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INTRODUCCION

El pensador americano Jared Diamond ha establecido en una de sus obras
emblematicas que las crisis de los Paises guardan una interesante similitud con
las crisis de tipo personal. Al cuestionarse, Diamond, como reaccionan los
Paises en los momentos decisivos ante una crisis, resuelve primeramente
reconocer que crisis, es claramente, un suceso que puede entenderse como un

“momento de la verdad™

, €s punto de inflexion que conlleva a formularse
materialmente un antes y un después; en segundo sentido, entiende que no se
trata de cualquier momento, pues, no cualquier incidencia pasajera o cualquier

proceso de evolucion natural puede llegar a constituirse en una crisis.

El profesor Diamond es sutil pero acertado al tratar de descifrar el enigma que
contiene el término crisis. Este cuestionamiento resulta relevante, en tanto que,
si crisis es un momento de la verdad que trasciende el tiempo al dividirlo en un
antes y un después, totalmente trascedente resulta caracterizar ese momento y

diferenciarlo de un mero acto de evolucion o incidencia pasajera.

Para Diamond, las crisis pueden ser repentinas o progresivas.? Reflexiona
sobre las incidencias de las crisis y cOmo reaccionar ante ellas: o bien, las
crisis son una grave situacion o al contrario implican un estadio de
deconstruccion; de modo que acudiendo a la terapia de crisis formulada por el
psicologo Enrich Lindemann después de los graves sucesos acontecidos en el
incendio de Cocoanut grove ,Diamond, proyecta la terapia de crisis de asuntos
personales a crisis de tipo Estatal, concluyendo que los doce factores que
inciden en el desenlace de las crisis personales®, pueden guardar
correspondencia, siete de ellos y cinco factores pueden ser propios de crisis

nacionales; pudiéndose formular estos factores de superacion de la crisis

' DIAMOND, Jared. Crisis. C6mo reaccionan los Paises en los momentos decisivos. Trad. Maria Serrano. Ed. Debate.
Espafa. 2020, P4g.17

% |bid. Pag. 42

® Estas son los factores que miden en el desenlace de las crisis personales que refiere Diamond “1. Reconocimiento
de encontrarse en una situacion de crisis; 2. Aceptacion de la responsabilidad en la accion;3. Construccion de un
cercado para acotar individualmente los problemas a los que hay que dar solucién; 4. Obtencion de la necesaria ayuda
material y emocional de otros individuos y grupos; 5. Adopcién de otras personas como modelo de resoluciéon de
problemas; 6. Fortaleza del ego; 7. Autoevaluacion honesta; 8. Experiencia de las crisis personales anteriores; 9.
Paciencia, 10. Flexibilidad; 11. Valores centrales personales; 12. Ausencia de constrefiimientos personales.” Ob. Prev.
Cit. Pag. 49



nacionales en los siguientes: 1. Consenso nacional en que el Pais se encuentra
en una situacion de crisis; 2. Aceptacion de la responsabilidad nacional en la
accion; 3. Construcciéon de un cercado para acotar los problemas nacionales a
los que hay que dar solucion; 4. Obtencion de la necesaria ayuda material y
econOmica de otros paises; 5. Adopcion de las experiencias de otros paises
como modelo de resolucibn de problemas; 6. Identidad nacional; 7.
Autoevaluacion honesta nacional; 8. Experiencia historica de crisis anteriores;
9. Asuncion de los fracasos nacionales; 10. Flexibilidad nacional en situaciones
especificas; 11. Valores centrales nacionales; 12. Ausencia de

constrefiimientos geopoliticos.*

La cuestion sobre las crisis nacionales y codmo superarlas conduce a debatir
tres cuestiones: en primer lugar, el papel de las instituciones politicas,
econOmicas Yy juridicas; en segundo lugar, identificar el papel relevante o no
que desempefia el lider del Estado en la atencion de la crisis y su
desenvolvimiento; y en tercer lugar, evaluar la afectacion a la cohesion social al

interior del Estado y el proceso de reconciliacion.’

¢Por qué el estudio de Jared Diamond sobre las crisis Nacionales, puede

resultar punto de partida para la presente tesis?

Notese que el primer factor para superar crisis personales como nacionales es
reconocer gue se esta en una de ellas, por ello, es un momento de la verdad.
Resulta notable cuestionarse sobre qué mas sucesos distintos a las crisis o
gue pueden desembocar en una crisis, pueden ser relevantes para el estudio
en sede de la ciencia juridica, particularmente, el Derecho Publico v,

especificamente, el Derecho Administrativo.

Debe considerarse que asi como las crisis, son una vivencia personal como

Nacional-Estatal que merecié su abordaje por Jared Diamond, existe un

* Ibid. Pag. 60
® Pag. 63



concepto que merece ser tratado y abordado en la ciencia juridica, este es el

concepto de riesgo.

Riesgo y Crisis pueden guardar una correspondencia en la medida que una
crisis puede ser provocada por un descuido, no valoracion o incorrecta
valoracion de un riesgo; piénsese por ejemplo el caso en que la Sociedad, la
Persona y el Estado llegaren a descuidar gravemente la proteccion de los
recursos naturales, el medio ambiente, la salubridad publica, la seguridad
alimentaria, entre otras mas cuestiones; esta omision puede culminar en una

grave crisis que afectaria a toda la Humanidad.

Riesgos pueden darse muchos: riesgo sanitario, ambiental, alimentario,
tecnologico; pero uno en particular se abordara en el presente estudio, se trata
del riesgo politico , débilmente abordado por la doctrina especializada,
especificamente, la doctrina del Derecho Administrativo, de alli que este trabajo
pretenda ser un aporte para la construccion de lineas de investigacion en la

materia.

¢Qué suceso hace voltear la mirada investigativa hacia la comprension del

concepto de riesgo politico?

Podrian ser muchos, ya en su momento, Ulrich Beck, ha declarado la presencia
de un riesgo global® ; pero, concretamente, se abordara en este trabajo un
suceso gue resulta interesante y también inquietante; se trata del siguiente: en
el momento que se redacta el presente documento, Colombia, es dirigida por el

presidente Gustavo Petro, primer Presidente de izquierda’ , que para un sector

® BECK, Ulrich. La Sociedad del Riesgo Global. Ed. Siglo Veintiuno. Espafia. 2002. Nos dice el autor “el conflicto del
riesgo no es, ciertamente, el primer conflicto que las sociedades modernas han tenido que dominar, pero es uno de los
mas fundamentales” Pag. 103; Para Beck la sociedad del riesgo se caracteriza por los conflictos que sobreviene por la
distribucion de los males a diferencia de los conflictos que se dan por la distribucién de los bienes. Pag. 115

" En su documento de analisis titulado: Pandemia, protestas y Petro presidente: el rescate de la paz en Colombia , se
reconoce y reflexiona sobre el Gobierno de Petro como primer presidente de lzquierda de Colombia. A diferencia
algunos medios, consideran que no lo seria, pues en la historia de Colombia ya se habria dado el caso de Alfonso
Lépez Pumarejo. (Véase:
https://eprints.Ise.ac.uk/116116/1/latamcaribbean 2022 06 23 primer_presidente izquierda colombia.pdf . Sobre la
cuestién de gobiernos de Izquierda en Latinoamérica, el Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales, cuenta entre
varios estudios con el titulado: Las izquierdas latinoamericanas, alli se establece desde una comprensiéon comparada
que los gobiernos de Izquierda en su programa de gobierno se orientarian por dos procesos. “En primer lugar, las
transformaciones en las dindmicas laborales, territoriales y de provision de bienestar (...) En segundo lugar, la
transformacion de las capacidades institucionales de los Estados a partir de su repliegue y las nuevas restricciones
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politico y de la sociedad, significa un cambio representativo para la direcciéon
del asunto politico del Pais. Este giro, esperado por algunos, criticados por
otros, ha tomado una primera forma en la activacion de las relaciones
internacionales entre el Estado Colombiano y el Venezolano. Lo representativo
de esta activacion de las relaciones, se da que en el gobierno directamente
anterior al del Presidente Petro, el Gobierno de Ivan Duque, se decidid
auténomamente desconocer el Gobierno del Presidente Nicolas Maduro®, las
razones politicas invocadas por Duque se orientaron a rechazar la legitimidad
democrética del Gobierno Venezolano, reconociendo como Presidente al no
elegido pero si auto/proclamado Juan Guaidé.’

De modo que, en estos instantes se materializa un suceso importante, en el

sentido que el Gobierno Petro reconoce lo que el Gobierno Duque rechazo.

