonabilidad. Para estos efectos,
son particularmente descollantes los planteamientos de Martinez Tapia*%8,
en los que postula que la racionalidad posee serias limitaciones en los

contextos de la vida practica, y a fortiori, en el marco de las decisiones

407 Sea preciso aclarar, como se ha dicho en paginas anteriores, que la razonabilidad que se describe en este
cuadro no corresponde al enfoque que utilizan los tribunales anglosajones, que es mas préximo a la
proporcionalidad aqui explicada, sino no que tiene mas connotaciones con la razonabilidad en Perelman o
Weber, o mas bien con el sentido de la nacién “reasonable man” que si es de corte norteamericano.

408 MARTINEZ TAPIA, Ramén. Igualdad y razonabilidad en la justicia constitucional ... Op. Cit. pag. 10.
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juridicas, aunque ello no debe traducirse en que tales decisiones sean
necesariamente absurdas, arbitrarias, subjetivas o despodticas, puesto
que entre la racionalidad formal y la absoluta irracionalidad o
arbitrariedad gravita un astro ambulante e intermedio, que seria la
razonabilidad, esto es, la verdadera orbita en que se mueve las decisiones
en el derecho, y por supuesto las decisiones de la Administracién. Nos
apartamos de esta postura, en la medida que en el derecho es posible
encontrar casos que se pueden resolverse con demostracion empirica en
el sentido racional u objetivo, por ejemplo, determinar si un sujeto
cometidé o no un delito, si una persona es o no padre de un nifio, estas
implicarian tomar decisiones a partir de evidencias exacta, no tanto en
juicios de sensatez. Ahora bien, en el escenario de las decisiones
administrativas para afrontar problemas sociales, es perfectamente
entendible movernos mas que todo, en el cosmos de la razonabilidad,
aunque también es discutible cuandoquiera que las decisiones estén

cimentadas en estudios técnicos.

Un aspecto final para este acapite, corresponde a determinar la
aplicabilidad de la racionalidad y de la razonabilidad como criterios
limitativos de la actividad administrativa concretizadora de conceptos
juridicos indeterminados. En este sentido, es de puntualizar que
representa un claro limite que deben considerar las Administraciones
cuando pretendan adoptar una medida, el examen de lo racional o lo
razonable que puede resultar esta. Bajo esa premisa, si un ente
gubernamental - por mencionar un contexto factico - dispone restringir
el consumo de bebidas con contenido de alcohol en espacios abiertos
argumentando que la medida propicia “comportamientos que favorecen

la convivencia en el espacio” o “comportamientos orientados a preservar
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la tranquilidad”49?, es de notar que su justificacion o fundamentacién
teleoldgica se sustenta en conceptos con algun grado de vaguedad, sin
lugar a dudas conceptos juridicos indeterminados. éCual debe ser un
comportamiento que favorece la convivencia?, o <équé tipo de
comportamientos no estan orientados a preservar la tranquilidad?,
¢Consumir alcohol en espacio publico es un comportamiento que
necesariamente afecta la tranquilidad? Y ubicando la situacién dentro del
espectro de los criterios que venimos analizando, éresultaria racional o
razonable prohibir el consumo de sustancias en todo tipo lugares
publicos?, ies racional o razonable que a las personas se impida ingerir
una copa 0 una cerveza en un restaurante o bar que utiliza espacio

publico, éo lo mismo en un dia de picnic en un parque?

Responder los cuestionamientos sobre la racionalidad o razonabilidad de
la medida que hemos utilizado como ejemplo de actividad administrativa
concretizadora de conceptos juridicos indeterminados, implica realizar un
ejercicio, en primer lugar, de autocontrol y en segundo término de
heterocontrol. El primero referido a que la misma Administracion valore o
examine si su medida se ajusta a los presupuestos de “lo racional y lo
razonable”, y si aln hecho este examen, sectores ciudadanos considerar
que no se cumplen tales presupuestos, seria factible exigir su valoracién

por los jueces o tribunales, que corresponderia al heterocontrol. (que

409 Estos conceptos juridicos indeterminados efectivamente se encuentran establecidos los articulos 2 y 33 de
la Ley 1801 de 29 de julio de 2016, mediante el cual se expide en Colombia el codigo nacional de policia y de
convivencia. Que posteriormente fueron reglamentados por el Decreto 1844 de 10 de octubre de 2018. Este
decreto de alguna manera constituye una medida o decisién administrativa que procura concretizar los
conceptos juridicos indeterminados contenidos en la ley precitada. Pero en el caso del decreto en comento,
la medida estaba encaminada a prohibir la posesidn, tenencia, distribucién o comercializacion de drogas o
sustancias prohibidas en cualquier cantidad, lo que permitia incluso la incautacién en espacio publico de la
llamada dosis minima.
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como hemos definido previamente es la facultad para revisar, modificar,
anular e incluso sustituir una decision administrativa, y en la materia de
conceptos juridicos indeterminados esta revisibilidad externa, como

fundamento del hetero -control es plenamente practicable)

Pero hasta este punto, no se ha respondido como se aplicaria los criterios
de racionalidad o razonabilidad al caso planteado en concreto, o a
cualquier caso de similar naturaleza. Nuestra apreciacion en particular
sobre su aplicabilidad consiste en afirmar que cada uno de los elementos
que hemos descritos en el cuadro anterior (paralelo entre racionalidad y
razonabilidad), debe ser objeto de riguroso escrutinio, verificacion de
cumplimiento o ajuste funcional. En ese orden de ideas, partiriamos

valorando lo siguiente:

1°) En el marco de la racionalidad, en cuanto al primer elemento,
verificariamos si la medida (asumiendo sus medios y fines) se ajusta a las
reglas de la ldgica formal, por su conexién en este mismo analisis,
también puede valorarse si se sustenta en fundamentos técnicos
empiricamente demostrables. Asi pues, la Administracion pudo haberse
justificando en wunos estudios realizados con métodos cientificos-
investigativos en que se concluyd que la causa determinante de
alteraciones a la tranquilidad como rifias frecuentes, lesiones personales,
homicidios, violaciones, hurtos etc. estan asociadas con el consumo de
alcohol. De esta manera, si la valoracién que se intenta hacer contempla
gue estos criterios técnicos son suficientes para aprobar la medida, o, por
el contrario, si la falta, insuficiencia, incoherencia, inconsistencia del
método en los estudios empiricos es determinante para no aceptar tal
decisién, de algun modo podemos sostener que esta actividad

administrativa en particular, ha sido sometida al criterio limitativo de la
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racionalidad. Aunque la racionalidad no implica necesariamente someter
los casos todas las veces, a valoraciones técnicas y cientificas, habra
circunstancias en que lo absurdo, ildgico o inconsecuente de una medida

sea palpable a través de un ejercicio intelectivo.

2°) En los terrenos de la razonabilidad, se debe entrar a considerar si la
medida adoptada es prudente a la luz de lo socialmente correcto — aunque
tal escrutinio nos haria caer en otro concepto indeterminado - o si la
decision se ajusta a los valores constitucionalmente defendidos en un
marco de cierto relativismo moral comunitario. Asi pues, en este contexto
se entrarian a valorar las tradiciones, las costumbres afincadas, las
usanzas convivenciales, que no harian parte de una logica formal sino no
de unas reglas de consenso que pueden surgir de ciertos pactos tacitos
comunitarios y que si son praeter Legem deberian ser razonablemente
respetados. Pero la razonabilidad no debe agotarse alli, el decisor, con su
prudente juicio, acudiendo a maximas de experiencia apicarara lo que
dicte una razéon ponderada que consulte nucleos basicos y minimos

aceptables de estructuras axioldgicas.

4.1.5 La ponderacion de intereses en juego.

En la literatura académica, el concepto de la ponderacién en su dimensién
como técnica ha incrementado su utilizacion y su frecuencia discursiva,
a partir de su aparicion en el ambito del derecho aleman, entre los que
se encuentran los ineludibles aportes de Robert Alexy, y de esa manera

se fue progresivamente diseminando en el resto de la doctrina de la teoria
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juridica, filosofia del derecho, derecho constitucional y administrativo

|II

Europeo??, y por supuesto que hizo “metastasis radical” en la
jurisprudencia de los tribunales constitucionales y contencioso
administrativos nacionales como en las cortes comunitarias o
supranacionales de estas latitudes, igual suerte corrid en Latinoameérica,
gue en el caso colombiano puntualmente encontré exponentes como
Carlos Bernal Pulido*'! en la doctrina y los pronunciamientos de la Corte
Constitucional en el ambito jurisdiccional, aunque dicho sea de paso,
aquel autor vino posteriormente a ser parte de esta corporacion de la
judicatura, lo que supuso que muchas de las ponencias de fallo tuvieran
una vision tedrica pragmatica de la ponderacién como técnica de solucién
de conflictos, aunqgue con esto no se esta sefialando que previamente no

se haya echado mano de este criterio metodoldgico.

Tratar de establecer algin grado de precisién conceptual y encontrar
univocidad de criterios en materia de ponderacidon puede que resulte una
empresa irresoluble, dada la amplia gama de doctrinas con visiones,
enfoques y posibilidades de aplicacidn divergentes, de acuerdo a las
culturas o tradiciones juridicas de que se hagan parte, lo que presupone

un uso desordenado o cadtico, al menos si se compara los conceptos

410 En el caso de Espafia son destacables los aportes, criticas e incluso debates mutuos entre Manuel Atienza
de la Universidad de Alicante y Juan Antonio Garcia Amado de la Universidad de Ledn. En ese sentido puede
consultarse la siguiente obra conjunta de estos conspicuos juristas: ATIENZA RODRIGUEZ, Manuel y GARCIA
AMADO, Juan Antonio. “Un debate sobre la ponderacion”. Coleccion pensamiento juridico contempordneo.
Editorial Palestra. Madrid. 2016.

4“1 Entre las obras de Bernal Pulido en la que alude a la ponderacidn pueden consultarse: Cfr. BERNAL PULIDO,
Carlos. “Estructura y limites de la ponderacion”. En Doxa, 2003; o también resulta interesantes su analisis
desde la racionalidad en: BERNAL-PULIDO, Carlos. “La racionalidad de la ponderacidén”. Revista Espafiola de
Derecho Constitucional, Nim. 77, mayo-agosto, 2006, pp. 51-75.
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“Balancing” en inglés, "Abswdgungstaat” en aleman, que hacen relacion
a la misma idea del ejercicio de la ponderacién pero con diferencias

aplicativas.

Otra situaciéon particular que se presenta respecto de este concepto, es
que muchas veces es utilizado de manera indistinta a las instituciones de
la proporcionalidad y la razonabilidad - que ya hemos abordado
precedentemente - lo que hace mas complejo encontrar una
conceptualizacion y perspectiva de aplicacion uniforme, incluso ciertos
sectores argumentan que la proporcionalidad hace parte de un concepto
mayor que es la ponderacién#1?, o la inversa, que la ponderacion es una
de las gradas o subprincipios que se evallan dentro de un test integrado
de proporcionalidad*3 - mas especialmente el tercer peldafio del test
tripartito, denominado proporcionalidad en sentido estricto es el que mas
se asocia con la ponderacion-. Teniendo en cuenta este panorama, mas
adelante sin animos de exhaustividad intentaremos establecer algunas
diferencias entre estas dos instituciones juridicas tan en boga en nuestros
dias en el ambito de las discusiones tedricas del derecho, pero también

en el marco de las soluciones practicas de conflictos judiciales*!4.

412 B3jo el entendido que la ponderacion es el género y la proporcionalidad es la especie, que la ponderacién
es un método que estd constituido por una serie de pasos entre los que se encuentra la proporcionalidad
como una etapa preponderante. Crf. PIETRO SANCHIS, Luis. “Neoconstitucionalismo y ponderacién judicial”.
En Anuario de la facultad de derecho de la Universidad Auténoma de Madrid. Nim. 5, Ao 2001.

413 Cfr. DE LA SIERRA, Susana. “La ponderacién y su contexto. Una reflexién a titulo introductorio”. En libro
ponderacion y Derecho Administrativo. Editorial Marcial Pons. Madrid-Barcelona.  2009. Pag. 101.;
RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria. La ponderacién de bienes e intereses en el derecho administrativo.
Editorial Marcial Pons. Madrid-Barcelona.2000.

414 A nivel normativo, los legisladores poco se han preocupado por ofrecer una descripcién conceptual y/o
procedimental para el ejercicio de juicios de ponderacion, proporcionalidad o razonabilidad - aclarando que
su ubicacién continua no es expresion de equivalencia - bdsicamente se limitan a su menciéon como un deber
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Lo primero que hay que sefialar antes de comprometernos de lleno con
una definicion - o al menos un intento de delimitacidn conceptual - de la
técnica de la ponderacion, es que respecto de este instituto podemos
vislumbrar dos grandes connotaciones o acepciones, aunque entre ellas
la linea semantica separativa resulte ser un tanto tenue. Asi pues,
acogiéndonos a los planteamientos de Luis Arroyo Jiménez4!> pasaremos
a explicar el sentido y alcance de la “acepcion amplia y de la acepcién
estricta”, que, a bien, osaremos en llamarle ponderacion lata sensu y

ponderacién strictu sensu respectivamente.

4.1.5.1 Ponderacion lato sensu o acepcion amplia:

Muchas expresiones en su uso comun y corriente poseen connotaciones
claras, ciertamente comprensibles y de usanza ordinaria, pero al

inscribirse en el argot de una disciplina en particular, es cuando

ser o un modo de adoptar decisiones exigibles — mas bien ha sido una labor doctrinal y de la misma judicatura
- . Asi, por ejemplo, puede verse en el caso colombiano el Articulo 44 de Cdédigo de procedimiento
administrativo y de lo contencioso administrativo CPACA (Ley 1437 de 2011) en el que refiriéndose a la
discrecionalidad expresa “En la medida en que el contenido de una decisién de caracter general o particular
sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le
sirven de causa”. De otra parte en el caso de Espafia puede observarse que sin mayores descripciones se exige
ponderar a las Administraciones publicas en el articulo 4.1 literal “b” de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre,
de Régimen Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento Administrativo Comun LRJPAC, que
a su tenor literal establece: “Ponderar, en el ejercicio de las competencias propias, la totalidad de los intereses
publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestién esté encomendada a las otras Administraciones”.

415 ARROYO JIMENEZ, Luis. Ponderacién, proporcionalidad y Derecho administrativo. En libro ponderacién y
Derecho Administrativo. Editorial Marcial Pons. Madrid-Barcelona. 2009. Pag. 19y ss.
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comienzan a surgir los entramados laberinticos o marafias semanticas
discursivas que vienen a complejizar o hacer que se convierta en una
cuestion de expertos, su significacion y aplicabilidad. Esta suerte ha
corrido justamente el vocablo ponderacion, cuando se acuid y después
popularizd como técnica juridica para adoptar decisiones o resolver
problemas planteados abstractamente o de ocurrencia factica concreta.
Por fortuna ambos dmbitos, el popular y el técnico, mantienen su uso
incolume - aunque el técnico aumente sus contribuciones cientificas - vy
en algun lugar siempre es posible encontrar entre ellos un punto de
interseccion — que podria resultar mas amplio de lo que se piense-. Quizas
lo que le hemos dicho aqui como usanza ordinaria o popular corresponda
a la ponderacién en el sentido lato que se pretende explicar con la

sencillez que conviene para no “oscurantizar” el concepto.

