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RESUMEN

Dentro del marco normativo que regula todo lo respectivo al ordenamiento territorial, existen
articulos que conceden facultades discrecionales a la administracion, v.g., son los articulos
13, 63, 103 de la ley 388 de 1997. Lo anterior, ha conllevado a distintas interpretaciones por
parte de los administradores, para que, a través de potestades discrecionales, se logre un
mayor aprovechamiento del territorio, del suelo, y de cada una de las riquezas que ostentan
las diferentes comunidades y culturas.

En este sentido, se plantea como linea tematica para desarrollar el presente trabajo la
siguiente division: (1) El ordenamiento territorial. Su aplicacion a través de la
descentralizacion y autonomia administrativa. En este primer apartado, se pretende estudiar
el marco normativo y jurisprudencia que ha tendido dentro de nuestro sistema juridico, la
descentralizacién y autonomia administrativa, la cual pretende la garantia de los diferentes
fines esenciales del Estado, a cada uno de los ciudadanos dentro del territorio nacional; luego
en la parte (11) La discrecionalidad administrativa: Concepto y control. Se exponen las bases
tedricas que reconocen la discrecionalidad administrativa, al igual que los controles a la
misma, pero también se busca exponer como ha sido la regulacién en nuestro sistema legal,
y la interpretacion por parte de las altas cortes; donde, por ultimo, en la parte (1l1) La
discrecionalidad administrativa y su aplicacion dentro del ordenamiento territorial: una
potestad aceptada y reconocida, para el logro de los fines esenciales del Estado. Se demuestra,
como la discrecionalidad administrativa se encuentra presente dentro del marco normativo
respecto al ordenamiento territorial, asimismo, como el Consejo de Estado, como dérgano
superior de la jurisdiccién contencioso administrativa, ha interpretado dichas potestades

frente a los casos concretos,

En conclusion, cobra gran relevancia el estudio del marco normativo respecto al
ordenamiento territorial nacional, con el fin de identificar los articulos que consagran una
potestad discrecional en cabeza de la administracion, y como la jurisprudencia, a traves de
casos particulares, ha resuelto las decisiones adoptadas por las diferentes corporaciones,
quienes aplican la norma, en pro de los intereses generales y en consecuencia, el alcance de

los fines esenciales del Estado.



ABSTRACT

Within the regulatory framework that regulates everything related to territorial ordering,
there are articles, which grant discretionary powers to the administration, e.g., the articles 13,
63, 103 of Law 388 of 1997. The foregoing has led to different interpretations on the part of
the administrators; so that, through discretionary powers, greater use of the territory, the land
and each of the wealth held by the different communities and cultures is achieved.

In this sense, the following division is proposed as a thematic line to carry out this work: (1)
Territorial ordering: Its application through decentralization and administrative autonomy. In
this first section, it is intended to study the regulatory framework and jurisprudence, within
our legal system, the decentralization and the administrative autonomy; which seeks to
guarantee the different essential purposes of the State, to each of the citizens within the
national territory. Then, (II) Administrative discretion: Concept and control. The theoretical
bases that recognize administrative discretion are exposed, as well as the controls to it. It also
seeks to expose how the regulation has been accomplished in our legal system and the
interpretation made by the high courts. Finally, (I11) The administrative discretion and its
application within the territorial ordering: a power accepted and recognized because of the
essential purposes achievement of the State. It is demonstrated, how the administrative
discretion is presented within the normative framework regarding territorial ordering,
likewise, how the Council of State, as the higher body of the contentious-administrative

jurisdiction, has interpreted said powers in the face of specific cases.

In conclusion, the normative framework study regarding the national territorial order is
highly relevant, in order to identify the articles that establish a discretionary power at the
head of the administration and how jurisprudence, through particular cases, has solved the
decisions made by the different corporations, which apply the rule, in favor of the general
interests and, consequently, the scope of the essential purposes of the State.
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INTRODUCCION

A través de la historia se ha discutido respecto a la existencia del Estado, y los elementos que
componen el mismo, donde diferentes tedricos han discutidos sobre cuales son o no

esenciales.

Dentro de estos elementos encontramos una sociedad, un orden juridico, un soberano y un
territorio. Este ultimo, es entendido como un espacio temporal delimitado, donde las
sociedades construyen y establecen: sus culturas, costumbres, lenguaje; pero también donde
se demarca el espacio y las personas sobre las cuales se puede aplicar una norma juridica,
empero, este concepto ha sido revaluado a partir de la aplicacion de normas internacionales,

como también los Estado sin territorio®.

A partir de la conformacion del Estado colombiano, se observa que el mismo cuenta con unos
limites politicos y geograficos, que le permiten conocer y comprender su territorio, esto con

la finalidad de cumplir sus fines esenciales®.

Sin embargo, por las extensiones del territorio, y dado que el Estado no puede brindar todos
los servicios a la sociedad desde un solo punto, se crean figuras como la descentralizacion y
autonomia administrativa, esto con la finalidad que los mismos entes territoriales, a partir de

la geografia de su espacio territorial, y los recursos que del mismo se puedan generar, crear

1 Como es el caso de judios y su ocupacion en una parte de Palestina, los cuales a pesar de tener una cultura,
una lengua, y hasta una religién, no cuenta con un territorio propio delimitado.

2 Uno de estos fines, es precisamente el derecho a una vivienda digna, y los servicios publico domiciliarios que
se encuentran concatenados al mismo, uno de los pilares que nos permiten entender la importancia que tiene
para nuestro Estado el territorio, dado que a partir del mismo, ademas de brindar y proteger los derechos
fundamentales, se abastase del mismo para producir bienes y servicios.



politicas que permiten un adecuado y correcto uso del suelo, siempre con el compromiso de

lograr los fines esenciales del Estado.

Es por ello que, al momento de estudiar lo respectivo a la descentralizacion y ordenamiento
territorial, nos encontramos con un marco normativo bastante nutrido, lo anterior, a partir del
sistema constitucional y legal positivo que posee el Estado colombiano, teniendo a la

Constitucional politica como norma fundamental.

Lo anterior, a priori, le entrega al lector una idea sobre un sistema totalmente positivo, donde
se considera que la administracion solamente se encuentra supeditada al imperio de la ley, y

no podra adoptar decisiones distintas a las alli consagradas.

Pero lo anterior no es del todo cierto, ya que, durante la historia, bastantes doctrinas siempre
han considerado que, a pesar de la existencia de una norma positiva, existe la
discrecionalidad. Uno de los maximos exponentes de dicha teoria es el maestro Garcia de
Enterria (1962), el cual decia: “Toda potestad discrecional se apoya en una realidad de hecho

que funciona como supuesto de hecho de la norma de cuya aplicacion se trata.”.

En este sentido, es necesario analizar el marco normativo respecto a la gestion territorial,
donde su propio articulado, guarda un conjunto de facultades y potestades, que les permiten
a los administradores interpretar y aplicar la norma a los casos especificos que cada uno de
aquellos encuentren, buscando un mayor uso y aprovechamiento del suelo, teniendo como

base en todo momento, el principio del interés general.

Esta potestad, dentro de la administracion, se conoce como discrecionalidad administrativa,

la cual ha sido definida por el mismo Consejo de Estado: como el margen de relativa libertad



decisional que el ordenamiento juridico confiere a la administracion para complementar la
norma estableciendo criterios objetivos donde se procura la maxima satisfaccion posible del

interés publico (C.E. Sentencia 13074, Colom.)

Y es precisamente, dentro del gestion pablica territorial, donde se encuentra un conjunto de
normas que autorizan a la administracion para que, a partir de la discrecionalidad, interpreten
cada una de estas, dependiendo de las cualidades del territorio, su cultura, riquezas y demas,
buscando siempre, un mayor aprovechamiento del suelo y con ello, proteger y abogar por el
interés publico general; empero, esta discrecionalidad debe contar con unos controles, en la

medida que pueden ser afectados los derechos e intereses de los particulares.

En este sentido, se plantea como linea tematica para desarrollar el presente trabajo la
siguiente division: (1) El ordenamiento territorial. Su aplicacion a través de la
descentralizacién y autonomia administrativa. En este primer apartado, se pretende estudiar
el marco normativo y jurisprudencia que ha tendido dentro de nuestro sistema juridico, la
descentralizacion y autonomia administrativa, la cual pretende la garantia de los diferentes
fines esenciales del Estado, a cada uno de los ciudadanos dentro del territorio nacional; luego
en la parte (11) La discrecionalidad administrativa: Concepto y control. Se exponen las bases
tedricas que reconocen la discrecionalidad administrativa, al igual que los controles a la
misma, pero también se busca exponer como ha sido la regulacién en nuestro sistema legal,
y la interpretacion por parte de las altas cortes; donde, por dltimo, en la parte (I11) La
discrecionalidad administrativa y su aplicacion dentro del ordenamiento territorial: una
potestad aceptada y reconocida, para el logro de los fines esenciales del Estado. Se demuestra,
como la discrecionalidad administrativa se encuentra presente dentro del marco normativo

respecto al ordenamiento territorial, asimismo, como el Consejo de Estado, como dérgano



superior de la jurisdiccion contencioso administrativa, ha interpretado dichas potestades

frente a los casos concretos,

Finalmente, bajo la premisa que reconoce y aplica la discrecionalidad administrativa dentro
del ordenamiento territorial, asi como los principios que buscan controlar las actuaciones de
la administracion, el presente trabajo busca desarrollar el marco normativo respecto al
ordenamiento territorial donde se encuentran consagradas ciertas potestades discrecionales,
y como la administracion, con base en el principio del intereses general, busca desarrollar
cada una de aquellas, con el fin de garantizar un uso adecuado de los suelos y los recursos

que cada una de las regiones posea.



PREGUNTA PROBLEMA:

¢ Desde una perspectiva del sistema juridico colombiano, existe discrecionalidad por parte de

los entes territoriales municipales, para el desarrollo de sus ordenamientos territoriales?

OBJETIVOS

Objetivo principal

e Analizar el marco normativo para la gestion territorial, desde la protestad

administrativa discrecional de las entidades territoriales en Colombia.

Objetivo especifico

e Estudiar la jurisprudencia respecto a la descentralizacion territorial.
e Examinar la normativa y doctrina, frente al ordenamiento territorial municipal.
e Determinar el alcance de la discrecionalidad administrativa, en el desarrollo de los

ordenamientos territoriales.



HIPOTESIS

El ordenamiento territorial, visto como uno de los fines esenciales del Estado, esta formado
por un marco normativo propio del sistema positivo, el cual busca regular todos los

componentes que hacen parte del mismo.

En este sentido, dadas las condiciones y particularidades de que gozan las diferentes regiones
dentro del territorio nacional, se hace necesario consagrar dentro de las normas, una potestad
discrecional para que los respectivos dirigentes, tomen las decisiones que mejor convengan
a su comunidad, ya sea por su diversidad, cultura, costumbres; todo lo anterior, siempre

dentro del marco legal.

Por lo anterior, dentro del marco normativo que regula todo lo respectivo al ordenamiento
territorial, existen articulos que conceden facultades discrecionales a la administracion,
prueba de lo anterior, por nombrar algunos, son los articulos 13, 63, 103 de la ley 388 de
1997, lo anterior, permitiendo que a través de la potestad discrecionalidad se logre un mayor
aprovechamiento del territorio, del suelo, y de cada una de las riquezas que ostentan las

diferentes comunidades y culturas.

En conclusion, cobra gran relevancia el estudio del marco normativo respecto al
ordenamiento territorial nacional, con el fin de identificar los articulos que consagran una
potestad discrecional en cabeza del administrador, el cual deber velar por la proteccion del
interés general, y en consecuencia, la materializacion de los fines esenciales del Estado;
asimismo, cobra importancia el analisis de la jurisprudencia nacional, y la resolucion de
conflictos que se han suscitado como consecuencia de la interpretacion de los

administradores.



METODOLOGIA

Para la presente investigacion se utilizé la metodologia analitico-descriptiva, con enfoque
critico. Para la primera parte, se realizo un andlisis de las fuentes normativas,
jurisprudenciales y doctrinales sobre el tema; y a partir de las mismas, se propone una critica,
donde si bien se acepta y reconoce la discrecionalidad, la misma genera un choque frente a
otros derechos fundamentales, presentdndose una prevalencia del interés general respecto del

particular.



CAPITULO 1. EL ORDENAMIENTO TERRITORIAL, SU
APLICACION A TRAVES DE LA DESCENTRALIZACION Y

AUTONOMIA ADMINISTRATIVA

Luego de la constitucion de 1991, el Estado colombiano se organizd bajo la idea una
repUblica unitaria, descentralizada, donde la autonomia de sus entidades territoriales seria la
piedra angular de esta nueva forma de Estado — Estado social de Derecho —, en la que los

ciudadanos serian los encargados de construir cada uno de sus territorios.

En este sentido, nuestra norma de normas, establecio a los departamentos y municipios como
entidades territoriales, a partir del principio de autonomia, la proteccion y materializacion de

los intereses generales y fines esenciales del Estado.

Ahora bien, antes de pasar a realizar el desarrollo normativo pertinente, debemos definir la
figura de la descentralizacion, entendida “como la facultad que se otorga a las entidades
publicas diferentes del Estado central para gobernarse por si mismas, mediante la radicacion

de funciones para que las ejerzan autonomamente” (Rodriguez, 1990, p. 62).

Seguidamente, encontramos que existen tres clases de descentralizacion: territorial, por

servicios y por colaboracion.

Frente a la descentralizacion territorial, se encuentra regulada en los articulos 1, 286, 287 y
311 de la Constitucion politica, y es entendida como el otorgamiento o transferencia de
competencias, recursos y capacidades por parte de la Nacion a los departamentos, distritos y

municipios, para que dentro de su autonomia y responsabilidad garanticen el bienestar de sus



habitantes de acuerdo a las funciones y competencias otorgadas por el nivel central, tales

como servicios publicos, infraestructura y demas (Sanchez, 2009, p. 20).

En cuanto a la descentralizacidén por servicios, consagrada en el articulo 210 de la carta
magna, se caracteriza por la transferencia de funciones y competencias del nivel central, a
ciertas entidades, las cuales tienen como fin la prestacion de servicios publicos, y se
encuentran dotadas de personeria juridica, autonomia administrativa y financiera y son

constituidas inicamente por orden legal (Castafieda, 2014, p. 29).

Finalmente, sobre la descentralizacion por colaboracion, es la transferencia por parte del
Estado de la responsabilidad de prestar servicios publicos a cargo de los particulares,
conforme las funciones que sefiale la ley, de forma eficiente y eficaz, creando conexiones
entre el Estado y los ciudadanos a través de la institucionalizacion de mecanismos de

participacion popular (Sanchez, 2009, p. 20).

Ahora bien, en cuanto al principio de autonomia, que otorga la descentralizacion, su
definicion no ha sido absoluta, dado que, por una parte de la doctrina, el mismo es concebido
como aquella prerrogativa necesaria con la cual debe contar la administracion, para la
consecucion de los fines esenciales, empero, por otra parte de la doctrina, han recibido esta
definicion como una legitimacion de la administracion, para desarrollar los fines que ellos
consideren pertinentes, entrando en la discrecionalidad y las ambigiedades, por ello,
consideran la necesidad de reglamentar el derecho sobre el cual se fundamenta dicha
autonomia como se expondra adelante. Igualmente, este derecho positivizado, no elimina la
discrecionalidad que se encuentra presente en cada uno de las decisiones dentro de la

administracion puablica.