Es también inquietante este suceso, en tanto que se avizora una problemética
en sede de estudio del Derecho Administrativo, que merece el esfuerzo de
solventarse, es el caso de resolver algunas cuestiones, por ejemplo: ¢,qué tipo
de potestad ejercieron tanto Duque como Petro, actuando como representantes
del Estado Colombiano?; ¢se tratara de una potestad administrativa,
reglamentaria o de qué otro tipo?; ¢ El actuar de Duque o Petro, se ajusta a una
potestad discrecional o reglada?; ¢admite la decision de Petro, como la de
Duque, control jurisdiccional?; ¢ es posible que en sede de control jurisdiccional
el juez de lo contencioso administrativo pueda ordenar el reconocimiento del
Gobierno de Nicolas Maduro o viceversa ordenar que se continde con la
decision tomada por el Gobierno Duque?; ¢ en estos casos de decisiones como
la de Petro y Duque se formaliza una zona de inmunidad jurisdiccional?; ¢que
se presente este tipo de decisiones totalmente yuxtapuestas entre Duque y

Petro, presupone un tipo de riesgo que pueda caracterizarse de riesgo

externas globales” P4g.32 (véase: ALEGRE, Pablo y otros. Las izquierdas latinoamericanas De la oposicién al
gobierno. Ed. Consejo Latinoamericano de Ciencias Sociales. Argentina. 2010)

% Este tipo de actuaciones se trataran en la presente tesis como actos de estado de direccién de las relaciones
internacionales, y como actos no juridicos en el entendido que acto juridico de entrada seria los tratados , convenios
internacionales, entre otros, todos con control de constitucionalidad.

° EI 23 de febrero de 2019, Guaidé auto asumié las funciones de presidente encargado de Venezuela. El 23 de febrero
el Canciller de Colombia, Carlos Holmes Truijillo, por medio de comunicado reconoce a Guaidé como presidente ,
expresandolo asi “Colombia no reconoce la legitimidad del usurpador Maduro, Colombia reconoce al Presidente Juan
Guaido,”  (Véase: https://www.cancilleria.gov.co/newsroom/publigues/comunicado-prensa-declaraciones-canciller-
carlos-holmes-trujillo-proposito)
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politico?; ¢cudl de las decisiones Petro o Duque es mas conforme a la
juridicidad y cémo saberlo?

Estas y otras cuestiones que sobrevienen del antagonismo decisional de Petro
y Duque confluyen en una cuestién trascendental para la dogmatica juridica y
la practica administrativa y jurisdiccional, en particular se trata de resolver el
tratamiento que la Teoria del Derecho Administrativo ha dado a este tipo de

asuntos.

Un fundamento epistemologico que promueve este estudio en sede del
Derecho Administrativo esta dado por la maxima de la experiencia que
establece: lo simple muchas veces oculta lo importante y trascendental. En la
época del genio de Da Vinci, se discutia, por ejemplo, de por qué el cielo es

I°, esta simplisima cuestion llevé a desarrollos de la ciencia a gran escala;

azu
lo mismo ocurre con las formulas de la Fisica que pretenden en una sencilla
férmula contener todo una gran explicacién de un fenbmeno, seria el caso, por

ejemplo, de la famosa férmula de Einstein (E: mc2).

Al encontrar que el tratamiento de este suceso ha sido deficiente por no decir
que nulo, se estara ante la posibilidad de formular una nueva teoria del
Derecho Administrativo, que se ha decidido denominar en el presente escrito

como: teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y el riesgo politico.

De modo similar a como Jared Diamond reflexiona sobre las crisis nacionales
a partir de recaer en lo que una persona puede afrontar cuando esta en un
dilema sobre su carrera profesional o cuando atraviesa un divorcio; la simpleza
de evaluacion resulta provechosa para concebir un discurso analitico que logre
permitir abordar problemas transcendentales que tal vez nunca son tratados

por la dogmatica juridica.

1% Al respecto puede consultarse la reconocida obra de ISAACSON Walter. Leonardo Da Vinci. La Biografia. Trad.
Jordi Ainaud i Escudero. Ed. Debate. Espafia. 2018.
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Siguiendo el simplisimo camino metodolégico de la evaluacién de un suceso a
prima facie simple como lo ha sido el antagonismo decisional de dos
Presidentes de corrientes politicas distintas en el campo de las direccion de las
relaciones internacionales; una evaluacion mas profunda de la cuestion
revelara que se esté ante un riesgo, asi como el primer factor para superar una
crisis es saberlo, lo primero que se necesita reconocer es: si se presenta en

esta cuestion un riesgo o no.

El diccionario de la real academia de la lengua espafiola define riesgo: como
contingencia o proximidad de un dafo; existiendo riesgo financiero, de crédito,

de interés, de mercado, de reinversion, riesgo especifico, riesgo operativo.

Sorprende que la RAE refiera un tipo particular de riesgo, denominado riesgo
soberano, definido como el riesgo de que el Gobierno de un Pais no cumpla

con sus obligaciones™™.

Los conceptos al pretender detallar una realidad no siempre logran concertar
un unico y especifico objeto de entendimiento, ésta es la suerte, por ejemplo,
en el campo de la ciencia juridica del concepto de responsabilidad, como lo
advirtio Hart en su ya conocido ejemplo del capitan del barco, tal como lo cita el

profesor Sanz:

“Como capitan de un barco X era responsable por la seguridad de sus pasajeros y
carga. Pero, en su Ultimo viaje se embriagaba todas las noches y fue responsable
de la pérdida del barco con todo lo que llevaba. Se rumoreaba que estaba loco,

pero los médicos lo encontraron responsable de sus acciones.

Durante el viaje X se comportdé muy irresponsablemente y varios incidentes, que
tuvo en su carrera, demostraron que no era una persona responsable. El capitan
siempre sostuvo que fueron las tormentas excepcionales las responsables de la

pérdida del barco, pero en un proceso judicial que se le siguié fue encontrado

" https://dle.rae.es/riego Téngase en cuenta la detencién preventiva del presidente de Pert en el afio 2022
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responsable por la pérdida de vidas y bienes. Todavia vive y es moralmente

responsable de la muerte de muchas mujeres y nifios”*?

Como se identifica la responsabilidad en el campo juridico puede ser tanto un
reproche juridico pero también puede ser un deber de reparar; asi en esta
suerte de bidimensionalidad que no es la Unica manera de comprender el
concepto de responsabilidad transita los estudios de la responsabilidad penal,
responsabilidad civil subjetiva y responsabilidad objetiva. Pero mas alla de ello,
que no es de interés en el presente escrito, el concepto de responsabilidad y su
ambivalencia permite identificar la probleméatica que encierran muchas veces
los conceptos que son fundamentales’® ,no sélo en el campo de la vida
cotidiana, sino para el estudio de una ciencia, como es el caso de la ciencia

juridica.'*

El riesgo como institucion no es ajeno a la dogmatica del Derecho
Administrativo, ya lo ha advertido el jurista aleman Rainer Wahl al identificar
que tras la fase fundacional, el Derecho Administrativo comenzé un proceso de
articulacion con la realidad, conduciendo a que éste se articulara a los
cambios sociales y nuevas funciones del Estado™. Este aspecto revelé un
rasgo central del Derecho Administrativo moderno hoy solidificado en la
dependencia de éste a la idea que: el Estado se legitima en el cumplimiento de

funciones.

2 HART, H. L. A.: Punishment and Responsibility: Essay in the Philosophy of Law, Clarendon Press, Oxford, 1968.
Segunda impresion, revisada, 1970. Citado en: SANZ ENCINAR., Abraham EI Concepto Juridico De Responsabilidad
En La Teoria General Del Derecho. Pags.39-40

* De importante referencia el estudio de Hohfeld, disponiendo la tipologia de tres conceptos fundamentales: i)
conceptos deodnticos; i) derechos subjetivos, responsabilidades y deber juridico; iii) concepto de usos de juristas en
situaciones especificas. Véase: HOHFELD.W.N. Conceptos juridicos fundamentales. Trad. Genaro Céarrio. Ed.
Fontamara. México. 2004. Pags.33-41. También de referencia:Garcia Maynez, Eduardo. Légica del Concepto Juridico.
Ed. Fondo de Cultura Econémica de México. México. 1979. P4gs. 46-59; También, ARCE ORTIZ, Elmer Guillermo.
Teoria del Derecho. Ed. Universidad Catélica del Perd. Peru.2013. Pags. 29-31; ENGISCH, Karl. Introduccién al
pensamiento juridico. Ed. Coyoacan. México. 2014. Pags. 149-182; GARCIA MAYNEZ, Eduardo. Introduccion al
estudio del Derecho. Ed. Skla. Colombia. P4gs.133-144; GORDILLO, Agustin, NIETO, Alejandro. Las limitaciones del
conocimiento Juridico. Ed. Trotta. Espafia.2003. Pags. 39-41

* Cuestién que llevé a Von Kirchmann a referir criticamente las razones porque el derecho no era ciencia, pero en
particular reflexiona sobre la necesaria relacion entre jurisprudencia y politica “He aqui precisamente lo deplorable de la
jurisprudencia que se desgaja de la politica, que se declara ella misma impotente de dominar la materia y el camino de
las nuevas instituciones o inclusive dirigirlas, mientras que todas las demas ciencias lo consideran como su parte mas
esencial , su suprema mision” Pag.44. VON KIRCHMANN, Julius Hermann. La jurisprudencia no es Ciencia. Ed.
Temis, Colombia. 2019. Una pretension de la existencia de la consolidacion de un derecho concreto que sirva para
dirigir lo social, la encontramos en VON IHERING, Rudolph. La lucha por el Derecho. Ed. Temis. Colombia. 2011.
Pags. 56-57

* 'WAHL, Rainer. Los dltimos cincuenta afios de Derecho Administrativo Aleman. Ed. Marcial Pons. Espafia.2013.
Péags. 70-73
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Para Wahl, estos nuevos cambios y funciones estatales transitaron desde la
planificacion del territorio, la proteccion del medio ambiente y el derecho
ambiental, al riesgo a la privatizacion, desregularizacion y aceleracion como

objetivos politicos o de politica legislativa®®.