Pues bien, en un sentido amplio ponderacién corresponde al ejercicio de
equilibrar, contrapesar o nivelar cargas. Estas cargas pueden estar
constituidas - en términos sociales y humanisticos - por necesidades,
intereses y exigencias opuestas con cierto grado de incompatibilidad o
exclusion entre ellas, pero justamente la labor de ponderar consistira en
lograr su compatibilidad o inclusion, buscando la preservacién de los
intereses en condiciones simétricas — al mejor estilo de un esquema
yinyang -, aunque la verdad sea dicha, llegar a ese culmen no pasaria
mMas que ser una quimera, si no vamos a la practica vivencial, por lo que
se admitiran proporciones asimétricas que respeten algun peso aunque
minimo para alguna de las dos exigencias - si bien volviendo a ser sincero

y pesimista esto también podria resultar quimérico-.
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Para Arroyo Jiménez la ponderacion hace alusidon al ejercicio o dinamica
intelectiva que procura “tomar en consideracion simultdneamente
exigencias” - o como habiamos sefialado intereses y necesidades - que
presionan en direcciones contrarias. La ponderacién, asi entendida,
equivale a “sopesar o valorar criterios que demandan acciones diferentes,
a medir el peso de razones opuestas mediante su colocacion en los
platillos de una balanza.” El autor de Castilla-La Mancha, sefiala que
eventualmente ese sea el criterio que asumié el legislador espafiol en el
articulo 4.1 literal “b” de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones publicas y del Procedimiento
Administrativo Comun LRIPAC, cuando preceptudé que la Administracion
debe “Ponderar, en el ejercicio de las competencias propias, la totalidad
de los intereses publicos implicados (...)”. Bajo estos presupuestos las
entidades publicas, deben considerar en el momento de adoptar
decisiones todos los intereses que pueden tener impactos directos o
indirectos, incluyendo intereses que las leyes no hayan atribuido

competencia expresa de asistir o atender.

En el contexto jurisdiccional, Arroyo Jiménez expresa que también es
posible que los jueces utilicen esta técnica en su sentido lato,
cuandoquiera que se pretenda aprobar o improbar una solicitud de
medidas provisionales — entiéndase medidas cautelares como le conocen
la mayoria de cddigos de procedimiento -, ya que los togados con su
prudente sabiduria deben sopesar los diferentes intereses del caso
concreto para resolver la peticién. Asi lo expresa la ley de la Jurisdiccidon

contencioso administrativa*® cuando expresa que la solicitud de las

416 Se hace referencia a la Ley 19/1998, de 13 de Julio, en modo particular a su articulo 130 .2.
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medidas cautelares podra negarse “cuando de esta pudiera seguirse
perturbacidén grave de los intereses generales o de terceros que el juez o

tribunal ponderara en forma circunstanciada”.

Por otra parte, José Maria Rodriguez de Santiago, aunque no realiza una
distincion desde el punto de vista de acepciones de la ponderacién, si
sefiala una definicion que consideramos se aproxima al enfoque amplio
gue venimos tratando. Postula pues, que la ponderacidén se concibe como
la adopcidén de una decision - en los diferentes aspectos administrativos
en nuestro caso- que parte de “identificar los intereses en juego#!’, de
atribuirle la importancia que le corresponde” en atencion a las
circunstancias del caso concreto y de “establecer prevalencias entre ellos
para la mas correcta satisfaccion de esas metas o fines”, logrando con
esto posibilitar estandares de racionalidad en el ejercicio que se deriva de

la decisiones con amplio margen de “libertad conformadora”4!8,

De la anterior definicion claramente se pueden sustraer varias etapas o
fases para un ejercicio racional, metodolégico y sistematico de la
ponderacién, a saber: 1. Identificacion de los intereses en juego; 2.
Atribucién de peso o importancia a cada uno de los intereses en juego; 3.
Escogencia del interés que prevalece, sin que ello signifique un sacrificio

absoluto del otro, puesto que se parte de una regla de prevalencia

417 Que se hallan en una relacién de contrapuntos o contrapuestos.

418 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria. “Ponderacién y actividad planificadora de la Administraciéon”. En
libro ponderacion y Derecho Administrativo. Editorial Marcial Pons. Madrid-Barcelona. 2009. pp. 118y 119.
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condicionada?!®, En un sentido similar G. Scaccia*??, plantea que las fases
de la ponderacion son tres: la primera que consiste en tipificar
(identificar) de los bienes y valores constitucionales afectados una
decision. A este segmento R. Bin*?! lo denomina como la determinacion
de la “topografia del conflicto”; La segunda fase es una especie de
ponderacién ad hoc, en la que se realiza una verificacién del peso relativo
de los intereses desavenidos en el caso puntual; y una tercera y ultima
etapa es el examen del interés publico que se procura reconocer mediante

el sacrificio de otros intereses protegidos.

Volviendo a Rodriguez de Santiago, puede advertirse que emplea con
frecuencia la expresidén “intereses en juego”, que de alguna manera
amplia el concepto de los elementos que pudieran hacer parte de los
aspectos contrapuestos que se van a resolver con el ejercicio ponderativo,
aunque no con ello, estamos significando que excluya la nociones de
principios, necesidades o exigencias — que ciertamente también utiliza -,
pero lo que si se quiere resaltar es que la ponderacion en el sentido
estricto que posteriormente se va a tratar es mas consistente o recurrente
en afincarse en que lo que se pondera son principios — como mandatos

de optimizacidon - que se encuentren en colision en el marco factico de

419 Regla de prevalencia condicionada en el entendido, que solo si se dan determinadas condiciones factuales
— que pueden incluir modo, tiempo y lugar — se puede predicar la prevalencia de un interés sobre otro,
tratando de conservar en la mayor medida posible aspectos axiales del interés que debe ceder. Lo que implica
que si cambian asi sea minimamente las condiciones, mal podria seguirse de esa regla en futuros casos.

420 SCACCIA, Gino, Il bilanciamento degli interessi come tecnica di controllo costituzionale, Giurisprudenza
Costituzionale, 1998. Citado por SANCHEZ GONZALEZ, Santiago. “De la imponderable ponderacién y otras
artes del Tribunal Constitucional”. Revista Teoria y Realidad Constitucional, Nim. 12/13, 2003.

421 BIN, Roberto. Diritti e Argomenti Il Bilanciamento degli Interessi nella Giurispudenza Costituzionale, Milano,
Giuffre, 1992.
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una situacién concreta. Concentrandonos entonces, en los intereses en
juego*22 como nocién mas proxima a la ponderacion lato sensu - segun
nuestra consideracién -, el autor en cita propone un ejemplo practico que
permite entender en que consiste el ejercicio de ponderar intereses
aplicando las tres fases que comentamos atras. El “botén de muestra” -
como expresa textualmente Rodriguez - se presenta en el contexto del
derecho urbanistico, especialmente en el ambito de construccién de
carreteras publicas, siendo particularmente y de manera sintética la
siguiente ejemplificacion: Un Estado decide realizar una via, y para ello
solo cuenta con dos opciones en cuanto al lugar por donde debe pasar el
trazado. La primera alternativa es una zona de grandes recursos de fauna
y flora ubicada en superficie plana en la que ademas habita una especie
vegetal Unica en el pais. La segunda opcidn es una zona montafiosa que
implicaria hacer una carretera con demasiadas curvas, aunque con
transito poco frecuente. Bajo este panorama se enfrentarian dos
intereses. Los que propenden que se protege el medio ambiente y las
especies exoticas, y por el otro lado, los que velan por los maximos
estandares proteccion a los conductores procurando carreteras que
ofrezcan mejores condiciones de seguridad vial. El administrador debe
ponderar y adoptar una decision que considere ambos intereses en la
medida de lo posible. Ahora bien, su decision puede ampararse en
aplicacion de conceptos juridicos indeterminados que una norma exija

deban concretarse a la hora de construir carretas publicas, como que la

422 De los cuales se derivan principios, o la inversa, de principios generales podemos hacer desprender
intereses concretos.
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ley#23 senale que deban adoptarse las “medidas conducentes a satisfacer
la maxima seguridad vial”.

En cuanto a las tres fases: 1° Identificacion de intereses: Proteccion al
medio ambiente Vs seguridad vial; 2° Atribucién de peso a cada interés:
Resultaria irreparable destruir un ecosistema con especies Uunicas,
mientras que la seguridad vial es trascendental pero con medidas de
precaucion pertinentes y adecuadas construccion puede ampararse este
principio- sin que se entren a analizar aspectos econdémicos o de otra
indole; 3° Escogencia del intereses prevaleciente: El de proteccion al
medio ambiente, pero en casos futuros solo es aplicable esta regla si
reune idénticas condiciones tal como se plantearon en dicha situacion
factica — pero como cada caso ofrece sus particularidades, resultaria
mejor hablar de condiciones similares-. De esta manera compendiamos
la manera lucida y comprensible como Rodriguez#?* de Santiago ensefia
sobre el instrumento de la ponderacidon como mecanismos para resolver

encrucijadas complejas entre intereses en juego.

Descendiendo al terreno que nos corresponde en este trabajo, cabe
precisar que la ponderacion en su enfoque mas genérico, resulta util como
parametro limitador de la aplicacién de conceptos juridicos

indeterminados utilizados en la actividad de la Administracion publica.

423 En el caso de Espafia encontramos la Ley 25/1988, de 29 de Julio, de Carreteras, que entre otras cosas
establece aspectos relativos a planificacion, estudios, proyectos, construccidn, financiacién, uso, defensa,
limitaciones a la propiedad sobre vias estatales. En lo que respecta a Colombia una norma andloga es la Ley
1228 de 2008, de julio 16 y sus decretos reglamentarios.

424 RODRIGUEZ DE SANTIAGO, José Maria. “Ponderacion y actividad planificadora de la Administracién” ... Op.
Cit. Pag. 122.
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Esta circunstancia puede apreciarse, cuando el decisor publico
administrativo en procura de concretizar un concepto como el interés
general, la seguridad publica, la seguridad vial, la salubridad publica,
entre otros, puede verse abocado por tomar decisiones apresuradas,
subjetivas y sobre todo sin realizar el minimo ejercicio intelectivo de
ponderar interés relevantes en juego, o que siquiera haya tomado el
trabajo de considerar dichos intereses por tener una visién reduccionista
de resolver problemas de semejante naturaleza, acudiendo a la aplicacidon
a ultranza de la maxima de “prevalencia del interés general sobre el
particular”. Lo que supone que la ponderacion como mecanismos correcta
y metodoldégicamente aplicado se erige como limite al abuso o uso
arbitrario o poco cualificado del margen de apreciacién que ofrecen los
conceptos juridicos indeterminados al decisor de medidas administrativas
- sin perjuicio de extender estos lineamientos a escenarios legislativos o

judiciales-.

4.1.5.2 Ponderacion strictu sensu o0 acepcion

restringida:

La segunda acepcion que hemos definido con el caracter de restringida,
porque se circunscribe de manera mas técnica a una disciplina en
particular, digase el derecho, y dentro de este, se mueve dentro de Los
contornos de la teoria juridica y filosofia del derecho, pero en forma mas
concreta en el ambito de la teoria de los derechos fundamentales. La

ponderacién como criterio metodoldgico técnico juridico para resolver
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conflictos, sienta sus bases en la concepcidén de que en el mundo juridico
existen dos tipos basicos de normas: Las reglas y los principios. Las
primeras se enmarcan en una ldgica disyuntiva en tanto son cumplidas o
no, al paso que las segundas se vierten en una cuestion de grados y deben
cumplirse en la mayor medida de lo posible. Las reglas se aplican a través
de la subsuncién, y los principios se aplican mediante ponderacién. Bajo
estos presupuestos, la ponderacion es un mecanismo para resolver
colisién de principios. Los conflictos entre reglas se resuelven acudiendo
a criterios de validez. Entraremos pues, a desarrollar esta acepcidn
estricta de la ponderacion como instrumento de resolucion de
controversias principialisticas, sin pretensiones de exhaustividad,
aclarando como se ha dicho en el acépite precedente, que acogemos el
sentido lato de la ponderacion para efectos de postularlo como parametro
limitativo, toda vez que su radio de accién comprende no solo aspectos

“iusfundamentales”, sino que integra cuestiones “iusadministrativas”.

Bernal pulido*?>, es quizas uno de los autores de Latinoamérica que mejor
desentrana todo el entramado respecto de la institucion de la
ponderacién, alude en primer lugar que uno de sus problemas es su falta
de precision tedrica, que ha llevado a conjeturar sobre si constituye en

|II

realidad un “procedimiento racional” o es un “mero subterfugio retorico”.
Parte de las ideas de Alexy#?®, al sefalar que su basamento se erige
alrededor de los principios, no como normas que establecen de manera

diafana lo que se debe hacer, sino que son normas que procuran que “algo

425 BERNAL-PULIDO, Carlos. La racionalidad de la ponderacién... Op. Cit. P4g. 410y 418.

426 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. (traduccién de Ernesto Garzdn Valdez). Centro de
Estudios politicos y constitucionales, Madrid. 1997.
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sea realizado en la mayor medida de lo posible, dentro de las posibilidades
juridicas y reales existentes”. Las posibilidades juridicas estan
constituidas por los principios y reglas que presionan en sentidos
contrarios*?’, en cambio las posibilidades reales lo constituyen todos
aquellos elementos facticos que estructuran el caso concreto y a partir de
este se analiza lo facticamente viable. Ahora bien, en este tipo de
contextos la ponderacién entra en escena como mecanismos para resolver
incompatibilidades entre normas prima facie que establecen principios,
aclarando en este punto, que en el ordenamiento juridico no se puede
concebir una jerarquizacidon vertical de principios de manera abstracta,
sino que dependiendo de cada caso concreto se establecera la mayor o
menor aplicabilidad de uno u otro principio en colision. Bajo esa ldgica,
de la ponderacién no se concluye la existencia de una relacion absoluta
entre los mandatos de optimizacion, sino mas bien, una relacion de
“precedencia condicionada”4?® de acuerdo a una plataforma factica

concreta.

Una critica férrea a la manera poco precisa en la que el Tribunal
Constitucional Espafiol hace uso de la ponderacion, la podemos encontrar
en un paper bien logrado de Santiago Sanchez Gonzalez*?°: De la

imponderable ponderacion y otras artes del Tribunal Constitucional. En

427 Constituidas por principios y reglas, pero aclarando que en el dmbito de la ponderacion la colisién que se
predica es la que se presenta entre principios o entre principios y reglas, reglas que a su vez encuentran
sustento en algun principio, pero nunca en el marco de una antinomia entre reglas, lo que hace parte de otro
método de solucion.

428 BERNAL-PULIDO, Carlos. La racionalidad de la ponderacién... Op. Cit. Pag. 418y 419.

429 SANCHEZ GONZALEZ, Santiago. De la imponderable ponderacién y otras artes del Tribunal Constitucional...
Op. Cit. Pag. 10.
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sus apartes da muestra que el tribunal ha dejado “con las ganas de
aprender codmo se lleva a cabo esa delicada tarea de la ponderacién
natural de los valores”, que durante mucho tiempo el TC no proveyo
indicio que ofrezca una aproximacion sobre que ha de entenderse por
“ponderacion como concepto técnico-juridico, limitandose a sefalar que
se trataba de una operacion casuistica y necesaria”. De alguna manera,
esta falta de univocidad llevaria al autor a considerar que “la ponderacién
no es una pauta, sino mas bien una nebulosa que tiene muy poco de

Derecho”.