1.1. Andlisis normativo de la descentralizacion territorial, para la consecucion de los

fines esenciales del Estado

El Estado colombiano, arropado bajo el sistema constitucional, se encuentra supeditado a
regular cada una de los principios, fines del Estado, lo anterior, con la finalidad de garantizar

y proteger los derechos de cada uno de los ciudadanos.

Luego de diferentes desarrollos jurisprudenciales y doctrinales, el principio de autonomia se
concibe actualmente no sélo como un término ligado a la potestad de autonormacién, ya sean
normas juridicas individuales u ordenamientos juridicos completos, sino como la capacidad
de autodireccion o auto orientacion, tanto politica como administrativa, del ente autbnomo

(Robledo, 2006, p. 130).

AUn asi, nuestro drgano legislativo, busca regular el mayor nimero de actividades, mas adn
delegadas, esto con el fin de mantener un sistema de seguridad juridica. Por ello, como
resultado del principio de autonomia del cual gozan los entes territoriales, se ha expedido un
marco normativo considerable, con el fin de delimitar cada una de las funciones y
competencias, siempre bajo los principios constitucionales de coordinacidn, concurrencia y

subsidiariedad.

Inicialmente hay que sefialar, que luego de la promulgacion de la constitucion de 1991, hubo
diferentes desacuerdos al momento de proferir la ley 69 de 1993, la cual seria sancionada dos
afios siguientes a la carta magna. Esta ley organica de ordenamiento territorial, establece las
competencias de cada uno de los departamentos, municipios y distritos, con su respectiva

participacion fiscal, dentro del presupuesto nacional.



Sin embargo, a diferencia de los fines que tenia planteada la constitucién, la ley 60 no
cumplio las expectativas, dado que no reguld lo respectivo a las provincias, regiones y
entidades territoriales indigenas, consagrando Unicamente los tres niveles anteriormente
suscitados. Aun asi, esta ley fue mas alla, al crear la Comision de Ordenamiento Territorial
(enadelante COT), adicional a la posibilidad de crear comisiones regionales de ordenamiento
territorial, las cuales brinden su apoyo a las diferentes administraciones, en la formulacion
de proyectos respecto al ordenamiento territorial y demas acciones concordantes (Duque,

2012, p. 183).

Luego, con la sancion de la ley 136 de 1994, se actualiza la organizacion y funcionamiento
de los municipios. Estableciendo los requisitos para la creacién de cada uno de los
municipios, las categorias a las cuales pertenecen y con ello la conformacion de cada uno de
los concejos municipales, estableciendo ademas un régimen de inhabilidades para los

alcaldes.

Es ley cobra gran importancia dentro del Estado social de derecho, en la medida que los
municipios se encuentran como la entidad administrativa con mayor acercamiento de la
poblacion, y sobre la cual se encuentran el mayor nimero de funciones y competencias, esto

con el fin de lograr alcanzar y materializar cada uno de los fines esenciales del Estado.

Como hechos relevantes, en relacion a la investigacion, se encuentra la inclusion de los
principios de eficacia, eficiencia, publicidad y transparencia, moralidad, responsabilidad e
imparcialidad (Art. 5, Ley 136 de 1994, Colom.). Los mismos son establecidos como reglas
bajo las cuales se debera desarrollar la administracion, sin embargo, son los mismos los que

permiten a los dirigentes cierta ambigledad en la toma de sus decisiones.



Seguidamente, se sefiala dentro del articulo 74 de la ley supra, que los planes de desarrollo®,

deben estar conforme a la ley de ordenamiento territorial, la cual seré estudiada mas adelante.

Con la promulgacion de la ley 1551 de 2012, se esperaba un gran avance hacia la
materializacion de la discrecionalidad administrativa, sin embargo, estos deseos solamente
quedaron en expectativas, dado que no fue posible atizar cada uno de los presupuestos que

se tenian planteados.

Como hechos relevantes que trajo la ley en estudio, fueron: el ensayo de una nueva modalidad
de gobierno local, la tenue intervencion que realiza sobre la categorizacion de los municipios

y los requisitos de nimero de poblacion que deben cumplir para crear nuevos municipios.

Aln asi, la ley exige a los municipios inicialmente, el cumplimiento de las competencias
asignadas, como también incentivar el comercio, el consumo interno, asi como el turismo,
sin embargo, para cumplir con los mismos, las entidades requieren recursos, los cuales se
encuentran supeditados a la aprobacion por parte del Ministerio de Hacienda, quien a traves
de la promulgacién de leyes, niega dichos aumentos, esto con el fin de mantener el equilibrio

en las finanzas municipales.

En términos generales la ley no modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios, tampoco cumple con el objetivo de regular la legislacion normativa; por el
contrario, se limita a hacer unas enmiendas y discretas adiciones al régimen municipal,

quedando en esencia, igual que antes (Hernandez, 2015, p. 14).

3 Entendidos como aquellos donde se materializan los planes de gobierno del candidato electo, donde ademas
se pretende, estar de acuerdo con las necesidades del municipio,



A partir de las tres divisiones territoriales presentadas ab initio, la ley 1617 de 2013, busca
dotar a los distritos de las facultades, instrumentos y recursos que les permitan cumplir las
funciones y prestar los servicios a su cargo, asi como promover el desarrollo integral de su
territorio para contribuir al mejoramiento de la calidad de vida de sus habitantes, a partir del

aprovechamiento de sus recursos propios de su sistema.

Con esta ley se crean ademas de los distritos de Bogot4, Barranquilla, Santa Marta y
Cartagena, se cred el distrito de Buenaventura. Sin embargo, con la sancién presidencial, y
en su afan de desarrollar los fines del Estado, se cre6 una politica publica menos rigurosa
para el otorgamiento de dicha categoria, lo que impuls6 a muchos municipios a optar tal
reconocimiento, generando la incertidumbre sobre cuales son los fines verdaderos de estas

entidades territoriales.

Finalmente, dentro del desarrollo normativo relativo a la discrecionalidad de las entidades
territoriales, nos encontramos con la ley 1625 de 2013 por medio de la cual se crea el régimen

para las Areas metropolitanas.

Las Areas Metropolitanas son entidades administrativas de derecho plblico, formadas
por un conjunto de dos 0 mas municipios integrados alrededor de un municipio
nucleo, vinculados entre si por dindmicas e interrelaciones territoriales, ambientales,
econdmicas, sociales, demogréficas, culturales y tecnoldgicas que para la
programacion y coordinacion de su desarrollo sustentable, desarrollo humano,
ordenamiento territorial y racional prestacion de servicios publicos requieren una

administracion coordinada (Art. 2, Ley 1625 de 2013, Colom.).



Aunque la ley pretende una mayor materializacion de la discrecionalidad, esto a partir que
las entidades conjuntas y las decisiones que las mismas puedan adoptar, aquello no es del
todo posible, en la medida que el municipio nucleo, tendra mayor poder de decision, lo cual
no garantiza que ejecute la utilidad de los municipios periferia; sin contar que muchas de
estas areas, debera realizar un pago adicional al impuesto predial, en atencion al nUmero de

habitantes con el que cuenten.

AUn asi, desde una posicion ontoldgica, se puede rescatar que el marco normativo sobre las
areas metropolitanas, responden a la reforma constitucional de eleccion popular de
autoridades locales dado que en la actualidad dicha normativa tiene componentes centralistas
—como la formulacion de planes de largo plazo que deben seguir todos sus miembros—, y
policéntricos —como la junta metropolitana como espacio de discusion de intervenciones de
politica—, lo que promueva la cooperacion entre los municipios de forma sostenible

(Roldén, 2017, p. 131)

1.2. La gestion territorial, como politica publica, desarrollada a partir de un marco

legal nacional para el correcto uso del espacio.

Para el tema que nos atafie, uno de los fundamentos a través del cual, se les otorgd a los entes
territoriales su autonomia, fue la organizacion de su territorio de conformidad a las recursos,

capacidades y necesidades de sus ciudadanos.

Es por ello que se realizara un desarrollo normativo, en cuanto a la legislacion que desarrolla

y regula todo lo referente a organizacion territorial.



Con la expedicion de la Ley Organica 152 de 1994, se establece que los municipios ademas
de contar con Planes de Desarrollo también deben tener un Plan de Ordenamiento Territorial
y demaés acciones politico-administrativas, de planificacion fisica a través de instrumentos

que permitan el desarrollo y crecimiento de los municipios (Miranda, 2015, p. 4).

En cuanto a los planes de desarrollo, los debemos entender como aquellos instrumentos sobre
el cuales la nacion y los entes territoriales, desarrollaran cada uno de los proyectos y
programas propuestos para sus periodos de gobierno el cual, hasta el momento, son de cuatro

afios en cualquiera de los casos.

Asimismo, establece los principios sobre los cuales se deberan fundamentar los distintos
planes de desarrollo, siendo estos: autonomia, ordenacién de competencias, coordinacion,
consistencia, prioridad del gasto publico social, continuidad, participacién, sustentabilidad
ambiental, desarrollo armonico de las regiones, proceso de planeacion, eficiencia, viabilidad,

coherencia, conformacion de los planes de desarrollo (Art. 3, Ley 152 de 1994, Colom.).

La ley crea la necesidad de enlazar al gobierno nacional con los diferentes entes territoriales,
en la medida que, antes de adoptarlos deber existir una concertacion. Asimismo, se crea al
Consejo Nacional de Planeacion, el cual ademas de estar conformado por los representantes
territoriales, tendra una participacién activa de los diferentes sectores, principalmente de la
ciudadania. Otro aspecto a tener en cuenta es el caracter especial de la Ley 152 respeto al
Plan Nacional de Inversiones que le da prioridad y prelacién sobre otras leyes en relacion a
la necesidad de sujecion de las proposiciones de desarrollo al presupuesto oficial (Miranda,

2015, p. 6).



Frente a la participacion ciudadana, como unos de los pilares a desarrollar por parte de la ley

en analisis, encontramos a Clemente y otros autores, quienes sostienen que

la poblacion debe contar con la posibilidad de decidir sobre qué tipo de bienes,
calidad y forma se van a proveer, para ello se plantea: la eliminacion de las
asimetrias de la informacién; la posibilidad que los ciudadanos generen procesos
de discusion sobre los programas a ejecutar por parte del Estado; y establecer
mecanismos de control sobre los representantes elegidos, para verificar el
cumplimiento de los acuerdos establecidos de tal forma que a través de la
participacién se concerten los fines del Estado (Forero, Clemente, Jiménez, Ortiz,

Pulido, 1997, p. 100).

Para cada uno de los planes de ordenamiento, contaran con la participacion de varios actores,
a nivel nacional: serd el congreso de la republica y el Consejo Nacional de Planeacién; a nivel
territorial, comenzando con los departamentos: la autoridad competente de su aprobacion a
priori serd la asamblea departamental; y siguiendo con los municipios: esta sera el concejo
municipal. En cuanto a su aplicacion, deberan cumplir con las etapas de: elaboracion,

aprobacién, ejecucion y evaluacion.

Sin embargo, es precisamente en lo material, donde se observa la poca participacion de la
ciudadania, dado que los 6rganos de participacion, v.g. el CNP, no permiten la transmisién

directa de las necesidades de la comunidad a los gobernantes.

En conclusion, tomando las consideraciones por parte de la Corte Constitucional en sentencia

C-015/96, sefiala



El Plan, entonces, no es el resultado exclusivo de trabajos técnicos y econdmicos
elaborados en el interior del Gobierno, ni tampoco el de las deliberaciones que
tienen lugar en el congreso, sino que incorpora, por mandato constitucional, el
concepto y analisis de un foro deliberante y libre (ciudadanos) que representa a los
asociados, cuyo interes en el proceso de planeacion es incuestionable en cuanto los

afecta de forma directa (C.C. Sentencia C-015/96, Colom.).

A través de la historia, existieron por parte de diferentes autores, diversas teorias sobre el
Estado moderno, el cual debia tener diferentes componentes, como una sociedad humana, un
orden juridico, un soberano, pero sobre todo un territorio delimitado, sobre el cual desarrollar

cada una de los fines sociales de la comunidad.*

Por lo anterior, el territorio es considerado como un espacio determinado el cual le pertenece
exclusivamente a una sociedad, respecto al area ocupada por otras organizaciones; este
territorio ademas, deber contar con los medios suficientes para satisfacer las necesidades
materiales de la poblacién, donde el Estado es el responsable directo de cumplir con dichas
obligaciones especificas; asimismo, el Estado, dentro de su territorio, estd capacitado para

vigilary controlar a los habitantes que se encuentren dentro del mismo (Porraa, 2005, p. 279).

Precisamente, con la finalidad de regular el territorio colombiano, se expidié la ley 388 de
1997, la cual tenia como fin, ademas de armonizar las disposiciones de la ley 9 de 1989,
establecer mecanismos, que le permitan a los municipios, en ejercicio de su autonomia,
promover el ordenamiento de su territorio, el uso equitativo y racional del suelo, la

preservacion y defensa del patrimonio ecoldgico y cultural localizado en su ambito territorial

4 Adoptando la teoria social y contractualista de los autores Rousseau y John Locke respectivamente.



(NUm. 2, Art. 1, Ley 388 de 1997). Garantizando, ademas, uno de los fines del Estado: la
propiedad privada, y con ello el cumplimiento del derecho fundamental a la: vivienda digna

y los servicios publicos domiciliarios.

Se resalta a comparacion de las anteriores normas descritas, que la ley sobre ordenamiento
territorial, no guarda ningun tipo de principio sobre el cual se pueda estructurar las politicas

publicas, para la concrecion de los fines del Estado.

Ahora bien, luego de la aprobacion y ejecucién de los primeros planes de ordenamiento
territorial®, se encuentra dentro del informe entregado en el CONPES 3305 de 2004, varios
puntos: inicialmente, se identifica una escasez de suelo urbanizable, luego, la urbanizacion
informal y el déficit de vivienda, los anteriores han sido caracteristicas del sistema urbano

colombiano.

El documento hace un balance especifico sobre el componente suelo con las siguientes

conclusiones:

e Habia subutilizacion del suelo urbano consolidado y de expansion urbana,
e Algunas de las normas urbanisticas limitaban el desarrollo de Vivienda de Interés

Social,

°> La mayoria de los primeros planes de ordenamiento territorial de Colombia fueron aprobados entre los afios
2000 y 2003, y son conocidos como POT de ‘primera generacion’. Como la vigencia de estos es de 12 afios
(equivalentes a tres periodos de gobierno), a corte de 31 de diciembre del 2015, el 80 por ciento de los
municipios del pais tenian el POT vencido. “En la formulacion de los primeros POT se improvisd. Los
municipios no sabian bien como formularlo. Algunos lo hicieron a las carreras, otros lo copiaron, pocos hicieron
bien la tarea; la conclusion es que los primeros POT son de muy mala calidad y no promovieron el desarrollo
de los municipios”, enfatiz6 Diana Mufloz, gerente del programa POT Modernos, de Planeacion Nacional (El
Tiempo, 2016).



e Se tenia baja capacidad de gestion de los municipios y poca articulacion con el nivel
regional,

e Se estaban presentando conflictos de uso del suelo urbano, especialmente en areas de
suelo de proteccion (Consejo nacional de politica econdémica y social [CONPES

3305], 2004, p. 10).

Con la regulacion y ordenamiento del territorio, por parte de las administraciones, se busca
igualmente incentivar el desarrollo urbano y con ello mejor funcionamiento del suelo, que
pueda permitir tanto al Estado en primera instancia, como a los privados, una participacion
del suelo, v.g. laley 1537 de 2012, la cual permite a los privados una participacion verdadera
del suelo, a través de la construccion de vivienda digna, especifica vivienda de interés social

— VIS —y vivienda de interés prioritario — VIP —.