Del riesgo como concepto juridico, entiende el profesor aleman que en los
afios 80 se dio un creciente éxito, constituyéndose en un concepto central, en
cuanto que terminaba siendo un campo en el que gravitaban nuevos problemas

sociales y nuevas funciones del Estado.

Explica Wahl, que el concepto riesgo inicialmente tratado en el campo de las
ciencias naturales comenzo6 su paso a la ciencia juridica en los estudios del
Derecho Medio Ambiental y el Derecho de la Técnica y luego pasd a
constituirse en objeto del Derecho Administrativo de la Gestion del Riesgo,
Derecho de los Medicamentos, al Derecho Alimentario, al Derecho a la
Tecnologia Genética y al Derecho aplicable a otras tecnologias modernas. De
alli que, el concepto de riesgo como concepto juridico comenzd a contar con
tratamientos especificos, al punto que se construyeron premisas respecto de la
determinacién del riesgo, la percepcion del riesgo, el tratamiento del riesgo, la

estimacion del riesgo®’.

Todos estos “retofios conceptuales” como los denomina Wahl, permitieron

poner en evidencia la cuestion del concepto de riesgo en el Derecho.

Se trataba entonces del paradigma del riesgo que provoc6 en los juristas
interesados la identificacion de varios planos para su abordaje, un primer plano
que pretendid la comprension del paradigma, fue el procedimental que se
dedicO a precisar métodos que técnicamente permitieran calcular el riesgo, asi
como, permitir su estimacion , esto implicé fijar el interés en saber reconocer

cual método y qué grupo de expertos aprobarian los procedimientos;

'® |bid. Pag. 73-76
7 |bid. Pags. 113-122
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desembocando todo esto en saber cuando era admisible asumir un riesgo vy

cuando no en un caso concreto.

Wahl considera que el éxito del concepto de riesgo en el campo del Derecho,
obedecié al giro que se dio respecto del eje tematico ambiental y con ello, el
Derecho Ambiental; éste fue un giro de percepcion y sensibilidad®. En sede del
Derecho de la Seguridad y de la Policia , esencialmente fundamentado en el
reconocimiento de los peligros que el futuro incierto traian, se produjo una
articulacion entre el concepto de riego y peligro, significando riesgo un deber
por evitar el peligro; esta interaccibn entre los conceptos riesgo-peligro
determinaron la presencia de nuevos conceptos como inseguridad e
incertidumbre, con estos Ultimos conceptos, la conciencia colectiva no solo se
enfocaba en los sucesos mas proximos sino en situaciones causales mas

largas y complejas.

Posteriormente, la importancia de la nocion de riesgo configuré unos campos
de construccion, el primero de ellos consistié que se hacia necesario interpretar
dogméticamente el riesgo, a partir de esta formulacion, la comprensién en el
campo del Derecho Ambiental proponia diferenciar entre riesgo ordinario y

peligro como riesgo cualificado.

Un segundo campo de estudio del riesgo como nocion juridica, fue tratar de
lograr identificar aspectos comunes del concepto de riesgo respecto de todos

los campos en que pudiese darse.

Un tercer campo, resulté igualmente relevante, éste representado en la tesis de
Ulrich Beck de la sociedad del riesgo Global , asi se determinG , como explica
Wabhl, orientar el estudio del riesgo como funcién especifica del Estado, esto
significaba que no se trataria solo de una cuestibn procedimental, sino,
materialmente hablando, era un deber del Estado la precaucion del riesgo, asi

como ante la advertencia de su existencia, tomar las medidas necesarias para

% |bid. P4g. 118
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atender estados de riesgos; se trataba, entonces, de comprender el deber del
Estado de tomar medidas pensando en el futuro.

El futuro como deber del Estado dispuso un giro importante para la esencia del
Derecho Administrativo que clasicamente no se fijaba en el futuro como

actividad funcional del Estado.

Explica Wahl, que al desatar con mayor profundidad la cuestion del deber del
Estado frente a la precaucion y tratamiento de los riesgos, se evidenciaron
nuevas condiciones que el Derecho Administrativo deberia asumir, esto es, que
el concepto de riesgo y su tratamiento presuponia una relacion, por un lado, de
conocimientos técnicos especializados, técnico-cientificos y por otro lado, del
componente ineludible de la responsabilidad politico-juridica del Estado. Asi
como se evidenciaron estas condiciones también se detectaron problematicas
que deberian ser resueltas, pues, era necesario precisar el alcance del deber
de prevencion, lo que implicaba adelantar la tarea de precisar el papel del

legislador por corresponderle la reserva de ley en la normacién del riesgo.

Aparecié entonces un Derecho Administrativo de la Técnica y un Derecho
Administrativo de la Gestidn del Riesgo. El objeto que afrontarian versaria
sobre la cuestion de la normacion de lo técnico, esto es, en resolver e
identificar como el Derecho podria regular lo técnico y como lo configuraba
tratdndose de conocimientos especializados extra normativos que no admitian
criterios estrictamente propios bien de la administracién o del legislador. Esta
situacion delatdé una tension entre lo técnico y su condicion especial de
conocimiento y la responsabilidad publica que asumia el Estado frente a los

administrados.*®

Para el Derecho Administrativo de la Técnica, el objeto de la cuestidon recayo
en reconocer que el Derecho no podia estar orientando exclusivamente a
imponer limites y fijar controles, esto en cuanto que el Derecho actualmente se

deberia abrir a nuevas posibilidades: debiendo cumplir un papel de proteccion,

' |bid. Pag. 122
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asi, si bien el derecho limita a la técnica cuando se pretende contrarrestar
peligros y evitar riesgos, el Derecho también debe dar apertura a la tecnologia

con el fin de promover la innovacion.

Dejando hasta aqui una referencia inicial respecto de la relacién riesgo y
Derecho, en tanto que abordaremos la cuestion con profundidad en los
capitulos siguientes de esta obra, se decanta varios aspectos que merecen ser

evidenciados, en lo particular resaltamos las siguientes premisas:

i) El Derecho Administrativo con el reconocimiento del concepto de riesgo en
sus entrafias aprueba la formula de dependencia del Derecho Administrativo al

deber funcional del Estado-Administrador;

ii) El riesgo como concepto comprende sustancialmente una relacion entre el

conocimiento cientifico-especializado y la responsabilidad publica del Estado;

iil) El deber del Estado desde la compresion del riesgo, y si se quiere, su
gestién o responsabilidad de regulacion de la técnica, determina el deber del
Estado-Administrador para proyectar su actuar hacia el futuro y desde la idea
del futuro; esto significa que el concepto de riesgo apertura a escenarios
futuristas probables pero no imposibles, asi es posible hablar en el campo de
la gestion del riesgo de posibles amenazas extraterrestres , o las amenazas a
la convivencia colectiva, en esta Ultima, como se ahondara en el desarrollo del
presente documento, puede ubicarse la posibilidad de pensar en el riesgo

politico por direccion de las relaciones internacionales.

iv) La relacion entre el conocimiento cientifico-técnico y la responsabilidad
publica del Estado, puede identificarse en el escenario de un tipo de riesgo que
no necesariamente se apoye de conceptos cientificos técnico, esto es, el riesgo

politico.
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Hartmut Maurer, aun reconociendo el caracter polisémico del concepto de
administracion para el Derecho Administrativo, se embarca en detallar la
multiplicidad de sus manifestaciones, reconociendo varias funciones o fines
de la actividad administrativa: i) la actividad administrativa de ordenacion ; ii) la
actividad administrativa de prestacion; iii) la finalidad de la administraciéon de la
procura existencial; iv) la actividad administrativa de garantia; v) la actividad
administrativa de orientacion; vi) la actividad administrativa tributaria y; vii) la

actividad administrativa de provision® .