Antes de sus criticas empieza por precisar que la ponderacion hunde sus
raices en el “Balancing” surgido en la década de los cuarenta en el marco
del realismo juridico, que tuvo entre sus principales exponentes a Oliver
Wendell Holmes. En Alemania y Italia también fueron apareciendo los
conceptos de “Abwagung” y “Bilanciamento” respectivamente, que han
sido utilizados para equilibrar o entrar a mediar en el enfrentamiento
entre principios y/o derechos - o incluso se habla de intereses
institucionales como seguridad publica que conciben como conceptos

indeterminados o definiciones elasticas-.

Del analisis que hace a las tradiciones anglosajonas y romano germanicas
de la ponderacion se puede extraer que la ponderacion es una técnica que
permite establecer cual es la norma decisoria suponiendo “el peso que se
atribuye a cada uno de los principios concurrentes del caso”43%. Ensena,
ademas, que la ponderacion no debe concebirse como una cuestién

fundada en aspectos deductivos - hermenéuticos, sino que, de alguna

430 Ibidem.
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manera, se funda en juicios valorativos no sustentados en una

comparacion de “coherencia sistematica”.

Son destacable las pautas que de los pronunciamientos del Tribunal
Constitucional italiano extrae en materia de ponderacién, en cuanto a tres
exigencias basicas: 1. “"contemperamento”, que consiste en tratar de
armonizar o coordinar los principios en colisidén, de tal suerte que eso se
traduzca en el no sacrificio de uno de ellos; 2. “minimo mezzo”, que
implica solo realizar la limitacion, afectacidn o restricciéon estrictamente
necesaria -la mas minima intervencion entre todas las que puedan haber
- respecto del derecho en cuestidén; 3. “la coessenzialita del limite”, la
cual es concebida como la exigencia de que la limitacién a un principio
debe estar justificada por un interés constitucionalmente relevante que

compense el sacrificio del principio y/o derecho.

En suma, Sanchez Gonzalez sintetiza la discusidon sobre la ponderacion
como técnica de interpretacién, argumentacion y aplicacién del Derecho,
que tiene sus cimientos en corrientes de pensamiento juridico de la
posguerra relacionada con un constitucionalismo con las siguientes
caracteristicas: (a) la distincidn entre principios y reglas en normas
constitucionales y la preminencia de los principios. (b) la interpretacién y
aplicacién de los principios se surte a través de la ponderacion, y de las
reglas mediante la subsuncién; (c) la constitucionalizacién del derecho, lo
gue implica que las normas subconstitucionales estan condicionadas en
su validez por la Constitucién (d) el rol preponderante que han granjeado

los jueces en su funcién creativa de derecho.

Llegados al colofon de este punto y como habiamos sefialado lineas atras,

la exigencia de ponderar las decisiones administrativas reviste
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caracteristicas de limite a la actividad concretizadora de conceptos
juridicos indeterminados, pero es mas preciso su funcion limitadora
administrativa en su sentido lato. Ahora bien, sostenemos esto porque si
bien la ponderacion strictu sensu en su funcidén de resolucion de conflictos
también comporta atributos limitadores, esta ha sido mas enfoca en la
doctrina a conflictos constitucionales y mas especialmente a colisiones en
materia de derechos fundamentales. En cambio, si el limite lo situamos
en los contornos de la acepcion lato sensu, se extienden a mas variedad
de problemas, entre los que se incluyen problemas que enfrenta la
Administracidon a la hora de armonizar intereses de muchisimos indoles.
Sin embargo y en gracia de ahondar la discusién, los intereses de alguna
manera se pueden representar en derechos y los derechos hallarse

cobijados en principios.

4.1.5.3 Ponderacion y proporcionalidad. Una espinosa

disension.

Otro punto de suma importancia que no debemos dejar de abordar, es el
concerniente a la disension entre la ponderacion y la proporcionalidad, y
como interactian, se alternan o complementan como técnicas de
limitacién o control de la actividad administrativa aplicativa de los
conceptos indeterminados. Ya habiamos tenido oportunidad de mencionar
lo arduo que puede resultar esta tarea desde el punto de vista de una

heuristica doctrinaria - que puede resultar interminable -, y por supuesto
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qgue, llevado al campo de la jurisprudencia de los paises con mas fuerte

tradicion juridica, también puede que resulte apabullante.

El deslinde entre ponderacion y proporcionalidad, aunque complejo como
se ha dicho, no nos puede encerrar en su no proposicion, y por ello
queremos ofrecer nuestra propia postura y contribuir con una resumida
esquematizacién - como ha sido costumbre de este trabajo- a fin de

ofrecer elementos para su comprension desde lo simple y llano.

La relacién entre estas dos instituciones puede ser tratada como aspecto
de continente y contenido, aunque ni en la doctrina ni en la misma
jurisprudencia podemos encontrar posiciones pacificas de cual debe posar
de especie y cual de género. Asi pues, autores como Prieto Sanchis*3!,
ven a la proporcionalidad como uno de los estadios de la ponderacién, lo
cual implica que, una vez identificados los intereses enfrentados, se
examine que las restricciones a derechos no sean tan excesivas frente al
afan por alcanzar proteger otros derechos o intereses. Para realizar un
juicio ponderativo en ese sentido, hay que tener en cuenta una proporcién

entre cargas, entre derecho o intereses.

En la otra orilla, la ponderacion como parte de la proporcionalidad, se
conceptua que la ponderacion es concebida como un juicio que tiene tres

pasos*32y que el ultimo de estos, denominado proporcionalidad en sentido

431 pRIETO SANCHIS, Luis. “Diez argumentos sobre neoconstitucionalismo, juicio de ponderacién y derechos
fundamentales”. En libro ponderacion y Derecho Administrativo. Editorial Marcial Pons. Madrid-Barcelona.
2009. Citado en ARROYO JIMENEZ, Luis. Ponderacién, proporcionalidad y Derecho administrativo... Op. Cit.
Pag. 33.

432 En el Acapite correspondiente a la proporcionalidad como limite, se han explicado las etapas o
subprincipios de adecuacion, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto.
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estricto, corresponde o se asocia a la ponderacién433, y en este last step,
es menester sopesar o colocar en una balanza intelectiva los derechos,
intereses o principios enfrentados para y con ocasién a su mayor peso
darle prevalencia a uno ellos, sin que ello implique la anulacidn total del

otro.

En la practica estas dos posiciones, suenan un tanto tautoldgicas, y su
distincion parece adentrarnos en recovecos metafasicos - propios de
algunas discusiones juridicas - pero, no por ello se rehuira a su
disertacién, ni asumiremos una posicion de simple convergencia

conceptual, mas bien aportaremos a una debida paralelizacién.

Bajo los anteriores presupuestos, se puntualiza volviendo a la doctrina de
Arroyo Jiménez que la ponderacion en un método decisorio que puede
aplicarse en ciertas condiciones de tensién normativa, en la que se
evidencia un conflicto que no es posible resolver a través de una ldgica
de validez jerarquica enmarcados en un sistema de preferencias
incondicionadas- o segun los métodos tradicionales para resolver
antinomias*3* -, En el contexto de la validez jerarquica operan las
cuestiones de derrotabilidad, esto es, que una norma se impone sobre
otra. en los juicios ponderativos - también aplicables para los de

proporcionalidad - se aplican la prevalencia condicionada, es decir, que

433 Cfr. DE LA SIERRA, Susana. “La ponderacidn y su contexto. Una reflexidn a titulo introductorio” ... Op. Cit.
Pag. 101.

43% En el sistema tradicional de resolucion de antinomias o conflictos de leyes que opera bajo una ldgica de
validez — tipico de un escenario propio de reglas, no de principios — existen una serie de criterios o métodos
para resolver el conflicto, que se circunscriben a los ambitos material y temporal (y el espacial que en este
caso no trataremos). En cuanto ambito material encontramos dos criterios: 1. criterio jerarquico (lex superior
derogat legi inferiori); 2. Criterio de especialidad (lex specialis derogat legi generali). En el Ambito temporal
ubicamos el criterio cronoldgico (lex posterior derogat legi priori).
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solo se si dan los presupuestos facticos de una solucidon resuelta por
ponderacién, en otro caso analogo se aplica la misma férmula, pero si

minimamente los supuestos son distintos no es aplicable.

Para el caso de la proporcionalidad, se sefala que es un método de
control, que de alguna manera implica que haya una decisién ya proferida
formalmente. Este control justamente se realiza por sujeto ajeno al que
profirio la decision - lo que paginas atras habiamos denominado
“heterocontrol” - acudiendo al juicio tripartito eliminatorio (adecuacion -
necesidad -proporcionalidad strictu sensu), aunque esto no es dbice, para
que eventualmente - o mas bien deberia ser la regla - las
Administraciones realicen ex ante una analisis de proporcionalidad de la
medida que van adoptar con fines anticipatorios, y de esta manera ante
un control desprevenido cuenten con fundamentacion suficiente para

defender su decision.

En sintesis, el juicio de ponderacién es una técnica para tomar decisiones,
mientras que la proporcionalidad es una técnica para controlar decisiones
- sin perjuicio de un autocontrol-. En la primera el decisor vislumbra un
panorama holistico de los intereses en juego y los sopesa a fin de buscar
puntos de armonia. En la segunda técnica el control muchas veces implica
tomar una resolucion anulatoria si la decisidn ajena no satisfizo el deber
de no producir una afectacion excesiva frente a la consecucién de un fin
legitimo - de interés general- pero no le es dable armonizar sustituyendo

al decisor inicial. -aunque existen teorias si abogan por la sustitucion-

Por otra parte, Velasco Caballero, en una obra que aborda la ponderacién
en el sistema de competencias de Espafa - en lo que respecta a la

distribucién de poderes en el marco comunitario- empieza por sefialar que
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la ponderacion ha ensanchado su érbita de accidén “como instrumento para
el control del legislador” - lo que es extensible al administrador -.
Observandose que frente a lo que sefialamos lineas atras, la ponderacion
también resultaria ser un método de control. Ahora bien, a fin de plantear
las diferencias que pueden desentrafiarse - pues no se encuentran
explicitas- entre ponderacion y proporcionalidad, se encuentra que esta
ultima es una “construccién tedrica para proteger los derechos
fundamentales en el Estado constitucional de derecho”. Y en el que se
realiza un riguroso escrutinio sobre una medida a fin de constatar que sea
idonea para la consecucidon de un fin constitucional, ha de ser lo menos
restrictiva posible y ha de servir a un fin relevante, sin altos costos - en

materia de afectacion a derechos fundamentales.

La ponderacidn a su paso, precisa que necesariamente a la hora de
adoptar una medida se tenga en cuenta “diversos intereses y principios
juridicos en concurrencia, sin incurrir en sacrificios exagerados de unos a
favor de otros”. De tal conceptualizacién tomaremos dos elementos
basicos: intereses enfrentados y no sacrificio. Que como se ha visto, son

lugares comunes en la doctrina sobre la técnica de la ponderacion.

Asi pues, en definitiva, la ponderacion es la actividad consistente en
sopesar dos intereses o principios en colision en un caso concreto, para
determinar cual de ellos tiene mayor peso, pero buscando siempre que se
lleguen a cohonestar. A su turno, la proporcionalidad de alguna manera
implica el anadlisis de wuna intervencidn publica en derechos
fundamentales, para establecer si el grado de la intervencién a los
derechos - que se justifica por un fin constitucionalmente legitimo- es
proporcional con el nivel de la satisfaccidon que se quiera alcanzar.

Podemos decir, que en la Administracién antes de intervenir pondera -
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pero en el hetero-control también se hara - y quien controla la

intervenciéon analizara la proporcion de su magnitud.

En ambos caso, ponderacion y proporcionalidad, su utilidad como técnica
de control limitadora de la actividad administrativa que concreta
conceptos indeterminados, es insoslayable, ya que en el momento de
llevar al terreno factual “la utilidad publica, la seguridad ciudadana, la
moralidad administrativa” - solo como ejemplos enunciativos - el
ejercicio de ponderar y realizar juicios de proporcionalidad resultara
valioso para no incurrir en abusos, prejuicios, subjetividades o
arbitrariedades, que no es que desaparezcan, pero se puede imponer
como limite la ponderacion y proporcionalidad, que ya su falta de
constatacién pueden llevar a sostener que la solucion justa que sugieren

los conceptos juridicos indeterminados, no fue precisada.

4.1.6 La interdiccion de la arbitrariedad. Generalidad y

funcion limitadora.

Este principio rector y limitador de la actividad de todos los poderes
publicos de alguna manera constituye un precepto macro y marco, en el
sentido que, por su generalidad puede abarcar todos los criterios o
parametros ya abordados hasta este momento, es decir, lo no ponderado,
lo no proporcional, lo no razonable, lo no racional, lo no legitimo o lo que

viola la confianza legitima de cierta forma es también arbitrario.
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Parece que fuese una obviedad hablar de no arbitrariedad en el marco de
las decisiones administrativas, puesto que saltaria a la vista que la
arbitrariedad como conducta administrativa va en contra de todos los
principios basicos iusadministrativistas y por supuestos del principio de
legalidad. Pero su enunciacién expresa en la Constitucion Espanola*3>
obedece a razones histdricas, en cuanto se quiso dejar plasmado sin
mayores dubitaciones y en forma categdéricamente clara que los excesos
del pasado provenientes de una dictadura no pueden tener espacios en el
nuevo orden constitucional*3®, y en esa medida resultaba necesario un
rechazo contundente a los abusos de poder. De esta manera, debe
proveerse a la Constitucion de instrumentos y principios claros que sirvan
de técnicas de control concretas y asi condicionar la actuacion de la

Administracion a unos minimos estandares verificables.

Es clave aclarar que este instrumento de proteccidon contra los abusos de
poder no solo se circunscribe a la actuacidon de la Administracion publica,
en su sentido organico, sino que cobija a todos los d6rganos, de la
tridivisiéon tradicional y lo que se conoce como “Administraciones

independientes”437, Y es vital la aclaracidon porque hasta ciertos momentos

435 Art. 9.3 CE “La Constitucién garantiza el principio de legalidad, |a jerarquia normativa, la publicidad de las
normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos
individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos”

436 Ese nuevo orden constitucional reflejado en la Constitucion de Espafia de 1978, de cierta manera ha tenido
una valorada solidez institucional, esta Constitucion muy pocas veces ha sido sometida a transformaciones —
solo dos ocasiones -, ni por vaivenes politicos o por voluntades de turno. Al respecto de las reformas a esta
Constitucion puede verse: RIDAURA MARTINEZ, Maria Josefa. “Las reformas de la Constituciéon Espafiola de
1978”. Corts: Anuario de derecho parlamentario, Num. 31, 2018, pp. 651-670.

437 MARTINEZ DALMAU se refiere a las Administraciones independientes como ciertos érganos con poder de
decision en aspectos fundamentales para un Estado, con funciones de alto contenido técnico, como los bancos
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de la historia determinados actos de la Administracidon y las leyes de
organos legislativos se encontraban excluidas de control bajo
argumentaciones de soberania o esferas de alto calado politico envueltas

en teorias de “irrevisibilidad”438.