Una de las mayores incidencias que ha tenido esta ley es la clasificacion del suelo por parte

de los entes territoriales, lo cual ha limitado la expansion urbana.

Sefiala el Departamento Nacional de Planeacién

La determinacién de perimetros urbanos vinculados a la disponibilidad de
servicios publicos, las exigencias en materia de justificar reas de expansion
urbana y el establecimiento de categorias como suelo suburbano, de expansion y
de proteccion se perciben como decisiones que significan una contencion del suelo
urbanizable disponible, lo cual para algunos ha producido escasez del mismo y ha
alentado la aparicidon de mercados informales del suelo; sin embargo se trata de
medidas que buscan formas mas racionales y sostenibles de ocupacion territorial

(2013, p. 12)



Otra de las injerencias relevantes de la ley supra, son los planes parciales y los macro
proyectos urbanos, donde los primeros buscan evitar la fragmentacion del espacio territorial,
en areas inservibles, donde no sea posible su urbanizacion y futura edificabilidad, de acuerdo

a los planes de uso.

Los planes parciales tienen importantes implicaciones frente a la clasificacion y utilizacion

de los suelos, por lo siguiente

Obligan a la integracion, englobe o ajuste de los predios y reconfiguracion de la

propiedad.

e Incluyen un régimen de cargas urbanisticas para mejorar la oferta del espacio
urbano y asegurara que los particulares aporten a conformar suelo e infraestructura
publica.

e Permiten sistemas mas equitativos de participacion entre propietarios y
constructores

e Facilitan la captura de plusvalias por causas de desarrollo urbanistico y mejores

aprovechamientos (Departamento Nacional de Planeacién, 2013, p. 12)

En este sentido, a través de la figura de la plusvalia®, se busca la materializacion de cada uno
de propositos de la presente ley como el acceso a vias publicas, el transporte pablico, la
vivienda digna, el mejoramiento de la calidad de vida de los ciudadanos, y de més. Pues el
régimen urbanistico colombiano ya no permite, como desafortunadamente ocurria en el

pasado, otorgar licencias de uso y edificabilidad de manera gratuita, sin que haya

¢ Entendido como el incremento en el valor del suelo, derivado de los beneficios que generan las acciones
urbanisticas que regulan la utilizacion del suelo y del espacio aéreo urbano incrementando su aprovechamiento,
y del cual son beneficiarias cada una de las entidades publicas.



contraprestacion alguna del propietario de suelo (Maldonado & Pinilla & Rodriguez &

Valencia, 2006, p. 14).

Largo tiempo y varios proyectos fracasaron para la concrecion de la norma orgéanica de
ordenamiento territorial, sancionada con la ley 1454 de 2011, empero, esto resulta un
sofisma, dado que dicha norma no brinda nada nuevo al ordenamiento legal en cuanto al
desarrollo territorial, y por el contrario, resalta por su omision legislativa absoluta frente a
las entidades territoriales del articulo 307 de la carta magnay los entes territoriales indigenas,

tal como fue expuesto dentro de una demanda de constitucionalidad.

Tanto de rescatar algunos hechos relevantes de la norma supra, encontramos la inclusion de
principios, los mismos que habian sido extrafiados en normas anteriormente analizadas.
Asimismo, crea sistemas asociativos territoriales, con la finalidad de lograr la prestacion

adecuada de los servicios publicos domiciliarios, funciones administrativas, entre otras.

Y es precisamente esos puntos los Gnicos que se pueden resaltar en esta oportunidad, dado
que el resto de articulo — que tampoco es mucho — es la traslacion de fines y definiciones
brindadas en normas anteriores, es por ello la desilusién y el imposible de llamar a esta ley,

como norma organica de ordenamiento territorial.

Aunando a lo anterior, la presente norma fue demandada por medio de la accion de
constitucionalidad, donde la Corte Constitucional sefialé la existencia de una omision
absoluta dentro de la en cuestion, no obstante, la corte se declar6 inhibida al no poder
pronunciarse sobre algo que no existe, y en consecuencia, exhorto al congreso para regular
lo pertinente a las entidades territoriales omitidas, regulacion que a la fecha no se ha

realizado.



En cuanto a la omision absoluta de regulacion de los contenidos establecidos en
los articulos 307 y 329 de la C.P. en la Ley 1454 de 2011 y la explicacion del fallo
inhibitorio con relacion a este cargo se evidencia que con la expedicion de la Ley
1454 de 2011, el Congreso incurrié en una omision legislativa absoluta al no
desarrollar en dicha ley los contenidos establecidos en los articulos 307 y 329 de la
C.P., que se refieren respectivamente al establecimiento de regiones como
entidades territoriales y las entidades territoriales indigenas (C.C. Sentencia C-

489/12, Colom.).

Todo este recuento que hasta el momento se ha tratado, es fundamental para poder entender,
en primera medida, como las entidades territoriales son las encargadas de organizar y
desarrollar cada uno de sus territorios, lo anterior, a través de los respectivos planes de
ordenamiento, los cuales buscan desarrollar cada uno de estos espacios, teniendo en cuenta

las caracteristicas y recursos que se ofrezcan.

Sera el POT, el documento bajo el cual se sefialaran las zonas susceptibles de urbanizacion,
donde podrén intervenir la misma entidad o cualquier 6rgano competente, al igual que los
particulares que tengan intereses; siempre protegiendo las zonas clasificadas como suelo de
proteccion’, asimismo los predios que se hayan desarrollado por procesos de urbanizacion o
construccion con fundamento en actos administrativos expedidos por las autoridades
competentes; las zonas o barrios consolidados con edificaciones, y los asentamientos de
hecho que deban ser objeto de procesos de legalizacion y regularizacion urbanistica previstos

en la ley (Paragrafo, art. 2.2.2.1.4.1.2., Decreto 1077 de 2015, Colom.).

7 Articulo 35 de la ley 388 de 1997.



Una vez expuesto el marco normativo, respecto al ordenamiento territorial, encontramos un
conjunto de articulos que demarcan, de una forma general, los fines que deben cumplir los

diferentes entes territoriales, a partir de la autonomia de que gozan cada uno de ellos.

Y es precisamente a partir de la autonomia, que los diferentes planes de desarrollo y planes
de ordenamiento territorial, deben ser adecuados a las necesidades como también a los
recursos gque haya en el determinado territorio, por lo anterior, es posible dentro de un marco
normativo positivo, encontrar articulos que faculten en cabeza de los administradores, la
potestad de regular su territorio conforme sus planes, siempre dentro de unos determinados

limites.

Por lo anteriormente sefialado, cobra gran relevancia el estudio de la figura de la
discrecionalidad administrativa, dado que la misma le permitira a la administracion adoptar
las decisiones que mayor beneficio traigan a su comunidad, conforme las cualidades del
suelo, sus riquezas, culturas y demas caracteristicas propias de su region o zona geografica,
siempre en pro del interés general; por ello, se pasara a exponer como reconoce y desarrolla
la ley, la jurisprudencia y la doctrina, la discrecionalidad administrativa dentro de nuestro
territorio nacional, para con ello, poder encontrar las situaciones juridicas aplicables dentro

del ordenamiento territorial.



CAPITULO 2. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA:

CONCEPTO Y CONTROL

A través del presente capitulo, se busca estudiar la figura de la discrecionalidad
administrativa dentro del ordenamiento nacional, la cual a priori, es negada por una parte de
la doctrina, no obstante, nuestra normativa la recoge y aplica para casos determinados, tal

como lo sostiene la misma jurisprudencia, y se pasara a exponer en las siguientes lineas.

Asi como el significado lexical del término ‘discrecional’ se define como “aquello que no
esta sometido a regla sino que depende del criterio de una persona o autoridad dada” (Seco

& Ramos, 1999).

La cualidad discrecional de un acto administrativo se puede definir, al menos inicialmente,
en oposicion al acto administrativo reglado. Mientras que el acto reglado se refiere a la simple
ejecucion de la ley, la cual sefiala como debe la administracion publica comprender el deber
de actuar en el ejercicio de su autoridad, el acto administrativo propiamente discrecional
alude a aquellos casos en los que existe cierto margen de libertad necesario para el
aseguramiento de una apreciacion y comprension justas en la aplicacion de la norma y, por

consiguiente, en el marco del respecto al principio de legalidad (Navarro, 2014, p. 201).

La discrecionalidad administrativa es un tema que hasta la fecha, sigue generando polémica

por parte de los diferentes doctrinantes.

Por una parte, quienes la aceptan, consideran que aquella es necesaria para la consecucion de
los fines del estado, mientras quienes la niegan, sostienen que, ante la existencia un sistema

normativo, todas las actuaciones de la administracion se encuentran regladas, motivo por el



cual no es posible concebir dicha discrecionalidad, so pena, que los intereses subjetivos por
parte de cada una de las personas que tengan poder decisorio, se antepongan a los intereses

generales.

En un punto intermedio, encontramos a LOpez, quien sefiala que la discrecionalidad
administrativa, a razon de su naturaleza misma, se circunscribe a la existencia de un margen

de decision plural, siendo este juridicamente admisible para la administracion (2015, p. 24).

En este mismo sentido, escribié Garcia, al sostener

“Al haberse conferido una potestad discrecional] no ha derogado para ella [La
administracion] la totalidad del orden juridico, el cual, con su componente esencial
de los principios generales, sigue vinculando a la administracion (...)” (Garcia de

Enterria, 1962, p. 170).

Como un punto intermedio entre las dos corrientes doctrinales al inicio planteadas
encontramos a Parejo (citado en Marin (2007, p. 163)), quien anota que la discrecionalidad
“consiste en la atribucion a la Administracion por el legislador de un &mbito de eleccion y
decision bajo la propia responsabilidad” dentro del cual, “pueden darse varias actuaciones

administrativas igualmente validas y conformes con el derecho aplicable”.

Finalmente, se puede sostener que la administracion entonces, al hacer uso de la
discrecionalidad podra optar por tomar una decision que lo aproxime al logro del interés
general, lo cual constituye el punto de partida y de finalizacion de todo el aparato estatal. De
tal manera que, la discrecionalidad no so6lo esta circunscrita a una norma juridica que la

faculta a actuar, sino que también, tiene la posibilidad de acomodarse segun la posibilidad



que le da la misma ley, para que se ajuste a circunstancias de modo, tiempo, lugar y demas

factores relevantes, para la consecucion del objetivo social (Castro, 2015, p. 18).

En efecto, aparte de las formulas elésticas que entrafian conceptos juridicos
indeterminados (aunque legalmente hayan sido objeto de una predeterminacion legal)
que, en principio, admiten s6lo una decision justa o un conjunto limitado de
decisiones razonablemente posibles, lo cierto es que ya sea por la existencia de
lagunas normativas o la presencia de normas oscuras, imperfectas o incompletas, el
6rgano administrativo no actda siempre en funcion a conductas predeterminadas en
forma expresa o implicita por la norma. Incluso, en ciertas ocasiones y a condicion de
no vulnerar garantias fundamentales de la Constitucion, el 6rgano administrativo debe
determinar el sentido de la finalidad del acto conforme al principio de la
especialidad®. De un modo u otro, la Administracion participa activamente en el

proceso de creacion del derecho (p. 18)

Este tema igualmente ha tenido sus pronunciamientos dentro de la jurisprudencia nacional,
la cual ha entendido o aceptado la discrecionalidad como una potestad, la cual emana de una
ley — lo que podria ser considerado como discrecionalidad reglada — y recae sobre un sujeto
determinado, el cual, en cumplimiento de los fines esenciales del Estado, debera adecuar sus

actos administrativos en pro de los intereses colectivos.

8 Véase lo que decimos en nuestro Derecho Administrativo, T° I, 8° ed., Lexis Nexis, Buenos Aires, 2006, ps.
253-254.



En este sentido se pronuncié el maximo oOrgano de la jurisdiccion constitucional, al

argumentar

Tener un reglamento rigido absoluto es imposible, ya que la norma no puede
preveer y pronosticar todas las formas de relaciones y consecuencias de las
mismas. Hay situaciones y casos en que es forzoso dejar a la apreciacion del
6rgano o funcionario algunos de aquellos aspectos. Esto es, que hay facultades
administrativas que se ejercen dentro de un cierto margen de discrecionalidad del
funcionario u 6rgano, dejandole la posibilidad de apreciar y juzgar las
circunstancias de hecho y de oportunidad y conveniencia (C.C. Sentencia C-

031/95, Colom.).

Precisamente, el Consejo de Estado como 6rgano de cierre de lo contencioso administrativo,
no ha sido ajeno a la discrecionalidad, donde su misma norma especial, consagra dicha

potestad sobre la administracion, siempre y cuando se cumpla con el espiritu de la norma.

[L]a jurisprudencia constitucional ha indicado que la discrecionalidad debe ser
ejercida siempre dentro de pardmetros de racionalidad, proporcionalidad y
razonabilidad. Por su parte, el articulo 44 del C.P.A.C.A. establece que, en la
medida en que el contenido de una decision de caracter general o particular sea
discrecional, debe ser “adecuada” a los fines de la norma que la autoriza, y
“proporcional” a los hechos que le sirven de causa; lo anterior supone que debe
existir una razén o medida entre la realidad de hecho y el derecho que supone la

verdad de los hechos y su conexidad con la decisidn, se dice entonces, que la



discrecionalidad tiene como medida la “razonabilidad” (C.E. Sentencia 4578-16,

Colom.).

Es claro que si bien la norma y la jurisprudencia, reconocen y aceptan la discrecionalidad,
también es claro que frente a la misma anteponen tres determinantes para que, las decisiones
subjetivas que adopte la administracion, se encuentren dentro del marco de legalidad, donde
se resalta la razonabilidad, entendida ésta, “como la cualidad de un acto o decision que se
ajusta a lo esperable o aceptable en atencion a su motivacion y a los antecedentes conocidos”

(Real Academia Espafiola, sf, definicion 1).

Sin embargo, esta definicion no puede ser tomada a raja tabla, dado que las decisiones que
adopta la administracién, varian de conformidad a las situaciones y los intereses generales
que hayan de por medio, tal como lo ha sostenido el mismo Organo contencioso

administrativo.

Ahora bien, tomando la obviamente la corriente que reconoce la discrecionalidad dentro de
la administracién, aquella establece mecanismos a través de los cuales, se controlen las
decisiones subjetivas que puedan ser adoptadas por el administrador, sefialando en primera

medida, los principios, y en Gltimas instancias, el control judicial.

2.1. Desarrollo tedrico y jurisprudencial, de la discrecionalidad administrativa.

Esta concepcion diferencial nace dentro del Consejo de Estado, exactamente dentro de la
Seccion tercera, al entender que, si bien la norma es la que concede a la administracion la
posibilidad de adoptar decisiones conforme al supuesto de hecho en concreto, el 6rgano de

cierre considera que la misma norma presenta dos formas de discrecionalidad.



En cuanto a la discrecionalidad material, es entendida como aquella ley positiva la cual, de
forma taxativa, le otorga la potestad a la administracion de resolver el caso conforme a los
hechos y circunstancias que rodeen al mismos. Contrario sensu de la discrecionalidad formal
— negativa —, donde la ley presenta una laguna, motivo por el cual, el administrador debera

resolver de conformidad.