En especifico, respecto de la actividad de ordenacién, dispone que esta
persigue el mantenimiento de la seguridad y el orden publico, defendiéndolas
en contra de peligros que las amenacen; perteneciendo a estas actividades

entre otras, la lucha contra las pandemias.*

En este trabajo de tesis se concibe que esta actividad, en especifico, pueda
estructurar la nocion de riesgo. De modo que, aqui se cuenta con otro
fundamento de reconocimiento de la relacion entre riesgo y Derecho

Administrativo.

Garcia Trevijano Fos, en su Tratado de Derecho Administrativo, reconocio,
adelantandose a su tiempo, la relevancia que en el estudio de la administracion
iba a cumplir la sociologia, refiriéndose a una doctrina de la sociologia
administrativa, con fuente en Comte y Weber, entre otros. En particular lo que
decantd Fos, fue que era importante este enfoque, pues, a partir de las tres
instituciones de los estudios socioldgicos: la cultura, la personalidad y el grupo
organizado, se permitia comprender de mejor forma la realidad y en especifico,
a tomar mejores decisiones a los administradores; concibiéndose estas
decisiones de dos formas: vinculadas o discrecionales, entrando sélo para este
segundo tipo, la ciencia de la Administracién, esto en cuanto que no existiendo

una pre configuracion normativa cerrada , la toma de decisiones discrecionales

% MAURER, Hartmut. Derecho Administrativo. Parte General. Trad. Gabriel Doménech Pascual. Ed. Marcial Pons.
Espafia. 2011. Pags. 51-54
! |bid. Pag. 52
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obligaba a contar con un gran insumo de informacién, lo cual orientaria una

decisién objetiva de la administracién.?

El riesgo en todos los niveles es una realidad. De modo que el riesgo
entendido como fenémeno de la experiencia humana?®, trasciende al campo de
la organizacion, en particular, a la administracion publica, por ello este
fendbmeno posibilita su incorporacion al objeto de estudio del Derecho

Administrativo.

Esta incorporacion, se da a gracia de la relacion existente entre la idea de la
administracion publica orientada a satisfacer servicios publicos e intereses
generales y la nocién de actividad®*; por esta razén se regula la banca, los

seguros, etc.

En lo social se dan actividades que deben ser reguladas y controladas,
pretendiendo con ello reducir riesgos. Esto cobra total sentido, pues, desde la
perspectiva funcional de la vida juridico-politica de las instituciones publicas, se
promueve en el discurso del Estado social de derecho la actuacion eficaz de
las administraciones publica, lo que determina la ocurrencia de un profundo
cambio de las relaciones entre los individuos y el Estado-administrador, esto
debido , primero, al situar al individuo junto a la actividad administrativa,
configurando con ello una relacion de colaboracion entre individuo-Estado; lo
segundo, desde la perspectiva de los derechos sociales y conforme a la
sujecion de la actividad de la administracion al principio de legalidad, asi que se
entra a evaluar a la administracion publica desde el principio de eficacia, lo que

da lugar a que la administracion deba resolver problemas de los ciudadanos,

22 GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo I. Ed. Revista de Derecho
Privado. Espafia. 1980- Pags. 197-198

» CARDENAS MEJIA, Luz Gloria. Retérica y Emociones. La constitucién de la experiencia humana del lugar. Ed. Aula
de Humanidades. Colombia. 2015. P4g.135-141. Es de reconocer que el riesgo no solo presupone un fendmeno de
lugar sino también de tiempo, en el campo personal de la libertad, también, puede, conducir el riesgo a algo a una
vivencia de la libertad y angustia. Véase: ROMERO MUNOZ, Armando. La Relacién entre la Persona y el Derecho en
la iusfilosofia de Carlos Fernandez Sessarego. Ed. Universidad Catdlica de San Pablo. Pera. 2013, Pags.74-75

* GARCIA-TREVIJANO FOS, José Antonio. Tratado de Derecho Administrativo. Tomo Il. Ed. Revista de Derecho
Privado. Espafia. 1980. Pags.41-42
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pues, la resolucion de problemas es un elemento de legitimacién de los

sistemas democraticos.?®

Con lo anterior, se deduce que la Administracion Publica y, con ella, el Derecho
Administrativo, reconoce el deber y funciones de las administraciones de
reducir el riesgo, en cuanto que se comprende a éste como uno de los
fendbmenos que puede afectar la situacion individual y social de la persona-
ciudadano como del mismo Estado. Es decir que el concepto propio de riesgo y
su adecuacion al Derecho Administrativo permite instituir que frente a
determinadas decisiones emitidas por el Gobierno éstas pueden llegar a
provocar afectaciones estructurales al Estado (afectar la vida del Estado), bien

en el campo de las relaciones internas o bien, en las relaciones internacionales.

En relacion a lo anterior, en el Derecho Administrativo moderno no se ha
comprendido exclusivamente este deber desde la idea de la administracion
publica, sino también, desde la posicion juridica del administrado, hoy por hoy,
dotado de derechos subjetivos frente a la administracion , que entre otras
cosas, perfila la gran posibilidad de imponer el cumplimiento de la ley en
sentido general a la administracion, evitando con ello que la sujecién sélo fuera
una regla moral para ésta , que siempre quedaria en libertad de acatarla o

violarla®.

La posicion juridica del administrado y el correlato obligacional del Estado-
administrador, impone a este ultimo un actuar que en la formula de la regla del
Digesto ius necessitas constituit, obliga su incorporacion a las nuevas
constantes, entre esos, los riesgos de la realidad contemporanea, como bien lo
perfila Pier Giuseppe Monateri detallando la situacion del derecho en la
postmodernidad frente a cuestiones como la bioética y el bio-derecho, el bio-

27.
I

poder y la antropologia constitucional“’; situaciones ante las cuales hoy la

dogmatica juridica responde, por ejemplo, reformulando la funcion del Derecho

% ORTEGA ALVAREZ, Luis. Los sujetos de la relacién juridico-administrativa. En: PAREJO ALFONSO, Luciano. Otros.
Manual de Derecho Administrativo. Volumen 1. Ed. Ariel. Espafia. 1998. Pag. 335

* GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo- FERNANDEZ, Tomés —Ramén. Curso de Derecho Administrativo. Tomo I1. Ed.
Thomson Civitas. 9 ed. Espafia. 2004.Pag. 36

* MONATERI, Pierre Giuseppe. El Derecho en la Postmodernidad. Ed. Temis. Colombia. 2018. P4gs.1-10

21



para la “comunicacion y la estabilizacion de las expectativas normativas frente

"28 o en una dimension critica exponiendo la

a su potencial o actual decepcién
destruccion del pensamiento juridico , un tipo de muerte de la razén, como lo

advierte Duncan Kennedy.?*

Un punto de defensa inicial en este trabajo de tesis corresponde en sefialar que
en lo que respecta al riesgo politico, es admisible reconocer su pertenencia en
el Derecho Administrativo, esto en cuanto que lo politico presupone una
sujecion a la juridicidad®, esto debido a la relacion ciclica que se da entre el
principio de legalidad y el poder publico®!, como es expuesta magistralmente
por el jurista Ciro Guecha; también pudiéndose reconocer en la
contemporaneidad los alcances del principio de juridicidad hasta en las
dimensiones de decision politica y juridica del pueblo soberano como lo refiere
la tesis de la esfera de lo no decidible y no lo decidible que no, expuesta por el

maestro Luigi Ferrajoli.*

Hans Kelsen expresé en el articulo titulado Dios y Estado® que los seres
humanos nos guiamos bajo dos ideas que determinan autoridad, por un lado,
esta el campo espiritual que gobierna un Dios y por otro, el sentido material, en
el que gobierna una institucién producto de la voluntad del Hombre, llamada
Estado. Encuentra, el maestro vienes, que la problematica resultante de este
encuentro, en varias doctrinas juridicas, ha concluido con la idealizacién del

Estado conduciendo a predicar una existencia externa y autbnoma al hombre,

® Respecto de los estudios de Niklas Luhmann. VERGARA PENA, Luis Felipe, ARENAS AVILA, Ricardo. Niklas
Luhman. La teoria sistémica del Derecho. Pag.102. En: GONZALEZ JACOME, Jorge y PARRA HERRERA, Nicolas.
Teorias Contemporaneas del Derecho. Ed. Legis. Colombia. 2021.

* GONZALEZ JACOME, Jorge. Duncan Kennedy, Los procesos de destruccion del pensamiento juridico. Pags. 183-
208 En: GONZALEZ JACOME, Jorge y PARRA HERRERA, Nicolas. Teorias Contemporaneas del Derecho. Ed. Legis.
Colombia. 2021.