La consagracién constitucional en Espafia del principio de interdiccion de
la arbitrariedad, tuvo inspiraciones doctrinales, especialmente en el
maestro Eduardo Garcia de Enterria, quien sostenia que esta institucién
juridica podria extraerse del articulo 17 del fuero de los espafioles de
194543°, que proscribia de conformidad con las jerarquias normativas la
“interpretacion y alteraciones arbitrarias”. En cuanto a la interpretacion,
gue su aplicacion sea conforme a la exegesis legal y con relacién a las
“alteraciones arbitrarias” que las nuevas regulaciones respeten los

mandatos existentes y de contera la seguridad juridica.

En América Latina y particularmente en Colombia, esta institucién juridica
no se encuentra formulada expresamente bajo la misma denominacién,
sino que hace parte de los mandatos de respeto a la Constituciéon y las
leyes, a la observancia de la plenitud de las formas juridicas en sus

aspectos sustanciales y procedimentales, o la mas basica obediencia a los

centrales y frente a los cuales discute sobre su legitimidad democratica. Cfr. MARTINEZ DALMAU, Rubén.
Constitucion, legitimidad democratica y autonomia de los bancos centrales... Op. Cit. Pag. 119.

438 GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo ... Op. Cit pag. 291-297.

439 E| fuero de los espafioles de 1945, corresponde a una de las ocho leyes con jerarquia fundamental
proferidas en el curso de la dictadura franquista ( las demas normas estaban relacionadas con Fuero del
trabajo, sobre Constitucidn de las Cortes, sobre Referéndum Nacional, sucesién en la Jefatura del Estado, Ley
de principios del movimiento nacional, Ley organica del Estado y Ley para la reforma politica) con la finalidad
de dar una apariencia de respeto a los derechos de las personas, pero en los hechos se notaba a bulto lo
meramente semdntica de estas leyes fundamentales. Cfr. VIGNOLO CUEVA, Orlando. “Dos trabajos de
Derecho comparado sobre la interdiccion de la arbitrariedad”. Revista lus Et Veritas, Num. 41, 2010. Pag. 148.
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principios generales y valores deodnticos, ora en el campo aplicativo, ora

en el contexto de produccidon normativa.

El tribunal constitucional colombiano sefiala que, aunque no aparezca

A\Y

taxativamente plasmado, se puede deducir de otras normas, asi, “en
efecto, si bien la Constitucion colombiana no consagra expresamente "la
interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos", como lo hace el
articulo 9.3 de la Constitucion Espafiola, este principio deriva de normas
especificas de nuestra Carta.”#4® Refiriéndose al mismo principio esta
corporacion ha senalado que aplicar medidas regresivas en materia de
derechos prestacionales constituye una violacidon a la prohibicién de la

arbitrariedad:

La prohibicion de regresividad o prohibicion de retroceso, se
desprende de forma inmediata del mandato de progresividad y, de
manera mas amplia, del principio de interdiccion de arbitrariedad,
propio del Estado de Derecho: si un Estado se compromete en el
orden internacional y constitucional a ampliar gradualmente la
eficacia de los contenidos prestacionales de los derechos
constitucionales, resulta arbitrario que decida retroceder en ese

esfuerzo de manera deliberada?*!.

La interdiccion de la arbitrariedad puede considerarse como un auténtico
control de fondo, adicionalmente y sin perjuicio, que constituya un control
formal, que tiene entre sus supuestos que las decisiones no provengan de

una apreciaciéon falsa de los hechos, que no viole la igualdad material,

440 sentencia C- 318 de 1995, Corte Constitucional Colombiana. MP. Alejandro Martinez Caballero.

441 Sentencia C- 115 de 2017, Corte Constitucional Colombiana. MP. Alejandro Linares Cantillo.
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que no infrinja los principios propios de la naturaleza de las instituciones
- organizacién, competencia, jerarquias —, que no trate de imponer un
régimen restrictivo a los ciudadanos que no guarde proporcion con los
fines que se persiguen, que no suponga una manipulacion - ardid
pensado desde la Administracion- con medios coercitivos a los medios
elementales de vida de los ciudadanos. Pero estos supuestos, que
acabamos de mencionar y que Garcia de Enterria%*? toma del Tribunal
Supremo Espafiol, no deben entenderse que quedan agotados alli como
elementos fijos de la interdiccidon de la arbitrariedad, es el mismo autor
quien reconoce la fecundidad que implica aun mayores virtualidades vy

potencialidades para esta técnica juridica.

Con este tipo de técnicas, se coloca un marco de movimiento al
“Spierlraum”, al campo de juego o ambito de maniobrabilidad, sea del
margen de apreciacion - que deviene de los conceptos juridicos
indeterminados - o sea del margen de discrecionalidad, para evitar, en
virtud y con ocasién de estas desviaciones, irregularidades caprichosas

abusos, subjetividades - o carencia de objetividad-

La motivacion veraz y suficiente en las decisiones administrativas es una
es un elemento fundamental que también se desprende de la interdiccién
de la arbitrariedad, y sobre todo en aquel tipo de actos que implican cierta
libertad de configuracién, asi, si mayor es el margen decisional de la
Administracién, mayor deberia ser también la exigencia de exposicién de

las razones**3 — salvo en aquellos casos en que una norma exonere al

442 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La interdiccién de la arbitrariedad... Op. Cit.

443 MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad Administrativa... Op. Cit.
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decisor de esta exigencia-. La motivacion es pues presupuesto de no

arbitrariedad.

Se puntualiza entonces, que existe violacién al principio de interdiccion a
la arbitrariedad cuando quien se encuentra en posicion dominante
abusa del poder con respecto a los particulares; y cuando dicho
funcionario deliberadamente no interpreta bien una norma o cuando
realiza una interpretacion ajustandola a su conveniencia o a la de un
tercero. En estas circunstancias, impera, sin duda alguna el pensamiento
del autor y no el espiritu de la ley, considerando su ideologia politica,
religiosa y cultural, olvidando el ordenamiento y actuando a su arbitrio

caprichoso**

Con todos estos elementos, expuestos hasta este punto, podemos
sostener que la interdiccion a la arbitrariedad perfectamente puede
funcionar como parametro limitador de la concrecion de los conceptos
juridicos indeterminados, a fin de que el administrador no se salte del
cerco semantico-factual que se deriva del concepto y pueda llegar a la
solucidn juridicamente justa, sin incurrir en desviaciones irregulares.
Incluso, en un espectro de penumbra respecto de la aplicacién del
concepto indeterminado, la no arbitrariedad es suficientemente
expansible para adaptarse a la peculiaridad de situaciones en la que exista

el peligro de los subjetivismos.

444 MEJIA TURIZO, Jorge.; MEDINA SOLANO, Stephanie.; CARMONA VERGARA, Heyllyn. “Arbitrariedad en las
decisiones judiciales y administrativas”. Revista Erg@omnes, NUm.6, pp. 150-164. 2014. Pag. 156y 157.
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4.1.7 La técnica de los hechos determinantes.

¢Equivalente de falsa motivacion?

El aforismo latin Da Mihi Factum Dabo Tibi Jus?*>, sin lugar a dudas,
constituye uno de los emblemas categéricos en la orbita judicial, que de
alguna manera demuestra la importancia que tienen los “hechos”

realidad factica comprobada - para que efectivamente se produzca la
consecuencia juridica que establecen las leyes. En este apartado nos
centraremos precisamente en la importancia de mostrar la existencia y
veracidad de los hechos como elemento esencial, no solo de la practica
judicial, sino de la actividad administrativa que procura justificar la
adopcién de una decision a partir de la ocurrencia de determinados
hechos, independientemente si la decisién deriva de una potestad
reglada, discrecional o de los conceptos juridicos indeterminados, aunque

nuestro foco lo constituye esta ultima categoria.

En un primer momento, previo a 1956 - para el caso espafhol - la
Administracion sefialaba los hechos en los cuales se basaban sus
decisiones, y los jueces debian atenerse a esa narracién de los hechos,
sin entrar a realizar una labor de constatacion, y su funcién se limitan a
un analisis meramente juridico. Esta situacién comienza a cambiar desde

la expedicion de la ley de la jurisdiccion contenciosa administrativa del

445 TIRADO ACERO refiriéndose al aforismo latino Da mihi factum, dabo tibi ius (dame los hechos y te daré el
derecho) ensefia que este apotegma discurre sobre la verdad y que ésta, “sera entonces el elemento basico
para el ejercicio de la justicia a partir de la demostracion de hechos.”. Cfr. TIRADO ACERO, Misael. “Verdad,
prueba e indagacion en el mundo del derecho y de la sociedad”. prolegdmenos. derechos y valores, Vol. XIV -
No. 27 - Julio — Diciembre, 2011. pag. 13.

346



Capitulo 4. Limites en la aplicacion y concrecion de conceptos juridicos indeterminados, su
control judicial y sustitucion.

ano 1956, puesto que se le brindaron las posibilidades al juez para que a
través de cualquier medio de prueba pueda establecer, valorar o
confrontar los hechos informados por la Administracion para fundamentar
sus decisiones. En Colombia este tipo de técnica vino a tener aparicion en
el Codigo Contencioso Administrativo de 1984, pero bajo la denominacién
de la “falsa motivacion”. Surge asi, una herramienta de control a la
actividad administrativa, aunque inicialmente de manera timida, pero hoy
por hoy resulta ser un examen imperativo, el penetrar en las
circunstancias facticas, si se quiere revisar con verdadero rigor las
fundamentaciones de la Administracion, incluso en aquellos asuntos que
revisten connotaciones eminentemente técnicas por contener detalles

muy propios de una disciplinar particular o un organismo especializado*4°.

La fundamentacion factica de las decisiones administrativa se considera
un elemento reglado, en el entendido que las Administraciones deben
describirlos tal cual ocurren, y sobre la base de su ocurrencia es que
determinan las consecuencias, que es un aspecto que si puede entrar en
el ambito de la libertad decisional. Ahora bien, la valoracion de los hechos
es un tema diferente, pues en este ambito si podrian surgir diferentes
apreciaciones, no asi, en torno a la fidelidad y exactitud de los hechos.
Otro aspecto seria la virtualidad y potencialidad de los medios de prueba

para llegar a la verdad real.

De todo lo anterior se desprende que una cosa es la verificacion de los

hechos y otra muy distinta es su valoracion o calificacién, y respecto de

446 MUNOZ MACHADO, Santiago. Tratado de derecho Administrativo y Derecho Publico general. La formacion
de las instituciones publicas y su sometimiento al derecho. Madrid: Tomo |, tercera edicion. lustel. 2011. Pag.
893y ss.
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cada una de estas actividades el rol del juez desde el punto de vista de la
intensidad de su control puede variar#4’. En la verificacion el control debe
ser mas fuerte o riguroso, los hechos son los hechos, y si su descripcién
no corresponde a la realidad, si lo que se dice que ocurrié no fue de esa
manera, o la inversa, la Administracidn niega su ocurrencia y se
demuestra que en verdad acaecio, entonces el juez debe dar el crédito
inexorablemente y sin ambages al que esté del lado de la verdad - vy si

es del caso anular la decision - .

En lo que incumbe a la valoracion de los hechos previamente realizada
por la Administracién, la intensidad del control por parte del juez se
tornara menos rigida comparada con el escrutinio a la exactitud factica. Y
esto se debe, a que en el marco valorativo la Administracién pudo haber
acudido a criterios juridicos o incluso metajuridicos, como criterios de
oportunidad y conveniencia, maximas de la experiencia, la sana critica,
valoraciones éticas y deontoldgicas. En estas situaciones el juzgador
tendra que adentrarse a los confines de estos mismos criterios y a un
mayor grado de incertidumbre a fin de procura determinar si la decision

fue la correctamente justa.

Cosculluela Montaner ha sefialado respecto de este topico que, si “el
presupuesto de hecho previsto por la norma no existid, la potestad a
ejercer en base al mismo, no puede ser validamente ejercida”#4® y en esa
misma direccién, Santamaria Pastor y Parejo Alfonso, precisan que

aunque la potestad sea discrecional — también aplicable en conceptos

47 |bidem. Pag. 895

448 COSCULLUELA MONTANER, Luis. Manual de Derecho Administrativo, Tomo |, 19° Edicion. Editorial Arazandi
S.A. Navarra, 2008.
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indeterminados- la Administracién se encuentra obligada a realizar “una
valoracion correcta y racional de los hechos determinantes, (...) de tal
modo que cuando el érgano decisor sienta como base de su resolucion
unos criterios erréneos o no ajustados a la realidad, o sus conclusiones
no resultan armonizables con los juicios técnicos emitidos en el
expediente, tal resolucién puede ser combatida y anulada en via

jurisdiccional.”44°

En el caso colombiano existe un concepto juridico indeterminado en el
ambito de la contrataciéon estatal, que ha sido denominado como la
“urgencia manifiesta”- que, aunque a través de reglamentaciones se ha
intentado delimitar sus circunstancias constitutivas, aun persiste cierto
margen de vaguedad -. Esta institucion permite a la Administracién
celebrar contratos publicos escogiendo directamente al contratista sin
acudir a figuras de seleccién por mérito, ya que, las circunstancias
apremiantes del caso, no dan tiempo, ni espacio para la aplicacidon de
tales figuras selectivas. En este tipo de situaciones, la Administracion
deberd una realizar una verificacion (existencia y exactitud) y una
valoracion de los hechos para llegar a decretar la configuracion de la
urgencia manifiesta, figura que cumple condiciones para considerarse
como concepto juridico indeterminado. Y los jueces podrian utilizar como
parametro limitativo de la concrecidn de ese concepto, la técnica de los
hechos determinantes, tanto en su contenido narrativo como en el

valorativo, aunque con las intensidades sefaladas anteriormente.

449 SANTAMARIA PASTOR, Juan A. y PAREJO ALFONSO, Luciano (directores de obra). Derecho Administrativo.
La Jurisprudencia del Tribunal Supremo. Editorial Centro de Estudios Ramon Areces. Madrid. 1992.

349



Capitulo 4. Limites en la aplicacion y concrecion de conceptos juridicos indeterminados, su
control judicial y sustitucion.

Como se habia sefalado sucintamente, en Colombia la doctrina y
jurisprudencia no se ha inclinado por la denominacidon de la técnica de
hechos determinantes, y tampoco se ha desarrollado con profundidad. La
institucion homogénea para el escrutinio de los hechos en la decisidon
administrativa ha sido el de la falsa motivacion4°°. Marin Hernandez*>!
ensefa que, en este pais la falsa motivacién se configura cuando “para
fundamentar el acto se dan razones engafiosas, simuladas, contrarias a
la realidad, (...) o que los motivos no sean de tal naturaleza que justifiquen
la medida adoptada.” Por su parte, Rodriguez Rodriguez#°?, conceptua
que la falsa motivacién puede presentarse por un error de hecho o por un
error de derecho. La primera cuandoquiera que se haga una incorrecta
apreciacion de la realidad y la segunda en el evento de que incurra en un
yerro o equivocacion en aplicacién o interpretacién de una norma juridica.
Agregaria que, aunque la palabra error sugiere cierta involuntariedad,
estas figuras también podrian presentarse por una actuacion deliberada

del decisor.

430 Establecida normativamente en la Ley 1437 de 20011, art 137 y 138, cuando sefiala que toda persona
puede solicitar que se declare la nulidad de actos de la Administraciéon cuando hayan sido expedidos mediante
una falsa motivacion.