Asi lo sostuvo el Consejo de Estado al fallar

En las definiciones materiales o positivas, el interés general, para el caso concreto,
no se encuentra exhaustivamente precisado por la ley. Para este tipo, la
autorizacion se confiere —expresa o implicitamente— a la Administracion para que,
previa ponderacion de todos los hechos e intereses comprometidos en el caso
concreto, encuentre la solucién mas adecuada para la satisfaccion del interés

publico.

Por su parte, las catalogadas como definiciones “formales” o “negativas” de la
discrecionalidad, ponen el acento no ya en el objeto de la misma —esto es, como se
veia, la apreciacion o integracion del interés publico en el caso concreto—, sino en
la forma en que se configura, entendiéndosela como un espacio 0 ambito de
decision no regulado o regulado solo de forma parcial por el ordenamiento, &mbito
de decision que el legislador, por tanto, ha decidido otorgar a la Administracién

(C.E. Sentencia, 1995-03074-01(13074), Colom.).

Este tipo de circunstancias las podemos ver en el desarrollo normativo hasta el momento

realizado, donde muchas normas guardan dentro de su articulado, la facultad en cabeza de la



administracion, para resolver los casos especificos conforme considere se proteja en mayor
forma el interés general, asimismo, encontramos normas que guardan silencio absoluto, lo
que la jurisprudencia ha denominado omision legislativa absoluta o relativa, permitiendo a
los competentes, tomar decisiones, dentro de un marco legal, pero a conformidad personal,

donde en casos pueda perjudicar el interés general.

Ahora bien, reconociendo la existencia de una norma que faculta a los administradores la
toma de decisiones conforme factores subjetivos, pero que deben ir encaminados hacia la
proteccion del interés general; se hace necesaria la existencia de controles de fondo para la
discrecionalidad administrativa, como afirma el Doctor Ldpez: hechos determinantes,

principios generales del derecho y conceptos juridicos indeterminados (2015, p. 73).

Por ello, se reconoce que la discrecionalidad administrativa no es absoluta, contrario sensu,
tiene limites desde los principios de legalidad, mismos que en su momento eran negados al
considerar que los actos de la administracién no podrian ser sujetos de control por parte del
organo judicial; concepto ampliamente rebatido a la fecha, tal como se desprende de los

medios de control.

En este sentido, se entiende el concepto de discrecionalidad, como aquella potestad por medio
de la cual los entes de control adoptan una decision entre una o0 mas variantes, las cuales
pueden estar debidamente regladas o ampliamente entregadas a la discrecionalidad de los
organos administrativos, podemos encontrar distintas clases de discrecionalidad dentro de las

teorias doctrinales.

Segun Dworkin, hay una discrecionalidad débil y otra fuerte. La primera, denominada

instrumental por Desdentado (1999, p. 52), se refiere a los supuestos en que las normas no



permiten una aplicacion mecanica, sino que exigen una operacion de discernimiento (1999,
p. 84), como ocurre con el dictado de una orden para demoler un edificio que amenaza ruina.
En dicho ejemplo y en otros similares, la discrecionalidad instrumental esta limitada por
estandares que le son impuestos al érgano administrativo a diferencia de la llamada
discrecionalidad fuerte, en la que el sujeto dispone de un poder de decision que le ha

conferido el ordenamiento, sin acotar su margen de maniobra (Desdentado, 1999, p. 52).

Hay que advertir, empero, que la llamada discrecionalidad fuerte “no equivale a una libertad
sin limites” y que, en cualquier caso, ella debe desenvolverse respetando “ciertos estandares

de racionalidad, justicia, y eficacia” (Dworkin, 1984, p. 83 y ss.).

2.2. Controles a la discrecionalidad administrativa.

En este punto tenemos claro de la existencia de la discrecionalidad administrativa, y como
esta se encuentra desarrollada por la normativa y jurisprudencia nacional. Ahora bien,
respecto a los doctrinantes que reconocen la discrecionalidad, sefialan la necesidad de
controlar la misma, dado que, si bien se pueden tomar decisiones desde un &mbito subjetivo,

estas siempre se puedan enmarcar dentro del marco de la legalidad.

Tomando la teoria de Arias, encontramos dos fuentes para controlar la discrecionalidad
administrativa: primero, los limites “naturales” o intrinsecos, propios de las particularidades
que entrafia; y un conjunto de limites “relacionales” o extrinsecos que son el resultado de su

ejercicio e interaccion con lo social (2010, p. 144)



2.2.1. Principios del derecho

En primera medida, como limites naturales, nos encontramos con los principios del derecho,
ubicados en la mayoria de la normativa nacional, entendiendo el estado social de derecho en
el cual nos encontramos, donde se busca garantizar la prestacion del respectivo servicio para

el cual se profirid la ley.

Uno de los principios sobre el cual se basa todo acto de la administracion, es el de la legalidad,
el cual no funciona como un mero limite externo del ejercicio de la administracion, sino como
el presupuesto de su validez, en virtud de la vinculacion positiva de la Administracion al

ordenamiento juridico (Campolieti, 2016, p. 112).

De la mano con el principio de legalidad se presente el principio de interés puablico, ese
elemento de adecuacion al fin realza de manera concluyente el elemento teoldgico que
caracteriza la rama administrativa y deriva, o bien de la norma juridica que habilita el
ejercicio discrecional, o en ultima instancia del ordenamiento en su conjunto que determina

cuéles son los fines publicos a cumplimentar por la administracion (Arias, 2010, p. 144).

Siendo estos los principios generales que se encuentran dentro de la administracion publica,
no se pueden dejar de lado, los principios sobre los cuales se funda el Consejo de Estado,

como son la taxatividad, la proporcionalidad y la razonabilidad.

2.2.2. Control judicial

Seguidamente, siguiendo con la teoria ab initio, encontramos como limites externos, los
controles judiciales que se realizan por el érgano judicial — siguiendo la teoria de la division

de poderes — en la medida que los actos administrativos discrecionales al tener efectos sobre



la sociedad, reconociendo o negando un derecho, estando conforme o no al interés general,

son susceptibles de control por parte de autoridad judicial competente.

El control judicial de la discrecionalidad no es, por ello, una negacion del &mbito
propio de los poderes de mando, y ni siquiera se ordena a una reduccion o
limitacion del mismo®, sino que, mas sencillamente, trata de imponer a sus
decisiones el respeto a los valores juridicos sustanciales, cuya transgresion ni
forma parte de sus funciones ni la requieren tampoco sus responsabilidades

(Garcia de Enterria, 1962, pp. 179-180).

Asi, pues, sostiene el juez controla en sentido amplio la legitimidad del acto administrativo,
pero no podra, sin embargo, anular un acto por considerarlo meramente inoportuno o
inconveniente. La administracion, en cambio, puede revocar sus propios actos tanto si los

considera ilegitimos como si los reputa meramente inconvenientes (Gordillo, 2014, 187).

Empero, a partir de nuestro sistema tripartito, la teoria del control judicial no fue aceptado
dentro de nuestro ordenamiento juridico, bajo la teoria clasica de division de poderes, donde
el organo judicial no puede controlar los actos discrecionales de la administracién, pues
estaria incurriendo en una intromisién. Por lo mismo, no era exigible la motivacion de dichos

actos, los cuales quedaban fuera del alcance de un control judicial

® Pues, como ha notado justamente SCHEUNER, Die neuere Entwilchlung des Rchtsstaats, pag. 252. «sin un
campo libre a la iniciativa configuradora y a la eleccion ninguna administracion puede actuar eficazmente para
la satisfaccion de las necesidades de la vida moderna. El polo opuesto seria... la uniformizacion mecanica de
todas las medidas y prestaciones de la autoridad, segin preceptos normalizarlos exactamente fijados, y con ello
la enervante igualizacion e inmovilidad de un Leviatan burocratico».



Se trata, entonces, de una evolucion necesaria de dos criterios fundamentales: por
un lado, el control de arbitrariedad en el resultado de la decision y, por otro lado,
el control de la arbitrariedad como simple ausencia de motivacion®. Por tanto,
autores como Ponce Solé! menciona que el juez debe evitar la arbitrariedad tanto
en los casos que controle una decision de la Administracién con un contenido
irracional, asi como también la arbitrariedad como cuando la autoridad
administrativa no motiva su decision o lo hace de forma insuficiente?, donde se
tiene por consecuencia la declaratoria de nulidad del acto administrativo (Milkes,

2018, p. 171).

En ese marco, se consideraba que la jurisdiccién administrativa debia limitarse al control de
legalidad sobre la forma y competencia y, mas tarde, sobre el fin del acto administrativo (a
través del recurso de desviacion de poder) dado que con ello se protegian los derechos
subjetivos de los particulares. Tales derechos no se consideraban configurados cuando la
Administracion emitia actos de pura facultad o imperio, dictados para asegurar los intereses
colectivos de la agricultura, comercio, industria (v.g. la policia administrativa) o el
funcionamiento de la organizacion administrativa. Estos actos se consideraban discrecionales

y no estaban sujetos a revision por la jurisdiccion administrativa'® (Cassagne, 2016, p. 9).

Sin embargo, al momento de adoptar el sistema de estado social de derecho, el Estado

colombiano se comprometio a la proteccion de los derechos fundamentales de todos sus

10 Ponce Solé, J. (2014). “Ciencias sociales, derecho administrativo y buena...”, op. cit., p. 187

1 Ponce Solé, J. (2014). “Ciencias sociales, derecho administrativo y buena...”, ép. cit., p. 188

12 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia T-297 de 1994, M.P. Antonio Barrera Carbonell.

13 LAFERRIERE, M. F., Cours théorique et pratique de Droit Public et Administratif, T° II, Paris, 1854, p. 733
y ss., citado por FERNANDEZ, Tomas Ramon, De la arbitrariedad de la Administracion, cit., p. 26, nota 10



ciudadanos, motivo por el cual transforma el control judicial que se venia aplicando sobre

los actos, incluyendo el control mutuo

Desde otra vision, que predica una separacion de poderes reciproca o de controles
mutuos, en pro de la proteccion de derechos de los administrados y una
proscripcion de la arbitrariedad. Por ello, bajo esta vision los actos discrecionales
son susceptibles del control de constitucionalidad y de legalidad por parte de los
jueces y es exigible a la administracion publica presentar un minimo de

justificacién para la toma de decisiones

Asi, para esta Corporacion* ha sido claro que los actos discrecionales estan
sometidos al control jurisdiccional, debido a que no pueden contrariar la
Constitucion ni la ley, y a que, en todo caso, es necesario diferenciar tal facultad

de la arbitrariedad (C.C. Sentencia SU-172/15, Colom.).

En conclusién, a pesar que la jurisprudencia por parte del Consejo de Estado, tampoco ha
sido univoca frente a los controles judiciales de los actos administrativos discrecionales,
encontramos por parte de la Corte Constitucional, desde su funcion nomofilactica, una
decision de unificacion la cual marca el camino que deben seguir los diferentes érganos de
cierre, dentro de las diferentes jurisdicciones, es especial para el tema que nos atafie el

Consejo de Estado.

Para Enterria la posibilidad de un control judicial no puede entenderse como un

debilitamiento de la democracia, por el contrario, la confianza que implica un

14 Cassagne, J. C. (2009).El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad
administrativa. Ed. Marcial Pons, Buenos Aires. Pag. 216.



pacto social y la representatividad como actos de gestion, implica la existencia de
un control externo necesariamente judicial que permita obtener la correccion de las
actuaciones de la administracion, a través de un marco objetivo de aplicacion y
observancia del derecho y de la ley, y en la correccion objetiva en el régimen
constitucional soportado en el canal constitucional (racionalidad, mas igualdad, sin

ventaja ilegitima de nadie)®® (Lopez, 2015, p. 67).

Y es que precisamente, encontramos como antitesis de la discrecionalidad, la actividad
reglada, la cual se presenta cuando una norma juridica predetermina en forma concreta, una
conducta determinada que el administrador debe seguir, es decir, cuando la ley se sustituye
al criterio del 6rgano administrativo, y predetermina ella misma qué es lo conveniente al
interés pablico: En tales casos el administrador no tiene otro camino que obedecer a la ley y

prescindir de su apreciacion personal sobre el mérito del acto (Gordillo, 2014, p. 179).

En estos eventos, el administrador se encuentra supeditado a las normas, y la consecuencia
juridica que esta sefiale, sobre el supuesto de hecho en concreto, restringiendo asi, la

posibilidad de adoptar decisiones subjetivas.

Precisamente, respecto a las facultades regladas, encontramos que las normas juridicas las
regulan de forma directa o indirecta. Aquel, la encontramos en las normas especiales que
regulan una materia en especifico, para el tema que nos atafie, lo encontramos en las leyes

154 de 1994, 388 de 1997 y demas normas concordantes; mientras ésta, se presenta frente a

15 Garcia de Enterria, E. (2000). Democracia, jueces y control de la administracion. Ed. Civitas. 52 Ed.
Ampliada. Madrid. P4g. 111y ss.



las normas que impone deberes generales, v.g., la constitucion politica y la proteccion de los

derechos fundamentales (Gordillo, 2014, pp. 179-180).

Respecto a los controles que todos los actos administrativos son susceptibles, se observa que
la distincion entre actos discrecionales y actos reglados servia para determinar la

admisibilidad de los medios contencioso administrativos.

En esta corriente, sostiene Debbasch (citado en Campolieti 2016), una gran diferencia de los

actos reglados respecto de los actos discrecionales, sefialando

Una de las particularidades que determina, entre otros efectos, la imposibilidad de
revocar por razones de oportunidad los actos administrativos dictados en ejercicio
de facultades regladas o la aplicacién de la doctrina de los vicios inoperantes
segun la cual la obligacion de la Administracién de actuar en un determinado
sentido priva de relevancia juridica a los vicios de incompetencia y forma, puesto
que independientemente de que el acto administrativo dictado fuese irregular por
la presencia de tales vicios, careceria de sentido proceder a su revocacion o a su
anulacion en la medida en que el nuevo acto administrativo a emitirse conduciria

al mismo resultado (pp. 108-109).

2.3. La Discrecionalidad y sus confusiones respecto a la arbitrariedad

Dentro de la cultura se tiene a confundir la discrecionalidad con la arbitrariedad, sosteniendo
que una es resultado de la otra, empero, esto es totalmente contrario como se pasara a

exponer.



En primera medida, la arbitrariedad se define como todo acto o proceder contrario a la
justicia, la razon o las leyes dictado solo por voluntad o capricho de su autor, sin un
razonamiento suficiente y sin explicacion bastante de las razones en que se basa o careciendo

estas de cualquier fundamento serio (Real Academia Espafiola, sf, definicion 1).

Esta definicion nos permite, a todas luces, poder diferenciar la arbitrariedad de la
discrecionalidad, inicialmente, porque la arbitrariedad no tiene norma sobre cual fundarse,
contrario sensu de la discrecionalidad, dado que, es la misma norma, la que otorga la facultad
de aplicar la consecuencia juridica respecto del caso en concreto; seguido, los actos que se
profieran carecen de razonabilidad, una de las caracteristicas esenciales, sino fundamentales,
que sostiene la jurisprudencia nacional para admitir la discrecionalidad administrativa; y
finalmente, la falta de motivacién, uno de los requisito sine qua non, dentro de todos los actos
que se profieran dentro de las distintas organizaciones, toda vez que, es justamente la
expresion de los motivos que indujeron a su dictado lo que permite ejercer el control de

proporcionalidad o razonabilidad de la decision.