% Discute esta sujecién el profesor German Lozano Villegas, particularmente, se cuestiona si el control de la
discrecionalidad politica es de tipo judicial o politico. Ante esta debate se propone que el control sera politico ante un
acto politico, y juridico acto un acto juridico, a menos que este en juego derechos fundamentales, pues , este criterio
puede conducir a un control jurisdiccional. Véase: LOZANO VILLEGAS, German. Control politico en el ordenamiento
constitucional Colombiano: ¢ un concepto diluido en el control juridico o una idea que debe consolidarse?. Ed.
Universidad Externado. Colombia. 2010. Pags.58-66

¥ GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Poder Publico y Principio de Legalidad. Limitacién de la discrecionalidad en el
eg'ercicio del poder, desde la validez normativa. Ed. Ibafiez. Colombia. 2019. Pags.206-224

* FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los derechos Fundamentales. Ed. Trotta. Espafia.2009. Pag. 215-243,
También, véase: FERRAJOLLI, Luigi. Derechos y Garantias. La ley del Mas Débil. Ed. Trotta. Espafia, 2009. Pags.125-
176; recientemente la cuestion en: FERRAJOLI, Luigi. Principia luris. Teoria del Derecho y de la democracia. Tomo. 2.
Ed. Trotta. Espafia. 2011. Pags. 599-ss.

¥ KELSEN, Hans. Dios y Estado. En: CORREAS, Oscar (comp)El Otro Kelsen. Ed. Universidad Auténoma de México.
1989. Pags.243-266
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dotando al Estado de una potestad exclusiva de creacion del Derecho. Por

esta razon, Kelsen, se apart6 de la postura central de George Jellinek®*

que
sustentaba Estado y Derecho como dos instituciones distintas, anteponiendo
aquel a éste®. Para Kelsen fue determinante reconocer que Estado y Derecho
son dos caras de una misma moneda®, esto, con el fin de reducir la grave
postura de las tesis de Estado que condujeron a hipostasiarlo dotandole de

condiciones de existencia y voluntad propia.

Ernest Von Hippel, jurista aleman®, va a concebir que tanto Jellinek como
Kelsen se equivocaban en la comprension de la teoria del Estado, esto, en
cuanto que partian de la grave herencia de la ilustracion, la cual pretendio solo
conducir al hombre al campo de la experiencia y con ello apartarlo de todo
conocimiento sobre los valores; esto conllevé a la separacion en la compresion
del Estado y el Derecho del valor de la justicia. Para Hippel es vital reconocer la
relacion entre Derecho, Estado y Justicia, pues sin ésta no es posible predicar

los “correctos” derroteros del actuar del Estado y la creacion del Derecho.

En teorfa del Derecho, los articulos: relativismo en la filosofia del derecho® y
arbitrariedad legal y derecho supralegal®®, escritos por el profesor Gustav
Radbruch , quien luego de evidenciar la barbarie desatada por el gobierno
Nazi en Alemania, realidad que lo condujo a construir el fundamento

epistemoldgico para lograr armonizar la Justicia y el Derecho.

Es muy reconocida la tesis de la férmula Radbruch, en la cual, resuelve, que en
caso de tension entre la seguridad juridica y la justicia, prevalecera esta ultima,
siempre y cuando el Derecho se demuestre como insoportable o

particularmente se haya creado con la intencion de desconocer el componente

* KELSEN, Hans. Teoria General del Estado. Ed. Coyoacan. México.2005. Pags.21-27

® JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Ed. Fondo de cultura de México. México. 2012. Pags. 69-92

% KELSEN, Hans. Teorfa General del derecho y del Estado. trad. Eduardo Garcia Maynez. Ed. UNAM. México. 2014.
Pags. 215y ss.

$"VON HIPPEL, Ernest. El Concepto De La Teoria General Del Estado Y El Problema Del Estado De Derecho.
Consulta en centro de estudios y constitucionales Espafia. https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-de-
estudios-politicos/numero-90-noviembrediciembre-1956/el-concepto-de-la-teoria-general-del-estado-y-el-problema-del-

estado-de-derecho-1

* RADBRUCH, Gustav. relativismo en la filosofia del derecho. Pags.1-10. En Radbruch Gustav. Relativismo y
Derecho. Trad. Luis Villar Borda. Ed. Temis. Colombia. 2009

¥ RADBRUCH, Gustav. arbitrariedad legal y derecho supralegal. Pags.25-43. En: Radbruch Gustav. Relativismo y
Derecho. Trad. Luis Villar Borda. Ed. Temis. Colombia. 2009
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de la igualdad. En palabras de Radbruch, al presentarse una tension entre
seguridad juridica y justicia debera inicialmente prevalecer la Seguridad juridica
a menos que se de cualquiera de estas dos condiciones: insoportabilidad o no

derecho.

Esta idea de incorporacion de la justicia en el Derecho, ha sido el derrotero de
la comprension juridica de los fendmenos de la existencia Humana; Notese que
ante cualquier suceso de relevancia individual y colectiva en el campo del
Derecho, siempre se recae en la cuestion en saber si tal o cual decision, es
juridicamente aceptable, lo que a la postre, implica debatir si tal o cual decisién

es justa juridicamente.

Un ejemplo claro de este cuestionamiento lo presenté Arendt al momento de
deliberar sobre la justicia y validez del juicio de Eichmann en Jerusalén™.

Bien sea en la mente del jurista o del operador juridico, siempre se discute en
torno a fendmenos de relevancia juridica y politica, por ejemplo, las decisiones
tomadas por el gobernante de turno de un Estado, si éstas son 0 no son
validas y por lo tanto, si son justas o0 no, y si éstas son aceptables a la luz del

ordenamiento Juridico, es decir sin son validas.

Este es el resultado de implantar un gobierno de leyes y no un gobierno de
hombres, o lo que es lo mismo, son las resultas de la racionalizacion juridica

de la vida colectiva.**

Es cierto que el Estado, es la institucion que guia la actividad, muchas veces,
individual y colectiva del hombre; esta determinacion de la autoridad, pareciera

estable al incorporar una sujecién de su actuar a la idea del derecho justo®.

4 ARENDT, Hannah, Eichmann en Jerusalén. Trad. Carlos Ribalta. Ed. Lumen. Espafia. 1999 Pos Scriptum Pags.405-
426.

“* PATINO ROJAS, Jorge Enrique. Solén y el nacimiento de la racionalidad legislativa. Ed. UPTC. 2018.

“2 Es clara la idea de justicia en las decisiones politicas y juridicas , tal como lo describe Michael Sandel. Véase:
SANDEL. J. Michael. Justicia ¢Hacemos lo que debemos? Trad. Juan Pedro Campo Gémez. Ed. Debate. Espafia.
2018. Pag.277. En cuanto a la condicién legitimante de la justicia tanto de la politica y el derecho, Ramirez Cardona
sostiene la tesis que hemos pasado de un estado de derecho a un estado de Justicia. Véase: RAMIREZ CARDONA,
Alejandro. El Estado de justicia. Ed. El Buho.2006. Colombia. Pags. 287-353

24



Pero a contrario sensu de esta presunta estabilidad y seguridad en torno al
comportamiento del Estado y Derecho Justo, es claro que en la realidad los
supremos gobernantes muchas veces con su conducta y decisiones de alcance
juridico-politico hacen vacilar y dudar a los ciudadanos de esta absoluta

seguridad en la idea de un actuar justo.

Las incertidumbres son producto de entre otras causas de los comportamientos

de los administradores de lo pablico.*®

La idea del Derecho valido y justo es la fuente de la razonabilidad de la ciencia
juridica, y aunque el Derecho se presente con una gran relatividad e
indeterminacién en su estructura* vy, si se quiere, la dogmaética juridica se
afiance en muchos mitos®, se ha reconocido, como si se tratara de la apuesta

1, preferir un Derecho hacia la idea de Justicia, que un Derecho

de Pasca
carente de todo significado valorativo de lo justo. Esta tensién de la idea del
Derecho justo implica una cuestion sobre la validez del Derecho y sobre la

relacién entre legalidad y poder politico, por ejemplo®’.

En sede de la razonabilidad juridica se ha intentado justificar y percibir en todo
momento, tanto en la doctrina, la normatividad, la jurisprudencia, hasta en los
discursos politicos*®, la necesaria idea de justificar las decisiones juridico-

politicas en el criterio de justicia. Para el presidente Ivan Duque era justo

3 Respecto de un andlisis critico del futuro que nos espera, uno de los Ultimos estudios de Eco. Véase: ECO,
Humberto. De la Estupidez a la Locura. Crénicas para el futuro que nos espera. Ed. Lumen. Espafia.2016. Tomar el
lapiz como un elemento de la politica. Explicacion en LOPEZ PENA, Yamir Oswaldo. La administracién de lo puablico
una mirada desde lo Comunal. Ed. Ibanez. Colombia. 2022. P4gs.55-57

“ En este campo los estudios del norteamericano resultan relevantes, llegando hasta incorporar la ideologia en el
campo de creacion del derecho de los jueces. Véase: KENNEDY, Duncan. Izquierda y derecho. Ensayos de teoria
juridica critica. Trad. Guillermo Moro. Ed. Siglo Veintiuno. Argentina. 2013. P4gs. 105-125

%5 GROSSI, Paolo. Mitologia juridica de la Modernidad. Trad.. Manuel Martinez Neira. Ed. Trotta. Espafia. 2003. Se
pregunta Grossi ¢ justicia como ley o ley como justicia?, afirma “ el drama del mundo moderno consistira en la
absorcion de todo el derecho por la ley, en su identificacién con la ley, aunque sea mala o inicua (...) esta ha producido
con frecuencia, cada vez con mas frecuencia, una peligrosa, inevitable ruptura entre derecho formal y legal, por un
lado, y sociedad civil en continuo cambio, por el otro, sin que exista posibilidad para el derecho de verificaciéon y de
salvaguardia, inmovilizado ahora todo él en las rigidas tramas de una constelacion legislativa” Pags. 38-39

6 PASCAL, Blaise. Pensamientos. Trad. Francesc LL. Cardona. Ed. Fontana. Espafia. P4g.73-75. En lo referente a la
relacion fe y justicia.