451 MARIN HERNANDEZ, Hugo. Discrecionalidad Administrativa ... Op. Cit. Pag. 764.

452 RODRIGUEZ RODRIGUEZ, Libardo. Derecho Administrativo. General y colombiano. Decima octava edicién.
Bogota D.C: Editorial Temis S.A.. 2013. Pag. 324 y 325.
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4.1.8 EIl balance costo beneficio.

Esta institucion de control y limite de la actividad de la Administracién
tiene rasgos practicamente analogos a los de la ponderacién, o a la
proporcionalidad en el sentido estricto - que como hemos dicho atras
todas estas categorias se entrecruzan en un mundo de teorizaciones -.
Asi para Marin Hernandez*>3, el "Bilan coutes-avantage” es la versién

francesa de la proporcionalidad (en su ultimo subprincipio*>4).

Después del llamado Estado liberal clasico, comenzaron a surgir
fendmenos de intervencion del Estado en la economia, en las actividades
de banca, transporte, comercio, industria etc. ello implicaba también que
el Estado irrumpiera mas en la vida de los ciudadanos, ya no solo en sus
relaciones con un “Estado ligero” - dedicado a funciones basicas de
administrar, juzgar y preservar el orden - sino como un Estado recargado
de intervenciones econdmicas que lo conectaban mas frecuentemente con

los administrados.

Bajo estos supuestos, el mantenimiento del equilibrio econémico, ya
representaba un elemento cardinal en las funciones del Estado y se hacia
necesario controlar a la Administracién, cuandoquiera que para el ejercicio
de tales funciones sopesaba intereses en juego, intervenia la propiedad

privada, la libertad de empresa, de edificacién, de trafico y comercio de

453 MARIN HERNANDEZ, Hugo. Discrecionalidad Administrativa ... Op. Cit. Pag. 432.

454 Ver punto 4.1.1.3. sobre “Proporcionalidad en sentido estricto” que corresponde al Gltimo subprincipio de
la proporcionalidad.
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bienes. Asi, como el Estado comenzaba cada dia mas a realizar
intervenciones, se requiera una técnica que protegiese a los ciudadanos,
no solo desde la dptica del exceso de poder y de la desviacion de poder -

gue ya habian hecho carrera en Francia en épocas decimondnicas.

El concepto de *“utilidad publica” - que es un concepto juridico
indeterminado - comienza a ganar terreno en ese contexto de
Administracion publica intervencionista, ya que se utiliza como elemento
justificante de expropiaciones forzosas con destino a realizar
equipamientos urbanos, fortalecer el transporte publico, los espacios
publicos, aeropuertos, colegios etc. y los jueces debian contar con
herramientas pertinentes para establecer si habia satisfaccidon de utilidad
publica, y si el costo (econdmico, social, ambiental etc. ) que implicaban

esas intervenciones se justificaban con un posterior beneficio general.

Fue asi, como en la década de los setenta, en Francia, se venia
incrementado el control jurisdiccional de la Administracion, en el campo
especifico de la revision de decisiones administrativas que intentan dar
sustrato material a conceptos juridicos indeterminados, lo cual se ha
hecho a través de la apreciacion de los motivos de los actos de la
Administracion. Una especial forma de este control se ha hecho por medio
de la aplicacién por el juez, del principio de “balance - costo - beneficio”.
Un caso concreto donde se aplicé fue adoptado por el consejo de Estado
francés el 28 de mayo de 1971, en el que se impugno por ilegalidad el
acto administrativo del ministro de vivienda que declaro de utilidad
publica un proyecto de desarrollo y renovacion urbana en la ciudad de
Lille destinado a construir una ciudad universitaria. Se denuncié en este
caso, que la destruccidon de ciertas viviendas que implicaba la obra, era

un costo demasiado elevado que podria evitarse planteados remedios
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urbanisticos distintos. Al final, el consejo de Estado al considerar la
“utilidad publica” de la operacidon, estim6é que uno obra no podria ser
declarada de utilidad publica sino cuando los atentados contra la
propiedad, el costo financiero, y determinados inconvenientes de
naturaleza social que se le derivan, son excesivos en relacién con el

interés y la utilidad que se persigue#>>,

Como puede observarse, lo que se discute, con este tipo de criterio de
limitacidn del balance costo-beneficio no es si la actividad persiga o no
una utilidad publica, porque puede que efectivamente lo persigue, sino éa
gué precio?, équé tipo de impactos se pueden derivar en el transito de

conseguir ese fin?

Esta técnica también se asocia, con el analisis de pros y contras o ventajas
y desventajas, y dentro de todas ellas, implica realizar una matriz en la
que se incluyan ganancias y pérdidas desde todos los angulos, sea
financiero, ambiental, politico, social, de desarrollo humano y comunitario

etc.

Otro arrét, en que se ilustra el uso de la técnica del balance costos-
beneficios, y que funciona, inequivocamente como limite a aplicacion de
conceptos juridicos indeterminados es el “Sainte-Marie de I'Assomption
de 20 de octubre de 1972”. Y senalamos que es clara su funcionalidad
como limite, puesto que justamente lo que verifica es hasta donde pude

materializarse “la utilidad publica”.

455 Cfr. BREWER-CARIAS, Allan. la técnica de los conceptos juridicos indeterminados Op. Cit. Pag.20.
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Pues bien, en el arrét Sainte-Marie de I'Assomption, se falld acerca de la
utilidad publica de la construccion de una carretera al Norte de Niza, cuya
obra implicaba el deterioro del Hospital Psiquiatrico Sainte-Marie. En este
caso no habia una confrontacion del interés privado con el publico, sino
que determinaba una colision entre dos intereses publicos: el de la
circulacién vial y el de la salud publica. En esta sentencia, El tribunal de
lo contencioso administrativo profiridé la anulacion del acto administrativo
que declaraba la utilidad publica, por considerar la inconveniencia de la
solucidn de circulacion establecida en la obra cerca del centro hospitalario,
que no solo le producia ruido, sino que lo condenaba a no tener

posibilidades de expansién a futuro4°,

Lépez Gonzalez, citado en Marin Hernandez, en forma categdrica nos
aporta porque la técnica del balance conste-beneficio constituye un limite

en la aplicacion de conceptos indeterminados, en los siguientes términos:

“la verdadera significacion de la teoria del balance costo-beneficios,

que no_solo es un instrumento para la valoracion de conceptos

juridicos indeterminados, como puede ser la utilidad publica, ni una

técnica mas de control de la discrecionalidad administrativa, sino
principalmente un procedimiento jurisprudencial de ponderacion
topica de los intereses en conflicto planteados por la actividad

administrativa >’

456 |bidem. Pag. 21.

457 MARIN HERNANDEZ, Hugo. Discrecionalidad Administrativa ... Op. Cit. Pag. 436.
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4.2. Control Judicial, sustitucion y desviacion poder en
materia de conceptos juridicos indeterminados y

las otras escalas.

De alguna manera, a lo largo de este trabajo se ha venido tratando de
manera esporadica y con cierta tangencialidad el tépico del control judicial
a la actuacién de la Administracion en el escenario concreto de la
aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados y también se han
hecho algunas referencias importantes -pues resultaria inevitable - a la
fiscalizacidn de la discrecionalidad. En este apartado pretendemos ampliar
mas sobre esta materia, aunque previniendo sobre una acotacion
particular, que es lo referente a lo complejo que resulta hallar literatura
profunda o congresos académicos en aspectos puntuales sobre el control
a la aplicacién de conceptos juridicos indeterminados, pues el mayor
volumen de contribuciones vuelca su mirada sobre el control a la
discrecionalidad. Pero ello no nos resultd tan desilusionante para nuestros
fines heuristicos, ya que en muchas de esas contribuciones el tema de
conceptos indeterminados sale a relucir, aunque sea para referirse de
manera tangencial a su control. Ahora bien, dado que las formulaciones
tedricas sobre la cuestidn resultan ser tan diversas, podemos encontrar
incluso, quienes consideren a la aplicacion de conceptos juridicos

indeterminados como una especie de discrecionalidad débil4°8, y por esa

458 \/|LLOSLADA GUTIERREZ, Maria. El control de la discrecionalidad ... Op. Cit. Pag. 44.
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via se ha estudiado su control dentro de este amplio concepto, como

subcategoria de la discrecionalidad?>°.

Partiendo de un analisis de antecedentes, podemos senalar que la historia
del derecho administrativo ha Estado marcada por la determinacién de
los alcances del control hacia la Administracion. Después de superado los
regimenes monarquicos y absolutistas, se planted una divisién de poderes
tan rigida que las ramas no podian inmiscuirse en los asuntos de las otras,
y fue asi como en Francia se expidié la Ley 16-24 de agosto de 1790, en
la cual se establecia que los tribunales jurisdiccionales “no podran, bajo
pena de prevaricacién, perturbar de cualquier manera las operaciones de
los cuerpos administrativos, ni emplazar ante ellos a los administradores
por razéon de sus funciones”460, Esto implicaba de alguna manera, que,
habiendo ya separacion de poderes, se pasaba de la arbitrariedad del rey,
a dejar las puertas abiertas a la arbitrariedad de un administrador sin

control.

Posteriormente - primer cuarto decimondnico- dentro del poder ejecutivo
se contaba con wuna figura que denominaban ministro-juez o
Administracion juez, que era una dependencia encargada de avocar
conocimiento de las reclamaciones presentadas contra la Administracion

y resolverlas. Comoquiera que ese drgano pertenecia al mismo ejecutivo

459 De alguna manera, concepciones de esta naturaleza estan relacionadas con lo que se ha dado en denominar
tesis unitarias, o con otros enfoques, como tesis convergentes. Cfr. LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Conceptos
juridicos indeterminados y discrecionalidad ... Op. Cit. Pag. 94 y ss.

460 Esta prohibicién también fue elevada a rango constitucional en la Constitucién francesa de 1791 en la cual
se consagré textualmente que “los tribunales no pueden inmiscuirse en el ejercicio del poder legislativo, o
suspender la ejecucion de leyes, ni en las funciones administrativas, o citar ante ellos los funcionarios de la
Administracién por razén de sus funciones”.
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- de alguna forma como juez y parte- aglutinando ese poder de revisidn
de sus propias actuaciones, a este fendmeno se le conocié como “justicia
retenida”. Pero este modelo de justicia se fue lentamente reemplazando
por otro en que el Consejo de Estado - que solo tenia funcién consultiva
-se le reconocid caracter jurisdiccional, sobre todo mediante ley de 24 de
mayo de 1872 y subsiguientemente otras legislaciones y sentencias
posteriores los jueces que controlaban la Administracion fueron

adquiriendo mas independencia y posibilidades de mayor fiscalizacién.

A pesar de que en las postrimerias del siglo XIX se habia establecido una
jurisdiccion contenciosa, pero que vino a consolidarse en los albores del
siglo posterior, aun se encontraba afincada una teoria de “irrevisibilidad”
sobre cierto tipo de actuaciones en las que se sefialaba que la
Administracién tomaba decisiones de alto contenido politico, econdmico,
seguridad nacional etc. o de aspectos metajuridicos que envuelven
criterios de oportunidad y conveniencia, a ese tipo de actos que pudieron
tener diversos formas de denominacidn de acuerdo a la tradicion juridica,
especialmente se les nombraron como actos politicos o de gobierno, actos

normativos o reglamentarios, y por supuesto, los actos discrecionales*6!,

En Espafa una ley de jurisdiccidon contenciosa administrativa del afio 1956
comenzd a colocar coto mas cerrado a la Administracion - por lo menos
simbdlicamente pues aun permanecia el régimen franquista - sobre todo
con relacién al tema del control a los hechos determinantes y sus

posibilidades de verificar probatoriamente. Asi, las teorias de

461 Aunque Beltrén de Felipe, arguye que no se puede hablar de actos discrecionales, sino que “existe un cierto
poder discrecional de la Administracidon que aparece, en mayor o menor medida en todos sus actos, y que
consiste en la potestad de apreciar la oportunidad — o conveniencia — de las medidas administrativas”. Cfr.
BELTRAN DE FELIPE, Miguel. Discrecionalidad Administrativa y Constitucion... Op. Cit. Pag. 22.
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irrevisibilidad iban perdiendo cada vez su influencia y fueron justamente
atacadas por Garcia de Enterria, en el sentido que no debia haber circulos
de inmunidad en materia de control de la Administracion y que debia

eliminarse todo resquicio que permitiera la arbitrariedad462,

Dentro de todas esas teorias que piden controlar mas hondamente a la

I\\

Administracion, descuellan figuras venidas de Francia como el “exceso de
poder” y “desviacién de poder”, y otras de tierras germanas, como la
técnica de los conceptos juridicos indeterminados. En este sentido, estos
conceptos constituyen en la doctrina tradicional técnicas de control a la
actividad discrecional de la Administracién, pero sea menester recordar,
que en este trabajo el enfoque no ha sido justamente ese, sino el que la
instituciéon de los conceptos juridicos indeterminados es también un
ambito de decisién administrativa auténomo con relativa o mediana
libertad, que amerita, justifica y precisa igualmente de ser controlado, por
lo que aqui hemos propuesto — no de manera exhaustiva — unos limites a

ese ejercicio concretizador de ese tipo de conceptos.

Otro aspecto fundamental, es que la fiscalizacion jurisdiccional puede
asumir dos modalidades, en cuanto sea un control formal o un control de
fondo. Respecto la primera, no hay discrepancias que cualquier tipo de
acto expedido por la Administracion debe cumplir sus presupuestos
formales y en caso contrario puede ser revisado y anulado. Un canon
basico del nucleo esencial del principio del debido proceso administrativo.
En concordancia con esto, desde hace rato se ha venido sefialando, que

incluso en los actos discrecionales - aca entendidos como los

462 Aspecto que quedé definido en la Constitucidn espafiola con el principio de interdiccién de la arbitrariedad
del articulo 9.3 —inspirado justamente en la doctrina de Garcia de Enterria -
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discrecionales puros o fuertes, en los que hay mayor ambito de libertad -
hay elementos reglados que permiten realizar un control a condiciones de
la formalidad legal del acto, entre estos elementos reglados#63 se tiene la
existencia de la potestad, la extension de esta, la competencia, su forma,
el fin (finalidad)#®%, y agregamos, el procedimiento, su revestimiento

externo etc.

Tradicionalmente se ha dicho, que la existencia, extension, competencia,
procedimiento y fin, antes mencionados, son elementos reglados para
hacer control formal a la discrecionalidad administrativa, pero nada obsta,
en que si le damos a los conceptos juridicos indeterminados una posicién
especial en el ambito de poder de las Administraciones (segunda escala
en el cuadruple aqui propuesto), para que también sean considerados
elementos reglados de esta categoria. Y es que, en materia de elementos
reglados frente al ejercicio de la actuacidon publica, esta de mas aclarar,

que aplica a cualquier tipo potestad.

Con esta tesis de existencia de elementos reglados que permiten hacer
control formal a los poderes publicos se refuerza y consolida las teorias
de la vinculacién positiva de la Administracion, puesto que cualquier tipo
de potestad que se ejerza debe provenir de la ley y en esta es justamente

en la que se estipulan los presupuesto reglados a que debe acogerse.