“Puede decirse que la discrecionalidad se opone propiamente a la arbitrariedad
mas que a la normatividad, ya que en el &mbito de la legalidad se puede efectuar
un control de los actos administrativos discrecionales atendiendo a su legalidad y
al control jurisdiccional sobre los elementos caracteristicos de todo acto
discrecional. Dichos elementos hacen de él un acto susceptible de impugnacion, y
han sido consignados del siguiente modo: (i) motivacion, (ii) 6rgano que ejerce
dicha potestad discrecional, (iii) finalidad de servir al interés publico o finalidad

publica sin mas y, por ultimo, (iv) hechos determinados en cada caso o, mejor



dicho, requisitos de hecho necesarios para emitir dicho acto discrecional (Navarro,

2012, p. 202).

Todo lo anterior, nos permite claramente, delimitar que se entiende por discrecionalidad
administrativa, y los supuestos juridicos que deben concurrir para que la misma pueda ser
aplicable, sequidamente, queda claro dicha discrecionalidad es aceptada y reconocida, tanto
por la norma como por la jurisprudencia, las cuales también, buscan a través de ciertos
controles, que la discrecionalidad no se ejerza de forma absoluta, es por ello, que

encontramos controles en principios del derecho, como también judiciales.

Finalmente, es importante tener claro que, al momento de hablar de discrecionalidad, no
estamos tratando en ningn momento actos arbitrarios, toda vez que el primero, se encuentra
fundado en una norma legal, y establece unos limites, mientras la segunda, se presenta ante

la inexistencia de cualquier tipo de norma nacional, o facultad otorgada.



CAPITULO 3. LA DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVAY SU
APLICACION DENTRO DEL ORDENAMIENTO TERRITORIAL: UNA
POTESTAD ACEPTADA'Y RECONOCIDA, PARA EL LOGRO DE LOS

FINES ESENCIALES DEL ESTADO.

Ahora bien, luego de hacer un recuento respecto a la autonomia territorial, reconociendo su
Importancia e injerencia en el ordenamiento de las diferentes regiones dentro del territorio
nacional, a partir de mecanismos como los planes parciales y planes de ordenamiento

territorial.

Nos encontramos con la discrecionalidad administrativa, la cual ademas de ser reconocida y
regulada, encuentra un papel preponderante dentro del ordenamiento territorial, dado que a
partir de los diferentes caracteristicas, riquezas y necesidades que cada uno de los suelos
dentro del territorio, la ley le otorga una potestad a la administracion para que a partir de
actos, las cuales se encuentran amparadas bajo el principio de legalidad y validez, tome

decisiones que protejan y alcancen el interés general.

No obstante, muchas de estas decisiones pueden ocasionar dafios y perjuicios a los
particulares, caso en el cual, estos podran hacer uso de los diferentes medios de control y

acciones constitucionales para proteger sus derechos.

Es precisamente en esta parte de la investigacion, donde se analizaran los diferentes casos en
los cuales a partir de una norma que otorga una potestad discrecional a la administracion, se
han tomado decisiones que han podido o no, vulnerar derechos de particulares en pro del

interés general, y como muchas de estas situaciones han sido resueltas por las altas cortes, 0



en otros casos, no se han podido materializar por las particularidades de cada una de las

situaciones de hecho.

3.1. Los planes de ordenamiento territorial: Estudio del marco normativo y las

potestades discrecionales en estos consagradas.

Luego de hacer el estudio respecto al marco normativo que comprende y regula todo lo
respectivo a la gestion publica territorial, nos encontramos que dentro de la misma legislacion
se encuentran consagradas unas potestades discrecionales, las cuales, como se pasard a
exponer, son fundamentales para un desarrollo éptimo del suelo, para cada una de las
entidades territoriales, teniendo en cuenta sus recursos y necesidades dentro de la comunidad;
sin embargo, esto no es dbice para adoptar cualquier tipo de decision, toda vez que, ademas
de cumplir con la exigencia de emanar de una norma, la discrecionalidad administrativa
cuenta con unos controles, lo cuales pretenden encaminar en todo momento, las decisiones

hacia una actividad reglada.

3.1.1. Los planes de ordenamiento territorial y los criterios por parte de la administracion.

Inicialmente, encontramos dentro de los Planes de ordenamiento territorial (POT), un marco
normativo determinado, el cual proviene desde la ley 388 de 1997 y continua con sus

respectivas complementaciones y derogatorias.

Fundamentalmente, es a partir del articulo 9 de la ley ibidem, donde se consagra el papel
fundamental que cumplen todos y cada uno de estos planes, los cuales se deberan proyectar

y aprobar, conforme al desarrollo fisico del territorio y la utilizacion del suelo.



Y es precisamente, en los articulos subsiguientes'®, donde encontramos la discrecionalidad
con la que cuentan los distintos administradores, al momento de presentar sus respectivos
proyectos. Los cuales cuentan con incontables alternativas de decision basados en criterios
no exclusivamente juridicos, como los provistos por la ingenieria, la arquitectura, la
sociologia, la antropologia, la ecologia o la economia, entre otros que deben sustentar las
determinaciones que comprometen la planeacion y el desarrollo adecuado del suelo

(Santofimio, 2004, p. 33).

Por lo que no es de sorprender la infinidad de posiciones que se han expuesto tanto
por quienes defienden el respecto de los espacios autbnomos como por quienes
reafirman la existencia de un poder de direccion del Estado como sujeto coordinante

de la globalidad del sistema juridico!’ (Vasquez, 2019, p. 266).

Para el caso que nos atafie, es clara la existencia, en primer lugar, de una norma positiva la
cual busca regular todo lo relativo al POT, frente a los principios y fines esenciales del
Estado, donde se busca el correcto aprovechamiento del suelo; segundo, de una facultad
discrecional, la cual se apoya en los distintos factores técnicos y juridicos, que ademas,
deberan ser tenidos en cuenta por parte de los dirigentes al momento de presentar el

respectivo proyecto ante su autoridad competente, en el caso municipal, el concejo, el cual

16 Articulos 11 al 19 de la ley 388 de 1997.

17 JUAN CARLOS COVILLA MARTINEZ, La relacién interadministrativa de coordinacion y la garantia de
la autonomia local, tesis doctoral, Barcelona: Universidad de Barcelona, 2017, p. 77. A este respecto, es
especialmente ilustrativo lo manifestado por la Corte Constitucional en la Sentencia C-035 de 2016, ya que para
este tribunal la coordinacién como técnica de alineacion de intereses no implicaba un poder unilateral y
vinculante de un sujeto, sino méas bien la concertacion de voluntades, situacion que contrasta con los
determinantes que en ciertos casos implica el ejercicio de un poder unilateral.



contara con unos términos a fin de aprobar o pedir las correcciones del caso, para finalmente,

con la expedicion del acuerdo municipal, quedar materializada la discrecionalidad.

Seré posteriormente, con base en la aprobacion del POT, que la administracion adoptara las
respectivas decisiones razonables, con criterios objetivos, en cada caso en concreto, los
presupuestos facticos de éste para adoptar, asi, la decision mas conveniente al interés general,

a los fines que a las actuaciones urbanisticas sefialen la ley y el POT*8 (Marin, 2009, p. 170).

3.1.2. Limitacion al derecho de dominio: Bienes inmuebles patrimonio arquitectonico

Dentro de los diferentes POT, podemos encontrar un acapite respecto a la delimitacion de los
ciertos bien inmuebles que, por su caracteristicas, y las condiciones culturales de las ciudades
donde se encuentra, son catalogados como bienes de patrimonio urbano arquitectdnico,
motivo por el cual recaen sobre ellos unas medidas de proteccion, lo que genera sobre los
propietarios una limitacion a su derecho de propiedad, en la medida que no podran realizar
modificaciones sin estar previamente autorizadas, ni mucho menos demoler la propiedad;
como reconocimiento, los propietarios pueden ser merecedores a un incentivo econémico por

parte de la administracion.

Sobre esta clase de limitacién a la propiedad, en pro del interés general, han existido
diferentes pronunciamientos por parte de las altas cortes, quienes sostiene que no existe la

discrecionalidad administrativa, en la medida que las decisiones adoptadas, la mayoria de

18 La necesaria correlacion y complementariedad entre las distintas instancias normativas y decisorias en
materia urbanistica en Colombia, que queda ilustrada al explicar cdémo se ejerce la facultad discrecional de
expedir el POT, se encuentra, ademas, legalmente asegurada por el inciso segundo del articulo 20 de la Ley 388
de 1997, de acuerdo con el cual “ningtin agente publico o privado podra realizar actuaciones urbanisticas que
no se ajusten a las previsiones y contenidos de los planes de ordenamiento territorial, a su desarrollo en planes
parciales y a las normas estructurales del plan o complementarias del mismo [...]".



veces por los Concejos Municipales, se encuentran amparadas por la misma carta magna, la
cual consagra en su articulo 313 numerales 7 y 9, que a su vez propenden por hacer efectiva
la funcidn social y ecologica que debe cumplir dicho derecho, al tenor de lo prescrito en el

articulo 58 de la Carta Politica que lo salvaguarda®®.

“...La propiedad, en tanto que funcidn social, puede ser limitada por el legislador,
siempre y cuando tal limitacion se cumpla en interés publico o beneficio general de la
comunidad, como, por ejemplo, por razones de salubridad, urbanismo, conservacion
ambiental, seguridad, etc.; el interés individual del propietario debe ceder, en estos

casos, ante el interés social...” (C.C. Sentencia C-295/93, Colom.).

Sin desconocer las consideraciones por parte de estas altas cortes, no podemos negar la
existencia de la discrecionalidad en muchas de estas decisiones, dado que, como vimos en
lineas anteriores, la existencia de un marco normativo, no impide estricto sensu, que exista
discrecionalidad, en la medida en que se configura mediante la utilizacion de conceptos
juridicos indeterminados de muy amplio margen o halo de vaguedad o imprecision? (Marin,

2009, p. 170).

19 Consejo de Estado, Seccidn Primera, Sentencia de 22 de mayo de 1997, Exp. 4207, Actor: Sdad Las Mercedes
Ltda. Hnos y Cia Sen C.S., M.P. Dr. Libardo Rodriguez Rodriguez.

20 Como permite constatarlo el ejemplo suministrado por la jurisprudencia del Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 1.° de octubre de 1998, C. P.: Libardo Rodriguez,
expediente: 4804. En dicho pronunciamiento se refiere el articulo 140 del Acuerdo 30 del 21 de diciembre de
1993, expedido por el Concejo Municipal de Santiago de Cali, que a la letra sefiala: “Patrimonio urbano-
arquitectdnico es el conjunto de inmuebles y/o espacios publicos que representan para la comunidad un valor
urbanistico, arquitectdnico, documental, ambiental, histérico y/o afectivo y que forman parte por tanto de la
memoria urbana colectiva” (cursivas fuera del texto original). En similar sentido puede verse Consejo de Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidén Primera. Sentencia del 28 de agosto de 1997, C. P.: Libardo
Rodriguez, expediente: 4341; Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera.
Sentencia del 22 de mayo de 1997; C. P.: Ernesto Rafa el Ariza Mufioz, expediente: 4205. En tales
pronunciamientos, por lo demas, se deja abierta la posibilidad de controvertir judicialmente la calificacién que
la autoridad urbanistica efectte del inmueble del cual se trate como de conservacion arquitectonica, valiéndose,
al efecto, de la utilizacion de dictamenes periciales dentro del proceso contencioso administrativo, por medio



Lo anterior, lo podemos encontrar en una providencia reciente, la cual traigo a colacion.

El presente asunto, fue resuelto por el Consejo de Estado Seccion tercera subseccion C, en el
cual, si bien es cierto, se tuvo que producir un fallo inhibitorio por la falencia en la escogencia
del medio de control, y las pretensiones incoadas por la parte demandante. Se resaltan los

fundamentos de hechos que llevaron a la interposicion de la demanda.

La demanda da inicio, en la medida que una sociedad propietaria de un bien inmueble
catalogado como patrimonio arquitectonico, solicita a la administracién la exclusion de dicho
bien dentro de la categoria en mencion, al considerar que no se cumplian los requisitos. La
administracion siempre se amparo6 en el POT, motivo por el cual nunca fue excluido como
bien inmueble de patrimonio arquitecténico. Ante la limitacion al derecho de dominio, la
sociedad vendi6 el inmueble con la sorpresa que, tiempo después, la administracion de turno
determind que dicho bien inmueble no cumplia los requisitos para ser catalogado como

patrimonio arquitectonico, motivo por el cual se procedid a su exclusion.

Por lo anterior, y al considerar que le habia ocasionado un presunto perjuicio, la sociedad
present6 demanda ante los jueces administrativos, sin embargo, no realiz6 un correcto uso de
los medios de control adecuado, como tampoco de las pretensiones, lo anterior conllevo a un
fallo inhibitorio; no obstante, y con fines académicos, se traen a colacién parte de las

consideraciones que tuvo el érgano de cierre dentro del fallo supra:

de los cuales controvertir el criterio técnico formulado por la administracion, asunto que conecta con el tema
de la discrecionalidad técnica y de los limites al control judicial de las decisiones administrativas sustentadas
en criterios técnicos, que serd abordado mas adelante.



Tal afirmacidn, sin embargo, parte de la asuncion, contra toda evidencia, del
reconocimiento que segun la accionante habria hecho la administracion distrital en la
Resolucidn precitada de la pretérita comision de un error determinante de la
clasificacion de los predios de propiedad de la parte convocante dentro del inventario
de bienes de interes cultural segun los pardmetros urbanisticos contemplados en el
Decreto 606 de 2001. A juicio de la Sala, los hechos probados revelan que, con el
paso del tiempo y con ocasion del desarrollo urbano, los inmuebles perdieron las
caracteristicas técnicas que permitian predicar de ellos la necesidad de limitar su

urbanismo.

En tal sentido, es indudable que la causa eficiente del dafio radicé en la manifestacion
de voluntad que, en ejercicio de funciones administrativas y con efectos juridicos,
expres6 la administracion distrital por medio del Decreto 606 de 2001 (...) (C. E.

Sentencia 48943, Colom.).

Del caso sub examine, podemos decantar que, si bien existié una falencia en la escogencia
del medio de control, de conformidad a las consideraciones del Consejo de Estado, también
es cierto que la administracion incurrié en la produccion de un dafio, el cual consistio en el
“error” de catalogar un bien inmueble como patrimonio arquitectonico, y las limitaciones que
ello conlleva. Pero este error se produjo por la interpretacion discrecional que tuvo la Gltima
administracion, de sus predecesoras, en cuanto a las caracteristicas que debian cumplir dichos
bienes inmuebles, quedando nuevamente sefialado, que a pesar de la existencia un marco
normativo, no dista que la administracion a partir de sus consideraciones y la
discrecionalidad, pueden delimitar ciertos bienes inmuebles como patrimonio arquitectonico,

en desmejora de los demas.



3.1.3. Areas de conservacion y proteccion de los recursos naturales

Seguidamente, encontramos en materia ambiental, un sinnimero de normas que regulan todo
lo respectivo a las entidades y corporaciones competentes, asi como la obligacion que tienen
estas en la proteccion del medio ambiente, ya sea en la concesion de las diferentes licencias

0 en adelantar los respectivos procesos administrativos, en la proteccion del medio ambiente.

Dentro de estas funciones, encontramos una facultad discrecional regulada en la ley 99 de
1993, la cual sefiala una de las funciones que tendran las corporaciones auténomas

ambientales, respecto a la delimitacion de las zonas de reserva forestal:

Reservar, alinderar, administrar, en los términos y condiciones que fijen la ley y los
reglamentos, los distritos de manejo integrado, los distritos de conservacion de
suelos, las reservas forestales y parques naturales de caracter regional, y reglamentar
su uso y funcionamiento. Administrar las Reservas Forestales Nacionales en el area

de su jurisdiccion. (Ley 99 de 1993, art. 31. Nim. 16., Colom.).