“T El pensador de referencia en la politica Norteamericana, Jonathan Haidt, dedicara uno de sus estudios para
establecer la relacion del hombre y la idea dela justicia. Véase: HAIDT, Jonathan. La Mente de los Justos. Por qué la
politica y la religion dividen a la gente sensata. Trad. Antonio Garcia Maldonado. Ed. Ariel. Espafia.2019 Pag.145-372
“8 En la contemporaneidad tanto la politica y la racionalidad cientifica puede estar en riesgo por motivos de la pos
verdad. Véase: ALMONACID SIERRA, Juan Jorge. Posverdad Cientifica. Homo Deus, confundido. Ed. Universidad
Sergio Arboleda. Colombia.2022. Pags.69-71
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romper relaciones con el Presidente Maduro, resultando también justo para el
Presidente Petro recomponerlas®, por ejemplo.

La anterior cuestion planteada permite una interesante apropiacion epistémica
y su abordaje desde varias aristas, de entrada asumimos que desde la idea de
la justicia como lindero del derecho no pueden haber muchos avances en la
materia, pues si bien como se advertian preliminarmente la idea de derecho
justo se fundamenta en un tipo de apuesta Pascalina, no es menos cierto que
la falla de este fundamento de la idea de justicia que determina el
comportamiento juridico normativo se soporta en una postura epistemolégica
incorrecta como lo es que la justicia se ubica en un tipo de estante trascedente
del que nadie ni los mas probos iusnaturalistas pueden establecer su certeza o
falsedad. El error de imponer la justicia como eje central del derecho positivo
esta precisamente en la pretension de trascendentalidad de la que se dota a la
idea de justicia provocando como consecuencia de ello aparatarse de lo
verdadero o falso. La idea de un derecho justo como lo propone Radbruch no
esta totalmente desarrollada, y no puede darse mayor alcance, pues, si bien es
cierto existen elementos que la humanidad han reconocido como
determinantes para una convivencia colectiva como lo es la libertad, estado de
derecho, separacion de poderes, etc., estos acertados ingredientes son
productos de afios de experiencias y de vivencias colectivas que han arrojado
la conclusion de que es mejor contar con un gobierno de leyes que de hombres
gue actlan segun sus caprichos, pero ninguno de estos elementos pueden ser

obtenidos por una férmula de trascendencia del concepto de justicia.*

Advertencia hecha respecto de la idea del derecho justo, la cuestion planteada
sera evaluada desde una institucidén “mas terrenal” como lo es indeterminacién
y la discrecionalidad, como instituciones que permiten estudiar el fenbmeno de

antagonismo decisional que se ha planteado.

49 En cuanto lo que denominamos en esta tesis como cambios decisionales, refiere Bliihdorn, en torno al debate que
propone de la democracia simulativa, que es necesario en la posmodernidad recuperar la relacién de veracidad y
democracia. Nos recuerda el autor la presencia en estos tiempos de la paradoja democratica de Robert Dahl, Michael
Zurn y otros mas, con la cual explicaba “la contradiccion entre el escaso apoyo a las instituciones democraticas, por un
lado, y el fuerte compromiso con los valores democraticos, por otro”. Véase: BLUHDORN, Ingolfur. La democracia
simulativa. Nueva Politica tras el giro posdemocratico. Trad. Joaquin Abellan. Ed. Temis. Colombia, 2020. Pag. 119

% véase para mayor profundidad de la problematica de la transcendencia de la idea de justicia. KELSEN, Hans. ¢Una
nueva ciencia de la politica? Réplica a Eric Voegelin. Editor. Eckhart Arnold. Ed. Katz. Argentina. 2006
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La problemédtica de la discrecionalidad e indeterminacion conduce
necesariamente a debates en torno a la juridicidad, a la plenitud del derecho, a
la relacidon entre legalidad y poder politico, al control jurisdiccional y el papel del
juez de lo contencioso administrativo desde la dimension del principio Estado

social constitucional y democratico de Derecho>*

Se trata entonces de abordar en sede del Derecho Administrativo la institucion
de la discrecionalidad y la indeterminacion. Obviamente esta discusion es una
empresa de gran magnitud, por ello, la cuestion se abordara desde un campo
especifico: la institucién de la discrecionalidad politica y los actos de estado®

en la direccion de las relaciones internacionales.

Un tema que se comprende en este escrito ha sido vetado en los estudios del
derecho administrativo. Veto que se rechaza, pues se demostrard con este
trabajo la relevancia de incorporar la categoria de los actos de estado en la
direccién de las relaciones internacionales en el cuerpo iuris del Derecho
Administrativo y no sélo como objeto de estudio del Derecho Constitucional o

Derecho Internacional.

Es claro que la idea del derecho justo se trata de un simil a la apuesta de
Pascal. El autor de pensamientos advertia que entre dos posibles mundos, uno
en el que no reine Dios y s6lo seamos polvo y otro en el cual el reino de los
cielos se da como un lugar de agradable descanso para el hombre, se deberia
elegir siempre la segunda opcion, aunque no se posea pruebas de la existencia
de Dios. Asi, nétese que ante dos mundos uno en el que exista el derecho sin
apego a la idea de justicia y, otro, donde el derecho deba ser necesariamente

justo, la tendencia del pensamiento juridico ha sido escoger la segunda opcion,

*! Importante resulta, las criticas que ha elevado el maestro Espafiol, Garcia Amado, a muchas de las premisas del
neo constitucionalismo, debatiendo la idea de la derrotabilidad de las normas, la ponderacion, la pretensién de
correccion del derecho; con las cuales estamos en total acuerdo. Véase: GARCIA AMADO, Juan Antonio. El Derecho y
sus circunstancias. Nuevos Ensayos de filosofia Juridica. Ed. Universidad Externado de Colombia. 2010. Para lo que
corresponde a este trabajo resulta relevante la afirmacién “otras veces el origen de mi mala suerte se sitla en este
fantasmagorico ente que llamamos Administracion” esto debatiendo las tesis de responsabilidad del Estado solo en el
caso de dafios que no se esta en el deber de soportar. Pags. 605-606. Sobre las instituciones de la argumentacién
juridica la obra compilatoria de Gascon Abellan, resulta de referencia. GASCON ABELLAN, Marina. Argumentacion
Juridica. Ed. Tirant Lo Blanch. Espafia. 2014

%2 Como demostraremos si bien los actos de estado pueden entrar en la categoria de actos politicos, es posible dentro
de estos precisar un tipo de actos que adelanta el jefe de Gobierno o Estado frente a las relaciones internacionales.
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sin importar que la idea de justicia se decante indeterminada y permita su

aplicacion discrecional.

Ahora bien, aunque no sea pacifico el pensamiento de la idea valorativa del
Derecho y el Estado, y por ejemplo, se presenten debates en torno al deber
deferencial que deben acatar los jueces en cuanto al control de las actuaciones
del ejecutivo®, la discrecionalidad judicial de los jueces, o la debilidad objetiva
de la ponderacion aunque sea tomada como estandarte de la justicia
principialista®®; en todo momento la doctrina , los poderes publicos y la
jurisprudencia argumentaran que el mejor de los mundos consiste en un Estado

y Derecho Justo.

En el campo de la teoria del Derecho Administrativo, es muy posible encasillar
sin peligro de equivocacion que el Maestro espafiol Eduardo Garcia de
Enterria® configur6 un esquema racional a partir de la idea del deber que
asiste en los Estados Republicanos y Democréticos de propender por la lucha

contra zonas de inmunidad del poder.

Esta idea dio curso en campos practicos, como fue, plantear el principio de
proscripcion a la arbitrariedad, llevandolo a nivel constitucional, lo que ocurrid
en la carta superior de 1978 de Espafia, articulo 9.3°° y con ello lograr facultar
al sistema jurisdiccional para el control de los actos politicos, los actos
reglamento y los actos discrecionales, que previamente se ganaron el titulo de

zonas de inmunidad jurisdiccional.