En cuanto al control de fondo, ordinariamente se ha esgrimido que sus

tres técnicas son los hechos determinantes - ya sustentados - los

463 Respecto al elemento reglado “fin” — y es reglado porque la Administracion solo puede atenerse a la
finalidad dispuestas por las normas — su control por antonomasia se hace, como se vera mas adelante, con la
técnica de la desviacién de poder.

464 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Lucha contra la inmunidades de poder... Ob, Cit. 167 y 168.
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principios generales del derecho y los conceptos juridicos
indeterminados#®>. Con relacion al primero el juez debe verificar que los
hechos sustentados por la Administraciéon son tal cual como ocurrieron en
la realidad y de lo contrario el acto adolece de un vicio en su motivacion,
que puede conllevar a su anulacion. En lo que refiere a los principios
generales del derecho, estos, ademas, de los tradicionales que conocemos
como justicia, equidad, buena fe, igualdad, etc. también pueden incluirse
otros que hemos analizado en este trabajo, como proporcionalidad,
ponderacién, confianza legitima, y el insoslayable, interdiccién de la
arbitrariedad como autentico control de fondo. Y en lo que respecta, a los
conceptos juridicos indeterminados como técnica de control, se insiste -
aunque suene como cancion trillada - que su abordaje aqui no ha sido
como aparato o institucién de control, sino como otra potestad

independiente que merece una revisibilidad plenaria.

Se ha expuesto en esta disertacién que los ambitos de decisidon de la
Administracion deben revaluar el binomio reglado-discrecional, y en
cambio proponer con autonomia epistémica otros ambitos como los
conceptos juridicos indeterminados y la discrecionalidad técnica,
conformado un cuadrinomio que hemos denominado “escala cuadruple”
que va aumentando el ambito de libertad. Ahora bien, como cada escala
tiene sus rasgos propios, en materia de control judicial y posibilidad de
sustituir la decisién por parte del juez, es preciso también sustentar sus
diferencias. Aunque el foco central del control y sustitucion lo pondremos
en la aplicacidon de conceptos juridicos indeterminados, que es el objeto

de estudio de esta obra.

465 Cfr. LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad ... Op. Cit. Pag. 73.
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Asi pues, el control judicial a la actividad reglada es el de mayor intensidad
y también podriamos llamar el mas fuerte, ya que la ley provee al juez
todos los elementos, no solo los formales, sino también los sustantivos,
para verificar que el sensor administrativo haya adoptado la decision
correcta. Comoquiera que en la potestad reglada aparece claramente
estipulado el supuesto de hecho y la consecuencia juridica, el juez solo
debe hacer un proceso de constatacidon del ejercicio de subsuncidon debid
realizar el ente administrativo. Este control jurisdiccional sera el de mayor
intensidad por que la actividad del funcionario administrador reviste un
caracter cognoscitivo, no teniendo posibilidad de escoger. El juez
simplemente dird — aunque a veces no resultara tan simple - si se escogid
o no la opcién sefalada en la ley. En este tipo de potestades consideramos
que el juez puede sustituir la decisién de la Administracion, puesto que
él, al hallar la respuesta correcta, no debe hacer, sino ordenar que se

cumpla la solucion justa derivada de la norma.

En cuanto al tema axial del control judicial de los conceptos juridicos
indeterminados la doctrina mayoritaria encabezada por Garcia de Enterria
y Gordillo, han planteado que a estos se les aplica los mismos criterios de
control de una actividad reglada, porque la aplicacién de estos conceptos
indeterminados es en ultimas una potestad reglada mas. Nos oponemos
a esta tesis, por considerar que en materia de aplicacién de conceptos
juridicos indeterminados hay ciertas diferencias fundamentales con la

potestad reglada.

Primero, para justificar nuestro apartamiento, arribamos a que en los
conceptos juridicos indeterminados puede haber conceptos de valor (v.
gr. “"Buen padre de familia”) y conceptos de experiencia (v. gr. “Edificio

ruinoso”). En los conceptos de valor, la posibilidad de libertad se amplia,
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en los de experiencia se reduce. Es decir, que en los de valor se ofrece
mayor posibilidad de volicion que en los de experiencia, porque estos
ultimos se relacionan mas con realidades practicas. Igualmente, cuando
nos enfrentamos a conceptos de valor puede que no resulte sencillo ubicar
la realidad en la zona de certeza negativa o en la positiva del concepto, y
se mantenga por lo tanto en un halo de incertidumbre. En cambio,
consideramos que en los conceptos de valor sera mas sencillo arribar a
las zonas de certeza (negativa o positiva). Por todo esto, en materia de
control judicial y sustitucion, las cosas cambian depende que tipo de
concepto se esté abordando. Si es un concepto de valor debe entenderse
gue hay una presuncion de aplicacion valida a favor de la
Administracién“®®, pero que en todo caso, es susceptible de ser
contralada, resultando mas dificil para el juez, puesto no sera algo
objetivo u objetivable, solo que el juez quite el juicio de valor de la
Administracion para poner el de él, por lo que la sustitucion en estos
casos, es muy discutible, pero nos quedamos con que el juez pueda
efectuarla en aras de garantia del derecho de los ciudadanos. Ya en el
evento de demostrar arbitrariedad o desviacién de poder en la aplicaciéon
de conceptos de valor, tendrd mejores argumentos para su

derribamiento.

Si el control se efectla, con relacidon a un concepto de experiencia, su
verificacion implica, hasta cierto punto, pasar por un tamiz de valoracion

factica, mucho mas objetivable y apreciable a través de cognicién, por lo

466 QOpinién similar refiere YANEZ VELASCO, Igor. “Control de Legalidad de los conceptos juridicos
indeterminados en el planeamiento Municipal. Jurisprudencia de Altos vuelos sobre asuntos resueltos
mediante corazonadas”. En Revista de derecho urbanistico y medio ambiente, Num. 269, Madrid,
noviembre.2011. pag. 20y ss.
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gue el juez puede concluir con mayor precisidon si se llegd a la solucién
justa. Pero siendo coherente con nuestra tesis, esto no quiere decir que
cuando se realice aplicacion de conceptos de experiencia indeterminados,
ya nos saltamos las fronteras de la escala y sera una facultad reglada, no
es asi, porque aun siendo un concepto de experiencia, a nuestro juicio la
Administracién tiene una minima libertad electiva, que debe corresponder

en todo caso a una solucién justa.

En la discrecionalidad técnica, las posibilidades de control y sustitucién, a
veces incluso son confundidas con la aplicacion de conceptos de
experiencia indeterminados, porque muchos de esos conceptos
experienciales pueden tener contenido técnico. Pero dejando, a cada
ambito de decision en su escala y tornando la mirada sobre la
discrecionalidad técnica, esta implicara mayores dificultades de control
para el juez, porque justamente este no es un experto sobre aspectos que
puedan debatirse sobre la correcta aplicacion de juicio técnico, y un
escenario judicial debera practicamente diferir su veredicto un experto
diferente al de la Administracién para que ilustre, guie o insinué la

solucion correcta.

De todas maneras, y pese a las limitaciones de experticia en las areas de
debate por parte del juez, el control a la discrecionalidad técnica cada vez
se vuelve mas intensa, y asi lo indican Mauri Majés+*%’ y Tomas-Ramon
Fernandez*®® cuando aluden a que inicialmente los tribuales en Espafia se

negaban a controlar y después fueron abriendo espacios de control, sobre

47 MAURI MAJOS, Joan. “Gestion de los procesos selectivos, discrecionalidad técnica y control judicial”. Zk.
Berezia - NUm. especial 2/2018. Pags. 112-125. Pag. 117 y ss.

468 FEERNANDEZ, Tomé&s-Ramon. La discrecionalidad técnica: un viejo fantasma ... Op. Cit. Pag. 211.

363



Capitulo 4. Limites en la aplicacion y concrecion de conceptos juridicos indeterminados, su
control judicial y sustitucion.

todo, sehalan los autores, en temas de procesos selectivos para el ingreso

a la funcién publica (control a calificaciones en concursos y oposiciones).

El control de la discrecionalidad técnica es perfectamente dable, a efectos
de verificar si se escogid la opcidn técnicamente correcta. El problema
creemos que puede estar en las posibilidades de sustitucidon, porque a
diferencia de problema como calificaciones en concurso que pueden ser
objetivables, hay aspectos de seleccidn por parte de la Administracion que
envuelven temas técnicos que el juez no debe entrar a definir, por
ejemplo, una decision de si adquirir vehiculos con determinado tipo de
tecnologia u otra; aqui el control se puede hacer sobre aspectos de
desviacién de poder, corrupcion, arbitrariedad, pero no, sobre la eleccién

en si misma.

En el tépico de la discrecionalidad pura o fuerte, el juez debe ser
especialmente mas cuidadoso de no realizar una sustitucion abusiva - sin
negar que en aras de la justicia haga sustituciones-. Y es que en materia
de discrecionalidad pura el ente administrativo acude a criterios
metajuridicos, juicios politicos, de oportunidad y de conveniencia,
aspectos que corresponden al fondo de una decisién administrativa. Las
decisiones administrativas discrecionales tienen ese caracter diferencial
que tienen posibilidad de elegir entre alternativas validas en problemas
de Administracion o gerencia, en cambio, un juez debe buscar una
respuesta correcta. El juez debe ser juez, y no administrador, y cuando
se vea inmerso en activismos judicial deberia hacerlo para garantizar los
derechos de los ciudadanos y hacer que se respeten los criterios formales
de la legalidad, pero debe evitar pretender figuracién, ordenando cambios
- incluso arbitrarios desde el mismo escenario judicial - a la voluntad

administrativa que en su juicio de lo que es oportuno o conveniente ha
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decidido. Esto puede ser altamente discutido - y puede que la critica
resulte estridente- pero en el escenario de discrecionalidad fuerte, la
Administracidon cuenta con una presuncion positiva sobre el fondo de su
decisién a menos que se compruebe desviacién de poder (control al fin)

o arbitrariedad.

En esas mismas orientaciones, la legislacion espafiola condiciond la
posibilidad de sustitucidén, pues segun el articulo 7.1 de ley 29/1998, de

13 julio, de la jurisdiccion contenciosa administrativa sefiala que:

"los érganos jurisdiccionales no podran determinar la forma en que
han de quedar redactados los preceptos de una disposicion general
en sustitucion de los que anularen ni podran determinar el contenido

discrecional de los actos anulados”.

En el caso colombiano, aunque el legislador cuando organiza la
jurisdiccion contenciosa administrativa no se refiere a este topico en el
marco de los medios de control (modalidades de recursos contenciosos),
si lo hace en materia de medidas cautelares, en el paragrafo del articulo
230 de la ley 1437 de 2011, Cddigo de procedimiento administrativo y

contencioso administrativo, asi:

"Si la medida cautelar implica el ejercicio de una facultad que
comporte elementos de indole discrecional, el Juez o Magistrado
Ponente no podra sustituir a la autoridad competente en la adopcion
de la decision correspondiente, sino que debera limitarse a ordenar
su adopcidn dentro del plazo que fije para el efecto en atencion a la
urgencia o necesidad de la medida y siempre con arreglo a los
limites y criterios establecidos para ello en el ordenamiento

vigente”.
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Llegados a la postre, vale decir, que una de las figuras clave, como ya se
venia mencionando, para que el juez ejerza control sobre las actividades
administrativas contentivas de cierto margen de volicidon, es la “desviacion
de poder”. Esta institucidon de origen jurisprudencial francés — posterior al
“exceso de poder”: control competencia -, Hauriou la define como el
fendmeno consistente en que un ente administrativo desplegando una
actuacion con plena competencia, cumpliendo las normas formales y
aparentemente sustantivas, utiliza su poder con “fines y por motivos
distintos de aquellos en vista de los cuales le fue conferido tal poder; es
decir, distintos del bien del servicio”4%°. Nos identificamos con el concepto,
salvo cuando alude a “motivos”, pues el control de los motivos, se puede
realizar por mecanismos diferentes como la “falta o falsa motivacién” y/o
“los hechos determinantes”, siendo necesario aclarar que el fin del acto
es el “para qué” y los motivos son el “porqué”, cuestiones con diametrales
diferencias. Asi pues, Tenemos que la desviacion al poder permite

controlar el fin, y ese fin debe ser el sefialado por el legislador, y no otro.

Bajo esa tesitura, la Administracién al realizar concrecidon de un concepto
indeterminado, no debe perder de vista ese fin, pues pueden darse casos
en que, por la flexibilidad que ofrece el concepto el ente censor se

I\\

desenfoquen de su norte, que es el “interés publico”, que también, sigue
siendo un concepto indeterminado, pero las leyes especificas habilitantes

de la potestad contienen fines mas concretos.

469 HAURIOU, Maurice. Précis de Droit Administratif, 10. ed., Parfs, 1921, pag. 455.
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4.2.1. Sintesis esquematica: intensidad del control y sustitucion

segin ambito de libertad decisoria en escala cuadruple.

Escala en ambito de Intensidad del Posibilidad de
libertad decisoria. control. Sustitucion.
Potestad reglada Alta Alta
Conceptos juridicos Relativamente alta. (En Media- alta.
indeterminados. conceptos experiencia

mayor y en conceptos

de valor menor)

Discrecionalidad técnica. Leve. Medio- bajo.
Discrecionalidad pura o Muy Leve. Muy Leve o nula.
fuerte.
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CONCLUSIONES.

En este apartado de conclusiones, expondremos en forma
sintética las principales aportaciones, criticas, redefiniciones
tedricas, observaciones o propuestas de mejora, que se han ido
hilvanando a lo largo de esta investigacion para contribuir al
ensanche de las fronteras del conocimiento y a un mejor ejercicio
y control en el marco de las actuaciones administrativas

concretizadoras de conceptos juridicos indeterminados.

Asi, partimos por sefalar que el derecho como amplio sistema
interconectado de principios, reglas, decisiones judiciales,
construcciones doctrinales, es una de las disciplinas que precisa
inexorablemente del lenguaje y de su poder comunicativo. Ese
lenguaje tan diverso en palabras, expresiones, manifestaciones
simbdlicas, gestuales o sonoras que intentan representar
elementos de la realidad. Pero muchas veces esas
representaciones no son tan exactas, dado que algunos de los
constructos del lenguaje no encuadran de manera precisa en una
realidad concreta y excluyentes de otras realidades, lo que
implica que se engloben posibilidades de realidad afines o
alternativas facticas conexas. Asi, por ejemplo, expresiones
como “oscuro” o “frio” no ofrecen un encuadramiento exacto de
una realidad, y diferentes tonalidades, ambientes no luminosos
en variados matices, pueden representar la oscuridad. O en lo
referido a “frio”, -5° C, 3°C, 8°C, 12°C etc. de temperatura,

pueden todos ellos encajar en la misma expresion. En el derecho
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inevitablemente - o premeditadamente por el legislador - van
aparecer este tipo de conceptos. En el derecho civil verbigracia,
"posesion pacifica” o “justo titulo”; en el derecho penal,
“alevosia” o “motivo abyecto o futil”; y en materia de derecho
administrativo, “interés general”, “utilidad publica”, “orden
publico”, “Justo precio”, etc. Asi pues, lo primero que se quiere
concluir es que indeterminacién y lenguaje, y el derecho como

usufructuario de este, constituiran relaciones inescindibles.