Se aduce que es discrecional, en la medida que las corporaciones, si bien se pueden apoyar
en estudios técnicos, que determinen cuales zonas son de proteccidn forestal, nada limita que
dicho perimetro puede ser ampliado alrededor, afectando los bienes inmuebles que se

encuentran en cercanias.

A su vez, encontramos dentro de la ley base (388 de 1997) de los diferentes planes de
ordenamiento territorial, su articulo 13 que preveé los componentes minimos que debera tener

todo POT, del cual resaltamos su numeral 3 que estipula:



La delimitacion, en suelo urbano y de expansion urbana, de las areas de conservacion
y proteccion de los recursos naturales, paisajisticos y de conjuntos urbanos, historicos
y culturales, de conformidad con la legislacion general aplicable a cada caso y las
normas especificas que los complementan en la presente ley; asi como de las areas

expuestas a amenazas y riesgos naturales (Ley 388 de 1997, art. 13., num. 3., Colom.).

Es por lo anterior, que surgen distintas discrepancias al momento de regular y aplicar los
diferentes planes ambientales, en la medida que, aunque se basan en el cumplimiento de un
orden constitucional y legal, los diferentes organismos, estaran sujetos a lo que pueda
estipular o considerar la administracién de turno, respecto a que zonas deben ser consideradas
de proteccidon ambiental, en menoscabo del derecho de los diferentes propietarios; situaciones
que valga la pena sefialar en este punto, siempre van a gozar del principio de legalidad, dado
que los diferentes actos administrativos encuentran su sustento en la ley, misma que no
delimita de forma cierta y técnica, hasta qué punto pueda ser considerada una zona como

reserva forestal.

Para el caso que se relata, encontramos un pronunciamiento reciente por parte del Consejo
de Estado, en el cual se estudia un plan de manejo ambiental, donde se determina como zonas
de reserva forestal, los predios de un floricultor el cual, por el nuevo uso de suelos, se le
restringe el desarrollo de la actividad econdémica que venia desarrollando desde hace

bastantes afios, ocasionando con ello, un dafio antijuridico:

Sin necesidad de ahondar mas acerca del caracter cierto que debe revestir el dafio
reclamado para que sea indemnizable, la Sala estima que en el caso concreto le asiste

la razon al recurrente al esgrimir que el supuesto dafio que se alega haber sufrido se



estructura sobre la base de la ocurrencia de una circunstancia factica real, que no
eventual, y que consistio en la suspension de la actividad floricultora desarrollada por
la sociedad actora en su predio, como producto de una decision administrativa expedida
por la demandada con el propdsito de cumplir sus cometidos institucionales

enderezados a la proteccion del medio ambiente.

La suspension de la actividad floricultora en el predio de los Andes emerge como un
hecho cierto, desde el &ngulo juridico, a partir del momento en que cobré vigor la
decision contentiva de esa limitante, lo que hace que el dafio que habria sufrido el
demandante tenga origen en ese Acuerdo y que desde ese momento se hubiera
activado el computo de caducidad dispuesto para acudir a la jurisdiccion en procura
del resarcimiento de los perjuicios que ello pudiera ocasionar. (C.E. Sentencia 63087,

Colom.).

Sin embargo, la misma corporacion cierra la puerta a cualquier discusién, tomando como
piedra angular, la prevalencia del interés general sobre el particular, asi lo sostiene el 6rgano

de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativo:

En relacion con estas limitantes del derecho de propiedad, en sentencia de 2015 esta
Subseccidon considero que, por regla general, la sola modificacion de los usos del
suelo, per se, no tiene la virtualidad de constituirse en un dafio antijuridico, en la
medida en que se trata de una carga que, de ordinario, los particulares se encuentran
en el deber juridico de soportar. En esa oportunidad se desestimaron las pretensiones
de la demanda. (...) [L]a Sala encuentra pertinente reiterar que, de una manera

general, el Estado puede limitar el derecho de propiedad, ya sea ocupando



materialmente el bien inmueble privado, despojando al propietario de su posesion
material o mediante la constitucion de afectaciones que delimiten su ejercicio, por
razones de diversa indole y con distintos alcances, cuestion que aun cuando puede
ocasionar un dafio, no en todos los casos constituye un dafio antijuridico resarcible,
debido a que, en veces, corresponde a cargas que el asociado esta en el deber de
soportar por lo que no esta llamado a comprometer la responsabilidad del Estado.
Correspondera al juez, de cara a las particularidades de cada caso concreto, establecer
si la alegada afectacion al derecho de propiedad ostenta el caracter de excepcional y

causa un dafio especial a su titular. (C.E. Sentencia 63087, Colom.).

En conclusién, observamos que si bien las corporaciones, y demas entes territoriales se
encuentran amparados bajo un marco normativo, para la delimitaciones de las zonas de
consideraciones forestal, no existe dentro del mismo marco normativo un limite respecto a
los estudios y zonas que lleguen a determinar dichas entidades, y los dafios y perjuicios que
puedan ocasionar a los propietarios de los bienes inmuebles, y a quienes desarrollen
actividades economicas, las cuales por una decision administrativa, ya no son compatibles

con el uso de suelos y por ello se debe restringir su ejercicio.

3.1.4. Expropiacion administrativa

Otra de las situaciones juridicas urbanisticas donde podemos encontrar la discrecionalidad
administrativa, resulta de la expropiacion por via administrativa, regulada a partir del articulo
63 de la ley 388 de 1997, y complementada por el articulo 58 ibidem y demas normas

concordantes.



A priori, se puede afirmar que dicha discrecionalidad no existe, en la medida que la norma
es taxativa en sefialar las Unicas situaciones en las cuales procede la expropiacion, con base
en el principio de utilidad publica, no obstante, esto no es absoluto, ya que al observar por

ejemplo el literal ¢ del articulo 58 de la ley 388 de 1997, se prevé:

c) Ejecucion de programas y proyectos de renovacion urbana y provision de espacios

publicos urbanos;

Solamente de lo anterior, se puede rescatar que la expropiacion es procedente, en el eventual
caso que la administracién de turno decida a través de su plan de desarrollo o plan parcial,
determinar un bien inmueble de utilidad publica, con el fin de desarrollar algin plan o
proyecto de renovacién — valga decir que no se determina el verbo renovacién — que

considere necesario.

La jurisprudencia en esta materia, no ha variado respecto a sus pronunciamientos, de los
cuales se resalta que, el acto administrativo que declara la situacion de utilidad pablica, como
el acto que declara la expropiacion son susceptibles de control judicial, asimismo, se aclara
que los dictdmenes que determinen el valor del bien inmueble, solamente pueden ser emitidos
por el Agustin Codazzi o demés entidades con actividades de lonjas, ademas, deben ser
discutidos en la via administrativa; finalmente, se rescata la diferencia que existe con las
cesiones obligatorias, donde para el Gltimo caso no es procedente la recompensa en dinero,

tal como sefiala el articulo 37 de la ley 9 de 1989 (C.E. Sentencia 2008-00089-01., Colom.).



3.1.5. Cesiones urbanisticas obligatorias

Debemos partir que la presente disposicion se encontraba regulada en la ley 9 de 1989, que

posteriormente vendria a ser acogida por el articulo 37 de la ley 388 de 1997, la cual estipula:

Las reglamentaciones distritales o municipales determinaran, para las diferentes
actuaciones urbanisticas, las cesiones gratuitas que los propietarios de inmuebles

deben hacer con destino a vias locales, equipamientos colectivos y espacio publico en

general, y sefialaran el régimen de permisos y licencias a que se deben someter asi
como las sanciones aplicables a los infractores a fin de garantizar el cumplimiento de
estas obligaciones, todo ello de conformidad con lo dispuesto en el capitulo XI de
esta ley (Subrayado declarado exequible por la sentencia C-495-98) (Ley 388 de

1997, art. 37, Colom.).

Del precitado articulo, se rescataba inicialmente, que las cesiones urbanisticas que serian
impuestas a los futuros edificadores, Unicamente podrian ser destinadas para vias locales,
equipamiento colectivo y espacio publico, pero en ningin momento podria ser destinado para

malla vial, so pena de una violacion directa de la norma sustancial.

Empero, este concepto, fue evolucionando a partir de las diferentes decisiones que adoptaban
las administraciones publicas, en sus planes de ordenamiento territorial, quienes imponian a
partir de su autonomia y discrecionalidad administrativa, la carga sobre los futuros
constructores de ceder determinadas porciones de terreno, con el fin de destinarlo no

solamente para vias locales, sino para malla vial.



Inicialmente, estas decisiones discrecionales, encontrarian a un Consejo de estado opositor a
la teoria de destinar, las cesiones gratuitas obligatorias, para fines de malla vial, considerando
que la norma era muy clara en sefialar los fines especificos para dichas cesiones?!, lo que

conllevaria a la declaratoria de nulidad de diferentes apartados de los acuerdos municipales.

Si bien, de conformidad con el articulo 7° de la Ley 92 de 1.989, los municipios
podrén crear, de acuerdo con su organizacion legal, entidades que seran
responsables de administrar, desarrollar, mantener y apoyar financieramente el
espacio publico, el patrimonio inmobiliario y las areas de cesion obligatoria para
vias, zonas verdes y servicios comunales, no lo es menos que, conforme a las
precisiones de las sentencias antes mencionadas, ello Unicamente es viable para

efectos de urbanizacion de predios.

De tal manera que la cesién obligatoria gratuita, de manera indiscriminada, para
fines distintos de los anteriores efectivamente configura una expropiacion sin
indemnizacion, la cual es contraria a los articulos 58 y 59 de la Constitucion
Politica, que prevén que dicha figura sélo es posible cuando asi lo determine el
Legislador, por razones de equidad, mediante el voto favorable de la mayoria
absoluta de los miembros de una y otra Camara, o por parte del Gobierno Nacional
en caso de guerra, y sélo para atender a sus requerimientos, circunstancias que no se

presentan en el asunto examinado. (C.E. Sentencia 5595, Colom.).

21 para mayor amplitud se puede consultar: Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion
Primera, sentencia de 25 de enero de 1995, expediente 3015, C.P.: Miguel Gonzalez Rodriguez; Consejo de
Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 30 de agosto de 2001, radicacién
namero: 25000-23-24-000-1996-8166-01(5595), Actor: José Maria Garzon Diaz y otros, Magistrado Ponente:
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo



Sin embargo, estas decisiones discrecionales tomadas por los diferentes entes de control, que
a priori, contrariaban el ordenamiento urbanistico, encontraron asidero por una linea del
Consejo de Estado, el cual hasta le fecha del presente escrito, sostiene que las cesiones
gratuitas obligatorias si pueden tener una destinacion diferente a la sefiala por la norma (art.
37 de la ley 388 de 1997), al realizar una interpretacion sistematica de la precitada norma, y

no una aplicacion literal.

Antes de pasar a discutir lo sostenido por el érgano de cierre de la jurisdiccién contencioso
administrativa, y con fines académicos, es relevante determinar qué se puede entender como

interpretacion sistemética. En este sentido, sostiene Anchondo

Esta interpretacion es la que busca extraer del texto de la norma un enunciado cuyo
sentido sea acorde con el contenido general del ordenamiento al que pertenece.
Procura el significado atendiendo el conjunto de normas o sistema del que forma
parte. La razon es que el sentido de una norma s6lo no esta dado por los términos que
la expresan y su articulacion sintactica, sino por su relacion con las otras normas

(2012, pp. 41-42).

Ahora bien, respecto a las consideraciones sostenidas por parte del Consejo de estado, en
cuanto a las diferentes destinaciones que pueden tener las zonas cedidas gratuitamente,
sostiene, primero, que las cesiones son una carga que deben soportar los edificadores de
vivienda, como retribucion a la plusvalia que adquieren sus bienes inmuebles a partir de los
planes y proyectos que planteen las administraciones publicas; segundo, que por lo tanto no
es una expropiacion, impuesto o tributo; y finalmente, se debe hace su interpretacion en

armonia con el espiritu de la norma en conjunto



Esta figura tiene como propdsito la ordenacion del territorio y el crecimiento
armonico de las ciudades?. En definitiva, se trata de «/...] las porciones de terreno
que tienen la obligacion de ceder los promotores de las actuaciones urbanisticas®»
que tiene como proposito permitir la compensacion a la colectividad por el desarrollo
de diferentes proyectos urbanisticos de caracter particular, por haber generado un
impacto urbanistico y ambiental en el proceso de urbanizacion?. Las cesiones asi
entendidas concretizan el reparto equitativo de las cargas y beneficios, de esta
manera, unas cesiones beneficiaran de manera directa a la comunidad (cargas
locales), mientras que otras, favoreceran a la ciudad o al municipio (cargas

generales)?. (C.E. Sentencia 2002-02031-01, Colom.).

Finalmente, respecto a interpretacion sistematica, sentencia el alto tribunal que lo sefialado
por el articulo 37 de la ley 388 de 1997, debe ser interpretado en conjunto con el numeral 2
del articulo 10 ibidem, en la medida que, dentro de los diferentes POT, es una obligacién por
parte de la administracion incluir proyectos en los cuales se asegure a la comunidad una malla

vial adecuada para sus necesidades, ademas de proyectar la expansion del territorio.

La Sala, en aplicacion del principio de interpretacion juridica bi lex non distinguit nec

nos distinguere debemus, segun el cual donde la ley no distingue no le es dable

22 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 3 de agosto de
2020, Radicacion numero: CE-SEC1-EXP2000-NAP049, AP-049, Consejero ponente: Gabriel Eduardo
Mendoza Martelo.

23 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 31 de julio de 2014,
namero de radicado: 25000- 2324- 000- 2007- 00235- 02, actor: CAMACOL, demandado: Alcaldia Mayor de
Bogota, M.P.: Maria Claudia Rojas Lasso

24 1bidem.

25Seccion Cuarta, Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 8 de junio de 2017,
namero de radicado: 250002337000-2012-00370-01 [21001], actor: Fiduciaria Bogota S.A. Como vocera del
Patrimonio Auténomo Fideicomiso Almenara — Fidubogot4d S.A. E Inmobiliaria Conconcreto S.A.S,
demandado: Alcaldia Mayor de Bogota, Secretaria Distrital de Planeacion - SDP y Unidad Administrativa
Especial de Catastro Distrital - UAECD.



hacerlo al intérprete, no resulta admisible el planteamiento del recurrente quien afirma
que las cesiones urbanisticas se deben destinar, exclusivamente, para vias locales,
pues como se ha venido analizando el legislador previo indistintamente que las
mismas se debian realizar para la infraestructura del sistema vial, sin incorporar

ningun criterio de diferenciacion (C.E. Sentencia 2002-02031-01, Colom.).

En conclusién, nos encontramos, que a pesar de ser bastante debatido el término de la
gratuidad dentro de estas concesiones obligatorias, toda vez que el otorgamiento de una
licencia le otorga al constructor un beneficio econémico respecto al uso y aprovechamiento
del uso dentro del territorio, también es necesario exponer las consideraciones por parte del

Consejo de Estado, en cuanto a esta figura.