%% E| profesor Ricardo Peralta debate en su obra si la mocién de censura en Colombia es una Utopia o Realidad.
Promoviendo unas interesantes reflexiones frente a la inoperancia de la figura como es el hecho que en Colombia la
responsabilidad politica es individual de modo que la censura no comprende la politica de Gobierno, sin la actuaciéon
del respectivo funcionario.; pero importante resulta que la mocién de censura propia de los sistemas parlamentarios se
ha dispuesto para el régimen presidencialista Colombiano, y pero aun con tendencia al hiper- presidencialismo. Véase:
PERALTA CASTELLANOS, Ricardo Antonio. Mocion de Censura en Colombia. Utopia o Realidad. Ed. Ibafiez.
Colombia, 2019. P4gs.103-105

% Critica como la elevada por Garcia Amado en neo constitucionalismo, ponderaciones y repuestas mas o menos
correctas. Acotaciones a Dworkin y Alexy. CARBONELL, Miguel, GARCIA JARAMILLO, Leonardo. EI Canon Neo
constitucional. Ed. Universidad Externado. Colombia. 2010. Pags. 367-407. Para una defensa del modelo de
proporcionalidad, véase: BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales. Ed.
CEPC. Espafia. 2007

*® El famosisimo articulo de Enterria fue publicado en el nimero 38 de la Administracién Plblica, en el afio 1962.

% Articulo 9-3 de la Constitucion Espafiola “ La Constitucién garantiza el principio de legalidad, la jerarquia normativa,
la publicidad de las normas, la irretroactividad de las disposiciones sancionadoras no favorables o restrictivas de
derechos individuales, la seguridad juridica, la responsabilidad y la interdiccién de la arbitrariedad de los poderes
publicos”. BOE-A-1978-31229
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La tradicion del Derecho Administrativo hasta el presente ha consistido en
admitir que el poder del Estado se encuentra limitado por el reconocimiento y
proteccion de garantias sustanciales y procesales. Sin duda, puede sostenerse
que el Derecho Administrativo Contemporaneo se apoya en una clausula de no
retorno®’ como lo es: concebir la autoridad y la garantia como criterio teérico
practico del Derecho y el Estado, entendiendo que “nada®® puede escapar del
control de los jueces”, pues, son ellos los guardianes del Derecho y de los
derechos establecidos de manera expresa o implicita en el sistema normativo;
pero ademas de ello, el reconocimiento que nada puede escapar del control de
los jueces es debido al proceso de normacién juridica; este es el caso de la
gestion del riesgo o el derecho de la técnica, por ejemplo, al comprender el
deber que le asiste el Estado de prevenir riesgos y peligros, regulando la
técnica y administrando el riesgo , esta normacién es la fuente que permite a
los jueces valorar no solo la legalidad del actuar de la Administracion, del
Legislador, sino de predicar, llegado el caso, la Responsabilidad Patrimonial del
Estado.

Este papel de amplio espectro de accibn que se ha dotado en la
contemporaneidad al juez contencioso administrativo se apoya de las
corrientes que predican un sistema juridico forjado por reglas y principios, por
una pretension de correccion del derecho y una tesis fuerte de derrotabilidad de
normas, entre otros fundamentos. Este papel de los jueces de lo contencioso
en el control de la autoridad bajo el espectro de las garantias, no solo se
justifica en defensa de la Democracia y el Derecho al estilo de la tesis de la
democracia sustancial de Luigi Ferrajoli; sino desde la dogmatica procesal
contencioso administrativa se ha reconocido el control jurisdiccional como una
necesidad para el encausamiento de la administracion y la satisfaccion de los

servicios y los intereses generales™®.

" Respecto de las clausulas de no retorno es un concepto formulado con investigaciones sobre la discrecionalidad

administrativa, para precisar premisas de la dogmatica del Derecho que tienen implicaciones en la practica juridica, y
que se apoyan en la formula Pascalina de la apuesta, o en si, de dificil renuncia. Véase: LOPEZ PENA, Edmer
Leandro. Conceptos Juridicos Indeterminados y Discrecionalidad Administrativa. Ed. Tirant Lo Blanch. Espafia. Pags.
144-182

%8 Obviamente cuando nos referimos a la nada es respecto del campo de lo que corresponde controlar al Derecho.

* GONZALEZ PEREZ, Jests. Manual de procedimiento administrativo. Ed. Civitas. Espafia, 2002. Pags. 76-77
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Aunque se den voces deliberativas® en torno al relativo y exagerado papel de
los jueces frente a las potestades de la administracion y el Gobierno, la
posicion doctrinal mayoritaria respalda la idea del activismo judicial, en tanto
que el sistema juridico conformado en reglas y principios esta llamado a
propender por el argumento contra-mayoritario, el respeto de la individualidad,
la derrotabilidad de normas y la pretension de correccion del derecho.

De modo que si se tratara de describir de manera sumaria el contexto en el que
habita el Derecho Administrativo Contemporaneo, es claramente identificable
que se trata de aceptar de modo condicionado que sera Derecho todo aquello
gue reconozca el valor de Justicia, aunque, no tengamos una certeza objetiva
frente a tal concepto. De alli que resulte aplicable en el campo juridico la

apuesta del gran Pascal.

Seran en este contexto epistemoldgico de la Ciencia Juridica donde a los
jueces se les concederdn cada vez mas las facultades para robustecer el

control jurisdiccional.

Particularmente en el campo del Derecho Administrativo la extensién del
control jurisdiccional ha acarreado tanto el ejercicio de las potestades
administrativas regladas como las potestades administrativas discrecionales,
ambas fundamentadas en el principio de legalidad en sentido amplio, o lo que
es lo mismo, en el moderno principio de juridicidad, pero también frente a
zonas de inmunidad jurisdiccional como han sido los actos politicos. Tipo de
actos que a la fecha suscitan muchos cuestionamientos , como es el caso, de
aceptar o no el control de la actividad politica del gobierno por los jueces,
enfrentandose lo politico y lo juridico como categorias distintas para algunos,
pero para otro doctrinantes categorias armoénicas donde se delata estar

subsumido lo politico en lo juridico.

% POST, Robert y SIEGEL Reva. Constitucionalismo democréatico. Por una reconciliacién entre Constitucién y Pueblo.
Trad. Leonardo Garcia. Ed. Siglo Veintiuno. Argentina.2013. P&gs.119-137 Proponiendo los autores un
constitucionalismo popular. En esa misma Linea, NINO, Carlos. Una teoria de la Justicia para la democracia. Hacer
justicia, pensar la igualdad y defender libertades. Ed. Siglo Veintiuno. Argentina,2013. ; GARGARELLA, Roberto. El
derecho como una conversacion entre iguales. Qué hacer para que las democracias contemporaneas se abran —por
fin- al dialogo ciudadano. Ed. Siglo Veintiuno. Argentina,2021. Pags. 45-61. Importante la denuncia del elitismo
traducido en el campo de las instituciones, esta es la denuncia de Kramer.
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Lo que el maestro Ciro Glecha reconoce como relacion ciclica es la
representacion del proceso de normacioén de varios campos, que como se ha
insinuado precedentemente ha llegado hasta en el sentido del conocimiento

cientifico extra-normativo.

A la postre de lo anterior, la realidad Unica e inequivoca representa para los
administrados un discurso frente al actuar del Estado y sus representantes, que
apunta gue todas las decisiones que se toman, “cualquiera que sea”, por estar
amparadas en el sistema normativo no pueden escapar del control judicial de
los jueces pues eso seria retraer el valor del Derecho Justo y la estructura
autoridad-garantia en el que se apoyan el Estado y el Derecho

Contemporaneo.

La tranquilidad de la convivencia colectiva y la presencia de las instituciones,
parece que con esta formula de normaciéon y control jurisdiccional logran un

descanso institucional eterno, asi sea a titulo de mito juridico.

Pero, a contrario sensu, como se pretende demostrar en el presente escrito, tal
tranquilidad es parcialmente cierta, pues, aun sobreviven escenarios de acciéon
del Gobierno y sus servidores, en especial de alto rango, que parecieran que
escapan a todo control, bien porque el control jurisdiccional se delimita, o bien,
por la insuficiencia de lo juridico y la imposibilidad de retrotraer a un absoluto lo
politico. Refiérase en este aspecto dos categorias politicas, por un lado la
indirizzo politica dispuesta en el articulo 95 de la constitucion politica de Italia;
por otro lado, la political question norteamericana. Si bien aqui se presentan
como dos instituciones forjadas en ordenamientos juridicos especificos, ellas
demuestran que en todos los ordenamientos juridicos se han aprobado
potestades constitucionales de direccion politica (indirizzo politica) y que
algunos asuntos y decisiones se apartan de la justiciabilidad de los jueces por

ser de naturaleza politica (political question)®*

®! Instituciones que seran desarrolladas en los capitulos siguientes.
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Estas instituciones pueden ser comprendidas en un caso particular que se
toma en el presente texto, se trata de la direccion de las relaciones
internacionales. Este caso permitira fundar una comprension mas amplia del
Derecho Administrativo y las problematicas que encierra la normacion de lo

politico en lo juridico y las limitaciones del control jurisdiccional.