El derecho posee un lenguaje sui generis, por lo que aquellos
conceptos de la norma juridica que posean caracteristicas de
vaguedad e imprecisidon, deben concebirse como conceptos
juridicos indeterminados, esto es, conceptos que son propios del
derecho y que envuelven esa condicion flexible. Ahora bien, otras
ideas apuntan, a que esos conceptos no les pertenecen en entero
al derecho, sino que son parte del lenguaje comun y general, por
lo que es mas valido, referirse a conceptos normativos
indeterminados, puesto que los vocablos utilizados son nociones
gue pueden proceder de cualquier area de conocimiento, se
insertan dentro de una norma y adquieren una funcionalidad,
finalidad y sentido al interior de esta. Pero en oposicidon a esto,
lo normativo puede incluir reglas incluso metajuridicas -
morales, religiosas, técnicas etc.- y lo juridico se halla
circunscrito a los contenidos del sistema de un ordenamiento
legal, por lo que la expresién tradicional cumple con criterios de

suficiencia y delimitacion.
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Aungue suene paraddjico, esa misma indeterminacion del
lenguaje del derecho, que pareciera ofrecer licencia para la
arbitrariedad - o como dijera Hans Hlber “es el caballo de troya
del Estado de derecho”, en alusion a la discrecionalidad -
también se constituye en instrumento de control y de
maleabilidad para las posturas estaticas e invariables que en
ocasiones se resiste a mantener la Administracién como statu
quo perennes. Bajo ese orden, los conceptos juridicos
indeterminados dan la oportunidad de repensarlos, redefinirlos
Yy, en todo caso, ajustarlos a las realidades cambiantes, y en tal
empresa los jueces pueden entrar a zanjar discusiones sobre
concrecion de conceptos indeterminados frente a los cuales se

hayan hecho exigencias de resignificacion.

El lenguaje juridico como cualquier manifestacion del lenguaje,
actla como un ser vivo compuesto de un sinnumero de células,
gue constantemente nacen, se reproducen, se alteran vy
desaparecen. Igual suerte corren las palabras en cualquier area
del conocimiento, que en algin momento son acunadas,
incorporadas, aceptadas por la comunidad cientifica, redefinidas,
desusadas o rechazadas. En el derecho, que no es ajeno a estas
dinamicas, encontramos que sus conceptos y sobre todo sus
conceptos indeterminados, transitan por este iter, y justamente
ese transito en las expresiones con cierta vaguedad se hace mas
inestable. A fin de ilustrar, podemos senalar que en el derecho
civil se han encontrado expresiones como “hijos de dafiado y
punible ayuntamiento”, “hijos naturales”, “"mentecato”, que se

han transfigurado e incluso desaparecido. En el derecho
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administrativo, existen conceptos como “servicio publico”, o
“moralidad administrativa” que se han resignificado en
diferentes estadios de la historia o depende de contextos
concretos. En suma, el lenguaje juridico es un campo
ampliamente dinamico, y en materia de conceptos juridicos

indeterminados se hace aun mas ductil, inestable y mutable.

La relacidn entre derecho y lenguaje, puede observarse a través
de dos prismas diferenciables. El lenguaje como instrumento o
vehiculo del derecho para alcanzar sus fines (concepcion
instrumentalista) o el derecho como un lenguaje propio y

auténomo: una linglistica juridica (concepcién constitutiva).

Una definicion para los conceptos juridicos indeterminados es
una cuestion ciertamente indeterminada. En la doctrina no existe
univocidad sobre su conceptualizacion, pero de alguna manera a
la hora de definir encontramos que la mayoria de los autores
tienen en comuUn que usan expresiones como “vaguedad”,
“ambigliedad”, ‘“imprecision”, “abstracto”, “flexibilidad” vy
“supuesto de hecho amplio”. Estos lugares comunes en la
construccién de las multiples nociones, permiten forman una
idea clara sobre hacia donde se dirige la doctrina cuando intenta

preciar sus significaciones y usos.

Otra cuestidén que es reiterada en la mayoria de las aportaciones
doctrinales es que los conceptos juridicos indeterminados, no

necesariamente aparecen por coincidencia en los textos
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normativos, sino que el legislador de manera deliberada los
introdujo conociendo su vaguedad, ambigliedad, imprecision,
abstraccién, flexibilidad o su supuesto de hecho amplio - se
repiten las expresiones que llamamos lugares comunes -,
haciéndolo con la intencidon de que el concepto permita su mayor
elasticidad en sede aplicativa a efectos de que involucre o
englobe una serie de circunstancias que escapen al vaticinio y
pueden acomodarse facilmente a los cambios de realidad vy, de
esta manera, pueden ofrecen visiones variadas de solucidn
frente a problemas que se deban afrontar - que afronta el
administrador o los jueces-. Constituye por tanto los conceptos
juridicos indeterminados una técnica legislativa atributiva de
potestad. Otra discusion sera si esa potestad se aproxima mas a
la érbita de lo discrecional o a la esfera de lo reglado, aspecto

frente al cual también daremos nuestras conclusiones.

En tanto técnica legislativa, el érgano que atribuye potestad,
debe ser lo suficientemente cuidadoso y habil para olfatear
cuando la atribucion resulte contraproducente, por el tufillo de
proyectada arbitrariedad que se puede cernir sobre la facultad
dispensada. Entre veces, también nos atrevemos a decir, que el
legislador no siempre sera consciente que esta disponiendo o
simplemente colocando en el texto legal un concepto que dé
lugar a amplitud en su interpretacion y aplicacidon. Por lo que en
estas Ultimas eventualidades, el concepto no es el resultado de
una técnica legislativa, sino del uso ordinario del lenguaje de

manera desprevenida. Aunque recalcamos que, en materia de
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produccién normativa debe evitarse ser a lo sumo, lo menos

desprevenido.

Como caracteristicas, mas o menos aceptadas, por la doctrina
mayoritaria, los conceptos juridicos indeterminados son nociones
generales y abstractas, que en su concrecion son susceptibles de
control jurisdiccional, asimismo, corresponden a una actividad
reglada, que implica ademas una Unica solucién justa, a la cual

se llega mediante una actividad cognitiva - objetivable.

Una de las aportaciones o las contribuciones importantes que
destacamos de este trabajo y que resaltamos en estas
conclusiones, es nuestro apartamiento y redefinicién a las
concepciones de conceptos juridicos indeterminados como
categorias regladas (cerradas) y que implican un examen de
orden cognitivo. En nuestro sentir, no son reglados porque la
amplitud decisoria que tiene la Administracién en materia de
conceptos juridicos indeterminados no es completamente
cerrada - como cuando se adopta un acto que debe reconocer o
negar una pension de jubilacién-, existe una libertad limitada por
un concepto que ofrece posibilidades de eleccion, y porque
ademas la tesis de la Unica solucion justa, no es que limite la
posibilidad de escoger, sino que establece que lo que se escoja
debe adecuarse al concepto. En esa medida, si hay posibilidad
de eleccién, aunque limitada, no se podria predicar, derivacion

de potestad reglada, sino mas bien, una aproximacion.
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No desconocemos que la aplicacion de los conceptos juridicos
indeterminados se enmarque en la teoria de la Unica solucién
justa, porgue entre las posibilidades de eleccion van a existir
unas justas y otras no, y puede ser perfectamente exigible que
el resultado final se encuentre entre las opciones justas, lo que
no se comparte es concebir que los conceptos juridicos
indeterminados hagan parte de la potestad reglada, pues esto si
implicaria que se exija una sola formula de solucidn, una sola
forma, realidad o comportamiento concreto que se encuadre

dentro del concepto.

Por otra parte, tampoco resulta de nuestro acogimiento predicar
una actividad cognitiva en la aplicacion de conceptos juridicos
indeterminados - o por lo menos solo cognitiva -, ya que, si nos
aferramos a la posibilidad de eleccion en materia de conceptos
juridicos indeterminados, se plantea entonces un escenario de
“voluntad”, de “querer”, propios de una facultad de decidir u
ordenar la conducta, todo lo cual, corresponde a condiciones
propias de juicios volitivos. Incluso, existen conceptos, como los
de valor, en los que las condiciones volitivas pueden ser mas
acentuadas, como lo admite Forsthoff, frente a los cuales sefala

que existe cierta discrecionalidad.

Los conceptos juridicos indeterminados han sido objeto de una
descomposicién en su unidad funcional, a fin de analizar su

aplicabilidad desde diferentes estructuras. Hay posiciones que
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respaldan a tales conceptos como un cuerpo monolitico
(Estructura Unizonal), otras que lo segmentan en dos grandes
partes (Estructura Bizonal), y las tesis que se adhieren a una
estructura triadica (Estructura Trizonal). A nuestro juicio, la
estructura que mayor utilidad puede tener, es la ultima. Ya que,
al dividir el concepto en un nucleo de certeza, un halo de
incertidumbre (zona de penumbra) y en una zona de exclusion,
permite que el censor en cada caso concreto de aplicacion pueda
moverse entre diferentes ambitos, en consideraciéon a la
virtualidad del fendmeno o situacidn factica de adecuarse a los
contornos semanticos del concepto. Y esto, resulta
especialmente importante, en la medida que el administrador
tiene mayores opciones de argumentar que circunstancias
incluye en el concepto, que otras excluye y, finalmente, frente a

cuales posee una duda insuperable.

En el mundo del derecho pueden encontrarse ciertas nociones
con cierto grado de similitud con los conceptos juridicos
indeterminados. Entre ellas podemos mencionar a las clausulas
generales, principios, normas de textura abierta, conceptos
esclusas, numerus apertus y los estandares inconclusos- sin ser
exhaustivos -. De alguna manera, entre todas esas expresiones,
la mas problematica en términos de confusién con los conceptos
indeterminados, es la de “principios”. Y ademas, porque esta
ultima es de excesivo y frecuente uso en la literatura juridica
generalizada, lo que puede enfrentarlas por mas de una

oportunidad. Resumiendo nuestro intento por diferenciar en esta
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parte conclusiva, seflalamos que los conceptos juridicos
indeterminados funcionan como expresiones que integran el
lenguaje juridico y que aislados de sus contextos normativos
pueden perder su sentido, alcance y capacidad valorativa.
Mientras que los principios actian o funcionan como verdaderas
“instituciones juridicas”, dentro de las cuales se desentrana todo
un complejo sistema juridico con determinada autonomia
funcional, que lo hace susceptible de ser aislado de un contexto
normativo sin perder sentido y alcance. Esto es, los conceptos
juridicos se ven mayormente forzados a ubicarse en un contexto
linglisticos para sustentarse, en cambio los principios resisten
mayor aislamiento o se explican por si mismos. En cuanto a la
flexibilidad y el grado de caracter volitivo, los conceptos juridicos
indeterminados son relativamente rigidos - con posibilidades de

eleccion -, mientras que los principios son mas ductiles.

No hay tesis pacifica sobre sobre lineas claramente diferenciales
entre las nociones potestad y competencia en el marco de la
actuacion de las Administraciones publicas. Y en este escenario
nebuloso, nuestra aportacion se orienta a sefalar que la
competencia demarca la esfera de la funcién de manera especial
material, temporal o territorialmente hablando, mientras que la
potestad describe a un asunto del poder mas amplio. Las
potestades, en ese orden son mas generales y dentro ellas
podemos establecer competencias precisas, lo que se traduce en

gue la potestad es el género y la competencia la especie.
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En el ejercicio de las potestades administrativas las autoridades
se encuentran sujetas al principio de legalidad, aunque en el
marco de este trabajo se prefirid el concepto de “juridicidad”, en
el entendido que es mas omnicomprensivo, al incluir dentro de
si, todas las fuentes formales del derecho. Colocando al principio
de legalidad y al de juridicidad en una relaciéon de contenido y

continente, respectivamente.

Frente a la sujecidn de las autoridades al principio de juridicidad,
historicamente se han desarrollado dos tesis: La tesis de la
vinculacion negativa (“qua non sunt prohibita, permissae,
intelliguntur”, esto es, lo que no esta prohibido, esta permitido.)
y la tesis de la vinculacién positiva (*quae no sunt permissae,
prohibita intelliguntur”, que traduce, lo que no esta permitido,
esta prohibido.). En las sociedades modernas y en el contexto de
democracias respetuosas del Estado de derecho, la primera tesis
solo debe ser aplicable a las relaciones entre particulares -
derecho privado -, al tanto que la segunda tesis es exigible a las
relaciones de derecho publico. Nos acogemos plenamente a
estas concepciones que plantean un enfoque diferencial a la
forma en que se sujeta la Administracion, imponiéndole Ia
condicién de solo actuar en un marco de permision expresa legal
y nho bajo el amparo de silencio normativo. Lo cual, constituye
una importante garantia de interdiccién de la arbitrariedad en el

plano de la funcién administrativa.

Desde el punto de vista de su contenido, las potestades

administrativas las podemos dividir en: 1) reglamentarias, 2)
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organizativas, 3) de planificacién, 4) de direccion de la economia,
5) sancionatorias, 6) tributarias, 7) expropiatorias, entre otras.
Cuando se realiza la atribucién o se ejercitan estas potestades
podremos encontrar conceptos juridicos indeterminados. Ahora
bien, de todas estas potestades, podemos mencionar que las
cuatro primeras, implican un ejercicio con mayor margen de
maniobrabilidad para la Administracién, al paso que en las tres
ultimas, ese margen se reduce. Ello da lugar a que, la
fiscalizacién jurisdiccional de tales potestades pueda tener

marcadas diferencias.

Dentro del marco de libertad de configuracion legislativa, el
organo que detenta esta prerrogativa, bien podria disefar
contenidos normativos de programacion final o de programacién
condicional. Las primeras son aquellos tipos de normas que
sefalan finalidades y metas, sin establecer el detalle de su
operacionalizacién; las segundas, por el contrario, son normas
gue definen en detalle el comportamiento de la Administracién,
previendo anticipadamente un supuesto de hecho y la
consecuencia juridica. De esta manera si la intensidad
regulatoria es menor como en las primeras, igualmente, menor
sera la intensidad del control jurisdiccional. Pero si la intensidad

regulatoria es mayor, también asi lo sera el control.

La doctrina mayoritaria ha sostenido que los conceptos juridicos
indeterminados van inmersos en normas de programacion
condicional, argumentando que como estas normas son

cerradas, similar al marco de potestad reglada, y como los
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conceptos indeterminados pertenecen a lo reglado, ergo,
también se encasillan en las normas condicionales. La postura
conclusiva de esta obra al respecto, es que los conceptos
indeterminados no son herméticamente cerrados, sino
relativamente y dejan un margen de decisidn, y en sentido,
perfectamente pueden pendular entre normas condicionales y
normas finales. De igual manera, estas ultimas cuando sefalan
atribulaciones a la Administracion pueden hacerlo apelando a

conceptos indeterminados.

Ademas de los tipos de potestades mencionados
precedentemente, y de las normas de programacion final vy
condicional, las potestades de mayor desarrollo en la literatura
juridica son la potestad reglada y la discrecional. Al punto de
ofrecerse como un binomio de opuestos. Lo reglado como lo
estrictamente preconfigurado y lo discrecional como lo
abiertamente electivo. Y niegan espacios de autonomia a otras

figuras, que deben subsumirse en una u otra.