Donde encontramos la nueva interpretacion respecto a la destinacion que se le pueda dar a
las concesiones gratuitas obligatorias; asimismo, se faculta a la administracion para
determinar los bienes sobre los cuales se aplicara dicha limitacion a la propiedad, imponiendo
ademés a los propietarios de dichos bienes, la talanquera de negar el otorgamiento de
licencias hasta tanto no se cumplan con la carga por la plusvalia del bien; no obstante, esta
figura debe ser analizada con mucho detenimiento, toda vez que, dentro del marco normativo
para la promulgacién del POT, el cual como fue expuesto en lineas precedentes nace de la
potestad discrecional, no se sefialan unos limites técnicos ni juridicos respecto a las
concesiones gratuitas obligatorias, lo que podria ocasionar dafios y perjuicios a los

particulares, en pro del interés general.

Por ello, aunque se reconozca por parte de la doctrina y la jurisprudencia, la existencia de la

discrecionalidad administrativa, la cual se entiende por la diversidad de territorios, culturas,



y gobiernos, también es cierto que, ademas de los principios que limitan dicha potestad, debe
existir por parte del legislador una mayor regulacion, so pena de contar con diferentes
posiciones juridicas, y el cambio de precedentes jurisprudenciales respecto a la interpretacion

de una misma norma juridica.

3.2. La discrecionalidad administrativa en las licencias urbanisticas

Para el presente asunto, se considerd exponerlo en un punto central, por la envergadura que
el mismo represente, principalmente, por el impacto que genera en la sociedad el
otorgamiento en una licencia, y las repercusiones que la misma genera. Precisamente, este
fue uno de los puntos cruciales que fue discutido en los debates que genero la caida de la

torre 6 de la edificacion Space en la ciudad de Medellin,

En 6 segundos, 200 kilos de explosivos distribuidos en los s6tanos y en los pisos
superiores bastaron para derrumbar las cuatro torres restantes del conjunto Space en
Medellin el pasado 23 de septiembre. Con esta demolicidén programada, se cerrd
parcialmente un triste ciclo iniciado la noche del 12 de octubre de 2013 cuando una

de las torres colapso, dejando 12 muertos (ArchDaily, 2014).

Del articulo resefiado por la revista Semana, se resalta una de las preguntas mas polémicas:
¢Por qué la constructora entregd los apartamentos sin el visto bueno de la Alcaldia de
Medellin?; ¢Decisiones del gobierno Uribe relajaron los controles en el sector de la
construccion?; ¢Le hicieron el quite al POT?; ¢ Fallaron materiales como el acero con el que

se construyd?; ;Las curadurias se convirtieron en imperios sin ley que tienen como negocio

la venta al por mayor de licencias sin requisitos? (Subrayado personal) (Semana, 2013).




Pero lastimosamente este no fue el Unico caso, en la medida que se presentaron otros casos

similares en la misma ciudad de Medellin, otros en Cartagena y Bogota

En Bogotd, cerca de 2.500 edificaciones estan en riesgo de colapso, asi lo revelé una
investigacion del Concejo de Bogotéa donde este afio fue emitida una alerta por 2.363
viviendas o edificaciones que tienen serios problemas estructurales con riesgo de

colapso de no tomarse medidas a tiempo.

En Cartagena 16 edificios estan en riesgo inminente de colapso, por lo cual, la

Fiscalia General de la Nacion ordené la evacuacion de las edificaciones.

En Medellin, el Departamento Administrativo de Gestion del Riesgo de Desastres
(DAGRD) sigui6 de cerca el caso del edificio Bernavento, que tuvo que ser demolido
por los evidentes deterioros en la mamposteria de la estructura (Metro cuadrado,

2018)

De lo anteriormente descrito, sale a relucir una cuestion muy importante, y es: si existe un
marco normativo reglado, en el cual se consagran un sinnimero de requisitos y presupuestos
los cuales deben ser cumplidos, so pena de ser denegado el acto administrativo que otorgue
la licencia de construccion, por qué sucedieron tan lamentables hechos en nuestro territorio

nacional.

Para lo anterior, encontramos por parte del doctrinante Santofimio, el desarrollo de dos
posiciones, respecto a si las licencias de construccion son regladas o por el contrario gozan

de cierta discrecionalidad administrativa.



Frente a la primera de las proposiciones, se considera la licencia un acto administrativo
esencialmente de verificacion y de naturaleza reglada, vinculado al ejercicio de los derechos
subjetivos del interesado, razon por la cual, es requisito sine qua non para su expedicion, el
cumplimiento de los requisitos imperativos de caracter legal por parte del interesado, lo que
para la administracion implica irremediablemente el deber de expedir las licencias
correspondientes si se dan estos presupuestos, negando por lo tanto la potestad discrecional?®.

(Santofimio, 2009, p. 44).

Luego, respecto a la segunda de las posiciones doctrinales, la cual acepta la discrecionalidad

administrativa se sostiene:

Dentro del marco de las acepciones derivadas de acciones propias de la
administracion dentro del Estado intervencionista de derecho, la licencia no tendria
por acepcidén adicional, como consecuencia de esta caracteristica basica, la de
autorizacion o aprobacion, en donde lo dominante es el ejercicio de facultades

discrecionales por parte de la administracion®’ (Santofimio, 2009, pp. 44-45).

% Respecto de esta doctrina puede consultarse: Celso Antonio Bandeira de Melo. Curso de derecho
administrativo, México, Porrda-Universidad Nacional Autbnoma de México, 2006, pp. 378 a 380; Lopes
Meirelles. Direito administrativo brasileiro, cit., pp. 170 y ss.; Batista dos Santos. Licenga urbanistica, cit., pp.
18a 20.

27 Véase la doctrina indicada en la nota anterior. En efecto, para este sector de la doctrina se entiende por
autorizacion el acto administrativo discrecional y precario mediante el cual la administracion hace posible que
el interesado pueda realizar determinadas actividades, prestar servicios, utilizar determinados bienes, cuando la
ley condiciona estas actividades al benepldacito previo de la administracion. En esta hipétesis, a diferencia de la
licencia, asi el interesado satisfaga plenamente los requisitos de ley, de todas maneras la autorizacién queda
sujeta a la decision discrecional de la administracion, al igual que su duracién, que puede ser revocada
discrecionalmente por las autoridades cuando lo consideren oportuno y necesario. El permiso es entendido
como aquel acto administrativo igualmente discrecional, precario mediante el cual se faculta a un particular
para que ejecute algun servicio de interés publico, o haga especial uso de ciertos bienes de uso publico, a titulo
gratuito o remunerado, en las condiciones establecidas por la administracion. En este sentido, se retoma lo que
la doctrina de alguna manera conoce como las concesiones unilaterales o permisos de accion, diferentes de las
concesiones contractuales. Es de advertir que esta conceptualizacion doctrinal corresponde a la doctrina
emanada de un determinado ordenamiento juridico, por lo que no puede darsele una aplicacién extensiva a otros
ordenamientos juridicos en donde, la verdad sea dicha, el legislador no ha hecho las sutiles diferencias que se



En conclusion, respecto a las dos teorias doctrinales traidas a colacion, aplicadas para nuestro
ordenamiento nacional, se deberia aceptar la primera de ellas y negar la segunda, en la medida
que, tal como lo establece la carga magna, la jurisprudencia y la doctrina, el sistema
normativo nacional es puramente reglado y positivo, negando a priori, la posibilidad de que

existan decisiones discrecionales dentro de las diferentes actuaciones administrativas.

Sin embargo, nada en el derecho es absoluto, tal como se ha podido observar en el desarrollo
del presente trabajo, podemos encontrar que la existencia de un sistema positivo, no

imposibilita la toma de decisiones discrecionales.

Para el otorgamiento de licencias de construccion, encontramos que compete a la
administracion — secretarias de planeacion o curadurias —, analizar el cumplimiento de las
condiciones impuestas en las normas superiores, sin embargo, tal como se expuso, la misma
doctrina acepta que las decisiones puedan darse por via de la discrecionalidad o del ejercicio
de la potestad reglada. Para la primera de las hipdtesis, resulta inevitable, en cuanto el
ejercicio del poder es esencialmente humano y no se agota en la presencia absoluta de
potestades regladas (Santofimio, 2009, p. 55). Toda vez que, como fue sustentado, en materia
de ordenamiento territorial, es dificil poder reglamentar todos los espacios del territorio
nacional, los cuales gozan de caracteristicas Unicas, las cuales deben ser aprovechadas por

los diferentes entes de control encargados.

anotan entre estas figuras administrativas. En la direccion de esta critica a la diferencia artificial antes anotada
se pronuncia algun sector de la doctrina entre la que podemos destacar a Eduardo Garcia de Enterria y Tomas
Ramén Fernandez (Curso de derecho administrativo, cit., p. 140) cuando sostiene que dependiendo de lo que
disponga el legislador, las autorizaciones pueden caracterizarse por ser regladas o discrecionales. Asi mismo,
puede consultarse Pietro Gasparri. “Autorizzazione” (diritto administrativo), Enciclopedia del diritto, cit., p.
514.



(...) por la potisima razon de que las normas que en el pot o en otros cuerpos
normativos establecen los criterios que habran de gobernar el otorgamiento de tales
autorizaciones, pueden acudir -y, de hecho, acuden-— a la utilizacion de conceptos
indeterminados, de conceptos técnicos, por ejemplo, que no siempre ofrecen una
interpretacion univoca, lo cual, segun se ha explicado, abre las puertas a que el
criterio deba ser completado o precisado por quien lo aplica, de manera objetiva y

razonable, es decir, abre las puertas a la discrecionalidad (Marin, 2009, p. 172).

Empero, lo anterior no es Obice para aceptar la ocurrencia de las situaciones que

lamentablemente ocurrieron en nuestro territorio.

Fue por lo anterior, que en el afio 2016 se sanciono la ley 1796, también conocida como la
ley de vivienda segura, y sus respectivos decretos reglamentarios, buscando con lo anterior,
ademas de crear los diferentes mecanismos de amparo, como Ultimo recurso al cual llegar
establecer y endurecer, el conjunto de normas y requisitos técnicos necesarios, para el

otorgamiento de licencias de construccion.

Lo anterior, con el fin de brindar una seguridad y tranquilidad a los adquirentes de vivienda
nueva, los cuales, en ultimas, son las personas que mas afectadas con la ocurrencia de los

siniestros, ya que no existen mecanismos que los amparen en sus derechos.

3.2.1. Licencias de construccion: potestad reglada o discrecional

Inicialmente, las licencias de construccion se otorgan con ocasion a los diferentes planes de
ordenamiento territorial, su consagracion, la encontramos en el articulo 99 de la ley 388 de

1997, la cual se encuentran en concordancia con el decreto 564 de 2006, en ella se prevé, las



obras que requeriran de la autorizacidn previa para edificar, ademas de sefialar las autoridades

encargadas de proferir dicho acto administrativo el cual debe ser individual y concreto.

Es determinante la existencia de la discrecionalidad administrativa, en el otorgamiento de
licencias, que la misma norma de ordenamiento territorial, regula el tema respecto a la
interpretacion normativa, en el cual se subraya un aparte de la norma, donde se dara mayor
prevalencia a las interpretaciones que realice las autoridades de planeacion. Por lo anterior,
nos encontramos ante un supuesto de hecho, en el cual los curadores se encuentran sometidos
al imperio de la ley, contrario sensu, de las autoridades de planeacion — secretarias de
planeacion — las cuales, a través de la interpretacion de la norma, no solamente emiten

conceptos, sino que los mismos, seran doctrina de interpretacion.

En el ejercicio de sus funciones, los curadores urbanos verificaran la concordancia de
los proyectos de parcelacion, urbanizacion, construccion y demas sometidos al
tramite de licencias con las normas urbanisticas vigentes. En los casos de ausencias
de normas exactamente aplicables a una situacion o de contradicciones en la
normativa urbanistica, la facultad de interpretacion correspondera a las autoridades de
planeacion, las cuales emitiran sus conceptos mediante circulares que tendran el
caracter de doctrina para la interpretacion de casos similares (Ley 388 de 1997, art.

102, Colom.).

Seguidamente, dentro de nuestro estudio normativo, se encuentra dentro del decreto 1077 de
2015, el articulo 2.2.6.1.1.11, el cual sefiala un régimen especial en materia de licencias
urbanisticas, donde se resalta que no requerirdn de dicha autorizacion: la ejecucion de

proyectos que determine el Ministerio de Vivienda.



Dicha disposicion se adopta a traves del decreto 287 de 2021, la cual busca regular la
construccién de viviendas dentro de los espacios territoriales de capacitacion vy
reincorporacion, mismos que serian incorporados a través de los acuerdos de paz logrados

con los grupos al margen de la ley.

Si bien se entiende la situacion que atraviesa el pais, en especial dichas zonas afectadas por
el conflicto, no se puede apoyar en una facultad discrecional, es decir la potestad que tenga
el ministerio de vivienda, de proponer y construir los proyectos de vivienda que este
considere “adecuados”, para el cumplimiento de un derecho fundamental consagrado en el
articulo 51 de la carta magna, el cual goza de un conjunto de requisitos minimos que debe
contar toda vivienda digna, tal como fue establecido por el Pacto de Derechos Econdmicos,

Sociales y Culturales?®,

No obstante, dentro de los decretos reglamentarios, que completaron a la ley 1796 de 2016,
se encuentra en decreto 1203 de 2017, el cual pretende regular con mayor fuerza, el
otorgamiento de licencias de construccién a través de la supervision técnica de las

edificaciones.

En este sentido, a partir del presente decreto, ademas de los documentos que debera aportar
la parte solicitante en busqueda de la licencia, sera una obligacion por parte por parte del
curador o autoridad urbana competente, el estudio juridico y técnico de dicha documentacion,

lo anterior pensando, en limitar las potestades discrecionales, entendiendo que, al momento

28 A su vez, el Comité de Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, mediante observacion No. 4, indicd que
una vivienda puede ser considerada como adecuada cuando se presentan los siguientes factores: seguridad
juridica en la tenencia, disponibilidad de servicios materiales e Infraestructura, gastos soportables,
habitabilidad, asequibilidad, lugar y adecuacion cultural (Orjuela, 2014, p. 36).



de otorgar una licencia, y llegue a ocurrir un siniestro como la caida de un inmueble, dicho

funcionario sera responsable por los dafios y perjuicios ocasionados

Articulo 2.2.6.1.2.2.3 De la revision del proyecto. El curador urbano o la autoridad
municipal o distrital encargada de estudiar, tramitar y expedir las licencias debera
revisar el proyecto objeto de la solicitud desde el punto de vista juridico, urbanistico,
arquitectdnico y estructural, incluyendo la revision del cumplimiento del Reglamento
Colombiano de Construccion Sismo Resistente NSR-10 y la norma que lo adicione,
modifique o sustituya; los disefios estructurales, estudios geotécnicos y de suelos y
disefios de elementos no estructurales, asi como el cumplimiento de las normas

urbanisticas y de edificacion aplicables (Decreto 1203 de 2017, art. 7, Colom.)

Finalmente el articulo 8 de la ley ibidem, regula lo respectivo al concurso de méritos que

deberan aprobar los curadores.

De lo anteriormente descrito, se observa, a partir de la aceptacion de la discrecionalidad
administrativa dentro del ordenamiento territorial, para el caso que nos atafie dentro de las
licencias urbanisticas, de la potisima razén que las decisiones siempre van a ser
discrecionales, partiendo que las mismas son adoptas por un ser humano; empero, esto no
puede ser absoluto, en la medida que, como en su tiempo fue criticado, dicha discrecionalidad
entregd en los curadores la facultad de otorgar licencias sin ningun tipo de exigencias
juridicas y principalmente técnicas, lo que conllevé a tan lamentables hechos, como lo fueron

los descritos en lineas precedentes.

Por lo anterior, aunque la discrecionalidad esta presente, también es necesario su control a

partir de principios, o para el presente asunto, de una norma positiva, a través de la cual se



les exija un mayor trabajo y preparacion a los funcionarios competentes en el otorgamiento
de dichas licencias, so pena de ser acreedores de una sancion y una responsabilidad estatal,

pero principalmente, en pro de evitar lamentables sucesos.

3.3. La Discrecionalidad Administrativa En La Construcciéon Del Ordenamiento

Territorial

En este punto de la investigacion, se ha podido determinar, en primera medida, que el
ordenamiento territorial es la piedra angular sobre la cual se desarrollan fines esenciales del
Estado, como lo son el derecho fundamental a la vivienda, y con ello, derechos fundamentales
como lo son la vida, la salud, el trabajo, el acceso a servicios publicos entre otros, pero
también, otros derechos conexos como son el derecho a la ciudad, el patrimonio y la
moralidad administrativa. Y segundo, se ha podido concluir como la potestad discrecional
administrativa, es fundamental para la construccion del ordenamiento territorial, al
encontrarse en total armonia con la normativa supra, ademas de los principios que

complementan y ayudan a regular dicha potestad.

Por ello, tal como fue planteando en la pregunta problema, y ha sido resuelto a través del
presente trabajo, se puede afirmar que si existe discrecionalidad administrativa dentro del

marco normativo que regula el ordenamiento territorial.

Ademas de los casos que fueron traidos a colacion dentro del capitulo 3, los cuales resultan
de la jurisprudencia del Consejo de Estado, es importante exponer otras situaciones juridicas

en las cuales se puede ver la aplicacion de la potestad discrecional.



Es claro que, dentro del marco normativo que regula lo referente al contenido de los planes
de ordenamiento territorial, articulo 9 y subsiguientes de la ley 388 de 1997, decreto 2190 de
2009, y demas normas concordantes, se establece la obligacion por parte de las respectivas
administraciones, de delimitar zonas donde puedan ser llevados a cabos proyectos para la
construccidn de viviendas de interés social y prioritario, empero, y dadas las caracteristicas
y estratificaciones de los diferentes territorios, es cuando entra en accion la potestad
discrecional, facultando a los administradores para que delimiten en la zona que consideren

mas conveniente, la construccion de los proyectos de vivienda.

Inicialmente, se puede traer a discusion, el proyecto de vivienda de interés prioritario que fue
planteado por el gobierno del exalcalde Gustavo Petro en la ciudad de Bogota, el cual si bien,
no pudo salir avante, permite entender cdbmo, a partir de la discrecionalidad administrativa,
los gobernantes de turno pueden adecuar sus planes de ordenamiento territorial a las

expectativas que ellos consideren pertinentes, siempre amparados bajo el imperio de la ley.

La administracion de izquierda del alcalde Gustavo Petro (2012-2015), en su reforma
extraordinaria al Plan de Ordenamiento, buscé estimular la localizacién de nuevas
unidades de vivienda en areas centrales de la ciudad donde se encuentra la mejor
dotacion de soportes urbanos, evitando la expansién en la periferia alejada de los

centros de empleo y estudio (Yunda, 2020, p. 9).

Caso similar fue el presentado en el municipio de Tunja, donde a partir de la entrega de un
predio por parte de la gobernacién de Boyaca a este, se empez6 a desarrollar un plan de
vivienda de interés social en una zona de estrato 4 y 5, a priori, se podria deducir que el

desarrollo de estos planes de vivienda, podria afectar la valoracion de los predios a su



alrededor, sin embargo, son mas las dificultades que podrian asumir los habitantes de
vivienda nueva, al tener que costear los precios de los servicios publicos para dicha zona, y

la presion social (Tiempo, 2016).

Precisamente, situaciones como las anteriormente mencionadas, concatenadas con las
providencias analizadas en lineas precedentes, nos permiten observar y concluir, como la
discrecionalidad administrativa, cumple un papel fundamental respecto a la construccion del
ordenamiento territorial. Donde siempre podran confluir intereses particulares, como los

casos expuestos, pero sera en intereses general el que debera primar.

En este sentido, encontramos derechos, como por ejemplo, la ciudad y la moralidad
administrativa, el primero, desde una posicion ontoldgica, donde las personas se deberan
relacionar con su entorno y hacer parte de la plusvalia del mismo; mientras el segundo, un
derecho constitucional, sobre el cual se deberan proyectar y desarrollar las actuaciones de la

administracion, en pro del interés de la comunidad.

Sostiene Correa

Sintetizados los contenidos del derecho a la ciudad desde tres facetas —(a) el usufructo
equitativo de la ciudad por parte de sus habitantes, (b) la participacién democréatica 'y
pluralista en su construccion y (c) el goce efectivo de los derechos humanos en los
contextos urbanos—, es necesario ahora preguntarse por los sujetos que participan de

él (2011, p. 141)

Es por ello que, al analizar la normativa respecto a la gestion territorial, comprendemos que

muchas de las disposiciones guardan una facultad discrecional, previendo que los



administradores puedan desarrollar sus planes, no solamente durante el periodo de gobierno,

sino proyectando un progreso de su territorio y comunidad.

Y es que al hablar de la discrecionalidad administrativa, a partir de la existencia de una norma
positiva que permite su aplicacién, encontramos un conjunto de principios que, ademas de
limitar lo que dicha potestad pueda radicar en cabeza de los administradores, también
complementa el ejercicio de la misma, primando el intereses general de la comunidad; uno
de estos principios es el de la moralidad administrativa, el cual ha sido desarrollado por el

organo de cierre de la jurisdiccion contencioso administrativa, de la siguiente forma

Y en cuanto a la moralidad, como un valor Constitucional, en la citada sentencia de 2
de septiembre de 2013, se dijo que este no se agota en el principio de legalidad, en
tanto “trasciende a valores que la sociedad reclama de la administracion asi no
estén expresamente previstos en las normas y reglamentos, para el efecto la
diligencia, prudencia, pulcritud, honestidad, rectitud, seriedad y ponderacion en lo
discrecional, racionalidad de juicio, respeto y lealtad, en el manejo de lo que
interesa a todos. Es decir se propugna por una estricta correccion que al legislador
no le queda posible particularizar, pero que, en todo caso, se encuentra inmersa en
el manejo de lo pablico y que impone a la accién popular, en cuanto mecanismo de
control ciudadano por excelencia para lograrlo, mayor alcance que el que se predica

de las acciones de nulidad.”? (C.E. Sentencia 2010-00441, Colom.).

De esta forma, podemos comprender la injerencia de la discrecionalidad administrativa

dentro del ordenamiento territorial, dado que, a partir de la misma, se tiene un correcto uso y

2 1pidem.



aprovechamiento del suelo sobre el cual se asientan las diferentes comunidades dentro del

territorio nacional.

Si bien, muchas de las decisiones pueden generar discrepancias dentro de la comunidad, por
medio de figuras tales como: cesiones gratuitas obligatorias, expropiaciones administrativas,
o0 la declaratoria de un bien como patrimonio cultura; también es importante resaltar que
muchas de esas decisiones se toman con base en una norma que los faculta, y la busqueda de

un interés que genere bienestar en la comunidad.

Sin embargo, tal como fue expuesto, todas las decisiones y actuaciones que realice la
administracion, son susceptibles de control jurisdiccional, donde la parte que se considere
afectada podra alegar la vulneracion de sus derechos. Aun asi, debemos reconocer esta
potestad discrecional, la cual dista totalmente de la arbitrariedad, como una de las facultades
en cabeza de la administracion, para una correcta organizacion del territorio, y un 6ptimo uso

del suelo.



CONCLUSIONES

A través del presente trabajo, se ha buscado desarrollar de una sucinta el marco normativo
respecto al gestion territorial, principalmente, en cuanto al ordenamiento territorial,
entendiendo que, por medio de la descentralizacién y autonomia territorial, se pretende que
cada uno de los entes territoriales, realicen un adecuado uso de los suelos, y exploten de la
mejor forma, cada uno de los recursos naturales y culturales que posean en sus determinados

territorios.

Por ello, si bien existe un marco legal, que determina las pautas por las cuales se deben seguir
los 6rganos administradores, también es cierto que por el amplio nimero de situaciones
juridicas que pueden ocurrir, y dado que, las decisiones adoptadas para un grupo territorial,
en ciertos casos pueden afectar a los demas, dentro del mismo sistema positivo, se han
consagrado un conjunto de potestades discrecionales, para que la administracion, adopte la

decision mas adecuada, y aquella que favorezca los intereses de su comunidad.

Respecto a la discrecionalidad administrativa, ha existido a través de la historia una gran
participacion por parte de la doctrina, en la cual se han presentado diferentes posturas, por
un lado, quienes niegan la posibilidad de que exista si quiera, una pisca de discrecionalidad
en la administracion, ya que la misma se encuentra supeditada a un conjunto de normas, y en
las decisiones que adopte nunca podréa existir un factor subjetivo; sin embargo, por otra parte
encontramos quienes reconocen y acepta la discrecionalidad administrativa, inicialmente,
bajo la potisima razon de que las decisiones son adoptadas por seres humanos, mismos que
al gozar de sentimientos, guardan en sus decisiones un trasfondo de subjetiva, y seguido, bajo

el principio de que la ley no siempre puede regular todo, y aunque pueda existir en la mayoria



de casos una regulacion taxativa, en la misma se encuentra consagrada la potestad para que

el érgano administrativo, adopte la decision que mejor convenga a sus administrados.

Reconociendo claro esta, que dichas decisiones siempre encontraran un limite, ya sea a partir
de los principios de derecho, como igualdad, proporcionalidad, o los mismos controles
administrativos y judiciales, a que son sujetos los actos administrativos, esta Gltima teoria
que a la fecha, luego de una gran evolucién, se encuentra aceptada dentro de nuestro

ordenamiento juridico.

Claro esta, podemos dejar sentada la gran diferencia que existe entre la discrecionalidad y la
arbitrariedad, conceptos juridicos que en muchas situaciones, tienen a ser usados como
sinbnimos, nada mas alejado de la realidad, en la medida que la discrecionalidad
administrativa, siempre partird de una norma juridica en la cual se permite su aplicacion;
contrario sensu, de la arbitrariedad, dado que las actuaciones y decisiones administrativas,
no cuentan con ningdn sustento normativo, premiando los intereses particulares y subjetivos,

de quien ostenta el poder decisorio.

Dentro de nuestro sistema de Estado social de derecho, la ley 1437 de 2011 prevé dentro de
su articulado, la potestad discrecional para que la administracién adopte decisiones, la cuales
siempre deberan cumplir los supuestos juridicos de que, dicha potestad se encuentre regulada

en una norma, y segundo, que la decision que se profiera, vele por el interés general.

Es por ello que, el ordenamiento territorial, un tema tan crucial para el desarrollo de las
sociedades dentro del territorio nacional, no es ajeno a dicha potestad discrecional, toda vez
que, por la gran diversidad de suelos, climas, culturas, recursos naturales o artificiales, se le

otorga a los administradores la facultad de adoptar, la decision méas adecuada para su



comunidad, en la cual se proyecte un correcto uso del territorio, ademas de la primacia del

interés general sobre el particular.

Por lo anterior, y respecto a la pregunta problema, de si existe discrecionalidad administrativa
dentro de la gestion territorial, se puede concluir que si existe dicha potestad, tal como se ha

expuesto y se reconoce por parte de la ley, la jurisprudencia y la doctrina.

En este sentido, se trajo a colacion temas de gran envergadura, como lo son los planes de
ordenamiento territorial, mismos que, al ser proyectos que recaen sobre las distintas

administraciones de turno, gozan de un amplio margen de discrecionalidad.

Seguidamente, las decisiones administrativas que se toman en torno a estos planes de
ordenamiento, planes parciales y demaés, gozan igualmente, de cierta discrecionalidad

administrativa, que les permite adoptar méas adecuada en pro del interés general.

Empero, en este punto, se presentan muchas discrepancias respecto las facultades
discrecionales de que gozan las administraciones, ya que, si bien se piensa en el interés
general, muchas de las afectaciones que se realizan sobre los derechos de los particulares, no
cuentan con unos limites proporcionales, hasta el punto de privar de forma absoluta un

derecho privado.

Tales son los casos de las expropiaciones o las cesiones obligatorias gratuitas, en la medida
que, a pesar de la existe de una norma positiva que regula los casos precisos en los cuales se
podra predicar la primera de las situaciones juridicas; y una norma, que consagra los eventos
en los cuales unicamente se pueden destinar las limitaciones al derecho de dominio que se

realiza. No es absoluto para exigir dicho cumplimiento, ya que la misma jurisprudencia, con



base en los principios de validez y legalidad sobre los cuales se profieren los actos
administrativos, ademas de las interpretaciones sistematicas que se hacen respecto de las
normas, se ha permitido que los derechos de los particulares se vean limitados y hasta

extintos, a pesar de observa, en muchos casos, la violacion de unos derechos fundamentales.

Por lo tanto, a pesar de la existencia de controles a la discrecionalidad administrativa, como
lo pueden ser los principios del derecho, mismos que se ven sobrepasados por las decisiones
de la administracién; o los controles judiciales, a las decisiones discrecionales adoptadas por
los entes territoriales, las cuales son confirmadas por las altas cortes, al considerar que se

basaron en un marco legal, encontramos que los mismos no son suficientes.

En este sentido, y a la espera de las futuras situaciones juridicas que se puedan presentar con
la entrada en vigencia de la ley 1796 de 2016, y sus decretos reglamentarios, respecto al
otorgamiento de licencias, podremos observar si la eliminacion de ciertas potestades

discrecionales, garantizan de una forma idonea los derechos de los particulares.

Finalmente, debemos aceptar que la discrecionalidad administrativa es una potestad aceptada
por el ordenamiento juridico, pero ademas necesaria dentro del mismo, para el logro y
consecucion de los fines esenciales del Estado, otorgando la facultad de adoptar la decision

que prime por el interés general.

Si bien, se acepta y se demuestra la existencia de la discrecionalidad, dentro de la gestion
territorial, también es importante recalcar, la necesidad por parte del legislador, de regular
los minimos y los maximos dentro de dichas potestades administrativas, como seria por
ejemplo, establecer unos limites técnicos y posteriormente juridicos, donde esa limitacion al

derecho de propiedad no sea absoluta.



Donde si bien, es necesario tomar una decision entre muchas, también es fundamental que
las mismas cuenten con unos limites, dado que, como se pudo observar en los casos
expuestos, las decisiones que en ciertos casos limitaban el derecho de propiedad, llegan hasta

un punto en el cual podian eliminar por el completo el derecho de dominio.

Asimismo, como contraprestacion a la limitacion al derecho de propiedad que muchas de las
figuras estudiadas generan sobre los bienes de los particulares, se plantea la posibilidad de
que los entes territoriales, Departamentos y Municipios, a través de sus estatutos de rentas,
establecen un beneficio en tema de impuestos para los propietarios de dichos bienes
inmuebles, buscando de esta forma, compensar el dafio que dicha limitacion a priori pueda

ocasionar a los particulares.

En conclusién, podemos encontrar que la discrecionalidad administrativa se encuentra
presente dentro del ordenamiento territorial, siendo esta uno de los pilares a través del cual
se busca el logro de los fines esenciales del Estado, donde si bien goza de unos controles,
también debemos reconocer que los mismos no son garantia para evitar decisiones que en

cierto punto, puedan violentar derechos de particulares.
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