Una propuesta tedrica sobresaliente de esta disertacidn,
expuesta a lo largo del trabajo, ha sido postular la huida de esta
dicotomia de los conceptos juridicos indeterminados, y superar
la vieja discusién sobre si son elementos reglados o
discrecionales, o si mas bien son instrumentalmente una técnica
de control. Su huida consiste en tratarlos con autonomia, como
categoria propia, como ambitos de decisién independientes, que

deben merecerle también limites para su fiscalizacion.
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En ese orden, los ambitos de decisién administrativa no deben
ser solamente lo reglado o discrecional, sino que debe haber una
reconfiguracién de esos ambitos que incluyan otras categorias,
gue no son absolutamente blancas o negras, pétreas o flexibles,
sino que ofrecen variedad de matices en marco de la aplicacion

del poder.

Entran asi dos categorias auténomas, superando un anquilosado
esquema binario y posicionando un cuadrinomio, completandose
el elenco, ahora si, con los conceptos juridicos indeterminados y
la discrecionalidad técnica, conformado lo que hemos acufado
como la “escala cuadruple de los ambitos de libertad decisoria

de la Administracion”.

Se empieza por una primera escala que es la mas inflexible
donde se encuentran las potestades regladas (reglas
predisponen todo actuar administrativo), se avanza a una
segunda escala en la que se hallan los conceptos juridicos
indeterminados ( relativa amplitud de decision limitada por un
concepto), continua la tercera escala en la que se posiciona la
discrecionalidad técnica ( con una amplitud de decisién un poco
mayor que la anterior, pero también condicionando por el rigor
técnico - cientifico), y en una cuarta y ultima escala se ubica la
discrecionalidad pura o fuerte (total amplitud de decisién sin que

raye con la arbitrariedad o desviacién de poder).

La motivacidn de la decision administrativa como principio axial

en el ejercicio de la funcidn publica, cobra especial relevancia en
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aquellos ambitos de accion en que existe algun grado de libertad
de eleccion. Y esto precisamente, porque al no haber una
densidad regulativa estricta, el censor puede disponer de
escoger una formula de solucidn que considere pertinente, y en
ese sentido, debe justificar su escogencia. Hemos venido
sosteniendo que en materia de conceptos juridicos
indeterminados hay relativa libertad volitiva, y en esa medida en
estos ambitos sera menester la motivacién de la eleccion
respectiva. Asimismo, debe motivarse que se ha optado por una

solucidn justa o la Unica solucion justa.

Los conceptos juridicos indeterminados son expresiones
normativas con cierto nivel de abstraccién, por lo que la Unica
forma de descender de ese nivel abstracto es a través de su
aplicacion y concrecion. En ese transito de lo abstracto a lo
concreto, la hermenéutica juega un papel fundamental para
arribar a la correccion aplicativa, siendo pertinente que el
administrador al concretizar los conceptos indeterminados
entienda que las interpretaciones deben combinar los diferentes
métodos que ha venido construyendo la hermenéutica juridico-
racional, como el sistematico, socioldgico, evolutivo, incluyendo

la tradicional exégesis formal.

Los conceptos juridicos indeterminados se aplican mediante la
concrecion casuistica, que implica descender del plano abstracto
un concepto a una situacion real. En cambio, la subsuncidn, se
utiliza para aplicar reglas cerradas, que contienen los detalles de

actuacion que se espera de la Administracién. En este trabajo,
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no entendemos a los conceptos indeterminados como reglas
cerradas - ni siquiera los conceptos de experiencia — sino como
nociones que dan cierto margen de apreciacion con cierto nivel
de abstraccién, y bajo ese entendido su aplicacién no se predica
desde una légica deductiva. En suma, la subsuncién es el método
aplicable a la primera escala de los ambitos de decision aqui
explicados, esto es, en la potestad reglada, y la concrecion
casuistica es aplicable en los conceptos juridicos indeterminados,
discrecionalidad técnica y puro. Tal planteamiento se aparta de

lo tradicionalmente expuesto desde Garcia de Enterria.

En las constituciones y las leyes pueden hallarse conceptos
juridicos indeterminados, agregados por el constituyente o el
legislador respectivamente, con intencién o sin ella. Cuando hay
intencion es porque se quiere dejar margen de apreciacién al
administrador para enfrentar situaciones no previstas, y el limite
se encontrara justamente en el mismo espiritu de la norma.
Mientras que, si quedd establecido un concepto indeterminado
de manera involuntaria, no hay un espiritu que justifique los
motivos de su existencia, y en esos eventos hay menor densidad
regulativa, en el sentido que el productor de la norma no
explicitd razones para consagrar el concepto, dejando mas

espacio de volicion al aplicador.

Hay conceptos en el derecho que pueden coincidir con ser
principios generales y a su vez ser tratados como conceptos
juridicos indeterminados, como es el caso de “buena fe” e

|"

“interés general”, que envuelven todo un sistema de garantias.
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Habra otros que son expresiones comunes y corrientes pero que
contienen indeterminacion, v. gr. “causa justificada”, “urgencia”,
“ventaja”, etc. que como se dijo en lineas anteriores quizas el
productor de la norma los agregd desprevenidamente. Pero en
cuanto a los primeros habra cierta conciencia, premeditacion e
intencién de estipularlos, lo cual indica, que constituye una
técnica de atribucidon normativa, aunque eso no obsta, para que,
en determinadas situaciones, el - o los - que elaboré la norma si
planted intenciones previas y claras de plasmar un concepto
indeterminado que corresponda a un término de uso ordinario

sin funcidn principialistica.

Uno de los principios y su vez concepto indeterminado, arriba
mencionados, es el interés general, que se ha construido como
factor determinante que justifica el acto y la actuacidon
administrativa, como esencia misma del derecho administrativo.
Tal concepto busca brindar cobertura a las actuaciones
administrativas, asi como limitar el poder detentado por la
Administracidn en el ejercicio de sus funciones publicas, a pesar
de su gran indeterminacién que, en todo caso a la hora de su
aplicacién, debe ser delimitado, en intereses y fines mas

concretos.

Los limites o criterios limitativos — como también le llamamos-
son concebidos en este trabajo como unos canones axiomaticos
o0 una pauta de regulacidn general de la actuacion de la

Administracion, sobre todo cuando intenta llevar a un plano

386



Conclusiones

practico conceptos abstractos de las normas, como es el caso de

los conceptos juridicos indeterminados.

Se prefirid el uso del vocablo “limites o criterios limitativos”, en
vez de técnicas de control, puesto que este ultimo da la
sensacion de “método o formula rigida”, que tiene un caracter
mas instrumental; en cambio, limites posee mayores
connotaciones sustanciales, como lineas intangibles
principialisticas-normativas que sirven para verificar si la

Administracidon sobrepasé sus derroteros.

El primer limite propuesto, a efectos de analisis como criterio
limitativo de la aplicacidon de conceptos juridicos indeterminados
fue el principio de proporcionalidad. Su funcionalidad como limite
en este contexto particular, opera cuando la Administracién al
momento de adoptar una medida se soporta en un concepto
indeterminado contenido en una norma o dispuesto
originalmente en la misma decisidon administrativa, fungiendo
precisamente ese concepto indeterminado como el “fin”
perseguido por la Administracion, ejemplo, “convivencia
pacifica” o “utilidad publica”. Asi pues, la exigencia de la
proporcionalidad consiste en que el medio o medidas empleadas
sean adecuadas, necesarias y proporcionales para alcanzar el fin
(este debe ser constitucionalmente valido), y cuando se escogen
medios para llegar al fin se estd concretizando el concepto.
Ademas, si las medidas producen afectaciones a derechos, estos
no deben ser mayores que los beneficios que implica alcanzar el

fin.
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Otro criterio limitativo propuesto es la legitimidad que, en
nuestro entender, debe ser concebida como los rasgos de
credibilidad, aceptabilidad y confianza que debe poseer una
medida - o la Administracién misma - con respecto de sus
eventuales destinatarios. Y su funcionalidad como limite se
presenta cuando la Administracion, soportando su medida en un
concepto indeterminado como “interés general”, no encuentra
coincidencia entre su visidn de interés general y la vision que del
mismo concepto tiene la colectividad popular en quienes recaera
la decisidn; es decir, hay divergencias en la manera de entender
y por tanto de aplicar en un caso concreto un concepto abstracto
e indeterminado, divergencias precisamente entre el decisor y
los destinatarios. Por lo que los procesos participativos previos
son fundamentales para evitar déficits de legitimidad y de
respaldos que garanticen el cumplimiento o acatamiento de las

medidas administrativas.

El principio de confianza legitima, entendido como la expectativa
razonable que tienen los ciudadanos que la Administracién
continuara con una linea de comportamiento que ha sido
constante, también puede funcionar como limite, toda vez que,
aunque la Administracién intente aplicar un concepto
indeterminado de manera regular y licita, v. gr. “conservacion
de espacio publico”, debe respetar, en todo caso, la confianza
que haya generado su permisividad o tolerancia frente a
actividades de los ciudadanos, y no modificar abruptamente un

statu quo. En estas eventualidades la aplicacién de conceptos
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juridicos indeterminados se ve limitada por la misma forma de
relacionarse o comportarse la Administracién, que generd una

expectativa legitima en los coasociados.

No menos importante, como limites formulados, se encuentran
la racionalidad y |la razonabilidad de Ilas decisiones
administrativas. La primera se cifie a la logica formal, a la
demostracion empirica o lo que es técnicamente correcto. La
segunda tiene que ver con los postulados axioldgicos aceptados
en comunidad, a lo prudente y sensato, o lo socialmente
correcto. En cuanto a la operatividad de estos principios como
criterios limitativos, se debe efectuar una verificacion de si el
acto de la Administracién (con medios y fines) se ajusta a las
reglas de la ldgica formal, valorando si se sustenta en
fundamentos técnicos empiricamente demostrables
(racionalidad), y de otra parte, analizar si la medida adoptada es
prudente o si la resoluciéon administrativa se ajusta a los valores
constitucionalmente defendidos en un espectro de axiologia

social.

La ponderacién, como criterio limitativo, concluimos que debe
ser abordada bajo dos enfoques: un sentido lato y un sentido
estricto. En el primer sentido implica tomar en consideracién
simultdneamente intereses, necesidades o exigencias que
presionan en sentidos opuestos, a fin de tratar que lleguen a
cohonestarse o conciliarse. En el segundo sentido, el estricto o
restringido, de orden técnico-juridico, la ponderacién es un

mecanismo para resolver colision entre principios, estos
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entendidos como mandatos de optimizacion segun Alexy.
Sentado estos términos, la ponderacidén se constituye en limite
de la aplicacibn de conceptos juridicos indeterminados,
cuandoquiera que una medida excluya de un tajo intereses y
principios - que pueden ser en si mismos conceptos
indeterminados - sin entrar a sopesar, equilibrar y proponer
alternativas conducentes a la armonizacion de los elementos
puestos en conflicto, descartando total derribabilidad de uno

sobre otro.

La prohibicion - interdiccion - de actos arbitrarios, que es una
limitante genérica, comporta de cierta forma, englobar todos los
principios y los criterios de este texto o que no se hayan
mencionado aqui. Asi pues, prohibir la arbitrariedad como limite
de la aplicaciéon de conceptos juridicos indeterminados implica
rechazar el uso y el abuso de poder con fines contrarios a los
derechos ciudadanos, a las reglas formales, a los principios
universales. Y de alguna forma al amparo de un concepto
indeterminado pueden intentarse arbitrariedades. Por ello no

esta demas, su consagracidon como principio expreso.

La exigencia de apego a la realidad o la verdad de lo sucedido,
sin alteraciones o0 exageraciones, en la motivacion de
resoluciones administrativas, ha encontrado en la técnica de los
hechos determinantes su institucion propulsora. De esta manera,
una medida administrativa, ademas de fundarse en la busqueda
de fines -que coincidirdn en ocasiones con conceptos juridicos

indeterminados- también debe procurar fundarse en hechos
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ciertos y suficientes, que le sirvan de causa o motivos, y si esos
hechos no corresponden a los que establecen las normas o son

falseados, la medida debe ser desestimada.

Otro criterio importante, es el de balance costo beneficio, en el
gue la Administracion al perseguir intereses superiores de
utilidad publica que puedan afectar otros intereses publicos o
privados, no debe aplicar a ultranza de manera rigida el principio
de prevalencia del interés general sobre el particular, sino que
debe analizar concienzudamente cuales son los costos
(ambientales, sociales, culturales, econdémicos, etc.) de obtener
tal beneficio, y en ese orden, sopesar pros y contras o ventajas
y desventajas, ganancias y pérdidas desde todos los angulos,

incluyendo aspectos de desarrollo humano sostenible.

El control judicial y las posibilidades de sustitucion en materia de
aplicacion de conceptos juridicos indeterminados, debe ser
analizada en su contexto mas amplio y frente a los demas
ambitos de libertad decisoria que hacer parte de la escala
cuadruple que hemos propuesto como una de las tesis centrales
en este trabajo. De esta manera, la potestad reglada es la ofrece
mayores posibilidades de intervencion por parte del juez, pues
la intensidad de control es plena y se reconoce que el juzgador
puede sustituir para ordenar la solucion Unica que provee la

norma.

En el campo concreto de los conceptos juridicos indeterminados

el juez puede controlar partiendo que hay un concepto limitador
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al cual debe cefirse la Administracién, pero teniendo en cuenta
gue, si es un concepto de experiencia, practicamente la
Administracion posee un margen de relativa cognicién, y en esa
medida, el juzgador realiza un proceso de constatacion. En
cambio, si el concepto es de valor concluimos que hay cierto
margen de volicion y el juez debe considerar cierta presuncion
de solucidn justa de la eleccién adoptada, si cumple con criterios
de justicia, no arbitrariedad y se ajusta a los criterios limitativos

propuestos.

En la discrecionalidad técnica el control y la posibilidad de
sustituir son leves, dependiendo el grado de tecnicidad de las
cuestiones, o si no implican solo escoger entre alternativas
técnico- cientificas todas validas - caso en el que debe estarse a
lo prudentemente adoptado por la Administracion-. Respecto a
la discrecionalidad pura, el juez empieza por verificar todos los
elementos reglados de una decisién administrativa - igual aplica
para las anteriores escalas - y puede ordenar desestimar las
cuestiones de fondo si detecta arbitrariedad, error manifiesto,
desconociendo a principios de justicia material, equidad, y todos

los criterios expuestos como limites en este trabajo.

A la postre, concluimos que con este trabajo se aporta al ambito
de las Administraciones publicas y al derecho en general, una
serie de herramientas tedricas - metodoldgicas que tecnifique la
expedicion de actos administrativos que dan aplicacion vy

concreciéon a conceptos juridicos indeterminados, y de esa
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manera cualificar actuacion administrativa hacia el uso adecuado
de normas de textura abierta, beneficiando, ademas a los
servidores publicos que intervienen en la produccion de actos
administrativos, y a los ciudadanos en general como agentes de
control, los cuales conociendo los limites en la aplicacién y la
concrecion de los conceptos juridicos indeterminados, estan en
capacidad de solicitar técnicamente la revision de legalidad o
constitucionalidad de los actos que adolezcan de incorrecta o

abusiva materializacion del concepto.

Asimismo, resultan beneficiados los &rganos investidos de
jurisdiccion, los cuales poseeran insumos tedricos y conceptuales
para ejercer control de esos actos, teniendo en cuenta criterios
definitorios precisos, para no incurrir en subjetividades vagas,
que es el riesgo siempre latente que entrafnan los conceptos

juridicos indeterminados.
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