Las problematicas que se insindan se centran en reconocer si aun sobreviven
zonas de inmunidad jurisdiccional, del tipo formula Enterriana y, ademas, si el
control jurisdiccional y politico por estar delimitados o siendo ineficaces dan
lugar a nuevas formulaciones de Control, tal como se propone en este escrito,

a titulo de un Control de la juridicidad fundamentado en la Funcién Consultiva.

Desde la comprension de la lucha contra las zonas de inmunidad jurisdiccional
y como lo reconocié posteriormente Garcia de Enterria en su obra
Democracia, jueces y control de la Administracion,®>  la consolidacién de un
sistema jurisdiccional del actuar del Estado —Administrador ha dejado eliminada
la posibilidad de la existencia de tales zonas, pues nada podria escapar del

control de los jueces.

No puede dejarse de lado que han surgido en todo momento investigaciones
que pretenden revelar la existencia consistente de tales zonas, curiosamente
soportadas en las afirmaciones del profesor Espafiol que de antafio advertia la
constante presencia del principio monérquico en los sistemas democréticos,
entendiendo por tal, la pretension que persiguen los que gobiernan de escapar
al control de los jueces. Es el caso , por ejemplo del profesor Sanchez Pérez®,
quien determina que el tratamiento del softlaw es una zona de inmunidad

jurisdiccional, o el caso de la discrecionalidad administrativa aumentada® que

2 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la Administracion. Ed. Civitas. Espafia.2000
Péags.7-10

% SANCHEZ PEREZ, Alexander. Las normas de Derecho Blando. Ed. Universidad Externado de Colombia. 2012.
Véase un reciente estudio de sobre el softlaw administrativo. En FRANCO FUQUEN, Natalia Rocio y RESTREPO
MEDINA, Manuel Alberto. Autoridades regulatorias, softlaw administrativo y jurisprudencia. Ed. Universidad del
Rosario. Colombia, 2021

% Ob. Prev. Cit. Conceptos juridicos
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ha expresado Lopez Pefa, o la construccién cotidiana de la legalidad expuesta
por Buchely Ibarra®, por solo citar algunos ejemplos.

Conforme a lo anterior, es posible precisar el contexto problémico de la
presente tesis: aunque en tiempos contemporaneos se ha sustentado tanto
sede de teoria como préctica juridica la idea de derecho justo, en el sentido
gue nada escapa al control de los jueces, es posible prever que existen
decisiones del Gobierno-administracion, en concreto el poder del jefe de estado
de dirigir las relaciones internacionales que escapan a ese control
“omnipotente” de los jueces, y aun asi, no pueden predicarse como decisiones

juridicamente incorrectas.

Cuando el ex Presidente de Colombia, Ivan Duque, decidié desconocer el
gobierno del Presidente Maduro en Venezuela, y a contrario sensu, tomé la
iniciativa de reconocer el gobierno auto proclamado de Guaidé, llegando al
punto de pedirle la extradicion de la préfuga Aida Merlano, capturada por la
fuerza policial de Venezuela bajo el control del Gobierno de Maduro®,
materializ6 una decision; la cuestibn es reconocer si esta decision es

meramente politica o si es totalmente juridica.

Es claro que la decision del ex Presidente no fue una decision de su esfera
interna o particular, sino que estad fundamentada en su calidad de Presidente
(art. 189/2 CP Colombia) y por lo tanto ejerci6 una competencia que trae
consigo la responsabilidad del deber de reconocer que toda decision que se
toma debe ir a favor de los intereses generales y la proteccion del territorio y la

nacién asi como la efectividad de los derechos de las personas.

Ante tales decisiones surge el cuestionamiento respecto de si es posible

controlar jurisdiccionalmente tales actuaciones.

®® BUCHELY IBARRA, Lina Fernanda. Activismo Burocratico. La construccién cotidiana del principio de legalidad. Ed.
Universidad de los Andes. Colombia. 2015.P4gs.96-117

®  https://www.semana.com/nacion/articulo/la-respuesta-de-juan-guaido-a-duque-por-el-pedido-de-extradicion-de-aida-
merlano--vicky-en-semana/649758/ . Para el mes de marzo del afio 2023, el gobierno del Presidente Petro logré que el
Gobierno del presidente Maduro, ordenara la extradicion de la ex senadora Aida Merlano.
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https://www.semana.com/nacion/articulo/la-respuesta-de-juan-guaido-a-duque-por-el-pedido-de-extradicion-de-aida-merlano--vicky-en-semana/649758/

¢Es posible? Por lo menos ponerlo sobre la mesa de la dogmatica ius
administrativista, que un juez pueda llegar a disponer como orden el
restablecimiento de las relaciones internacionales con el gobierno de Maduro y
de desconocer de manera inmediata el gobierno interino de Guaidd, o
viceversa, tratandose de la decision del presidente Petro. La pregunta es saber
cual es el fundamento en sede de estudio del Derecho Publico y
particularmente del Derecho Administrativo de tales actuaciones y su control
jurisdiccional y en concreto saber si estos asuntos deben ser parte del cuerpo
iuris de estudio del derecho administrativo o por el contrario estan vedados sélo
para estudios de Derecho Constitucional o Derecho Internacional.

La presente tesis se centra exclusivamente en los actos del Jefe de Estado
respecto de la direccion de las relaciones internacionales, en particular en
actos que algun sector de la doctrina ha osado en titular como actos no
juridicos, para diferenciarlos de los tratados, los convenios, la nota diplomética,
etc.; actos estos que de antafio admiten control jurisdiccional constitucional y
contencioso administrativo y que para fines de este estudio no tienen ningun

alcance que permitan formular una nueva teoria de Derecho Administrativo.

Los actos no formales de direccion de las relaciones internacionales conducen
necesariamente a recaer en el estudio de la indeterminacion y la
discrecionalidad; teniendo presente que este tipo de actos producen una

relevante tension entre lo juridico y lo politico y el control jurisdiccional.

En el fondo la cuestion es inquietante e interesante. Notese que si estas
actuaciones no son controlables en sede jurisdiccional, se estar4,
posiblemente, ante una nueva forma de comprender la tesis del maestro
Enterria de las zonas de inmunidad jurisdiccional. Recuérdese que para el
profesor espafol las zonas de inmunidad jurisdiccional son desaciertos del
sistema juridico, por lo tanto, como fallas del sistema, deben ser combatidas,
debiéndose propender por estimular un control jurisdiccional tanto de forma

como de fondo.
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Pero otra mirada del asunto a partir de estos sucesos es entender que existen
zonas de inmunidad jurisdiccional que son promovidas y aceptadas por el
sistema juridico, como en su momento lo reconocié el profesor Gustavo
Penagos con los actos institucionales en los que se encontraba la direccion de
las relaciones internacionales por el Jefe de Estado o Gobierno, o los mismo
actos provocados por la direccién politica (indirizzo politico) o cuestiones

politicas (political question)

Ahora bien, si estas actuaciones son controlables, recaeremos, igualmente, en
la tesis del profesor Enterria, en este caso se ajustaria a sus afirmaciones, lo
gue conducira a establecer los fundamentos para motivar el respetivo control

jurisdiccional.

En tanto se presentan estas dos aristas se revela para los estudiosos del
derecho administrativo un debate ineludible respecto de concebir los espacios

especificos de lo juridico y lo politico.

La cuestidon no es tan sencilla como pareciera ser a primera vista, noétese que
bajo el amparo del proceso de juridificacién de la sociedad y la amplitud del
principio de juridicidad frente a las actuaciones de los privados como del sector
publico muchas funciones quedan reducidas al reconocimiento de lo juridico o,
si se quiere, al acto de normacion. Si esto es cierto, que la juridicidad absorbe
varias dimensiones que anteriormente gozaban de un espacio especifico, ello
debe conducir a la problemética de saber si lo politico ha sido absorbido por lo
juridico, o en otros términos, si se ha dado un proceso de normacién de lo
politico en la contemporaneidad, si ello es asi, esto implica entender que lo
politico no goza de un espacio especifico y autonomo, pues todo termina

siendo una autorizacion juridica.

Si se profundiza un poco mas la cuestion, piénsese que la decision del
Presidente Duque es meramente politica, que pertenece al campo de lo
politico, que esta ejerciendo al momento de desconocer el gobierno de Maduro

la condicion de jefe de Estado y por lo tanto de manera directa e inmediata
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ejecuta la constitucion, no tratdndose de una actuacion sublegal como seria
emitir una decisién administrativa. Ante esta premisa se podria oponer el hecho
que las condiciones de Jefe de Estado y Gobierno y en ultimas de la
autorizacion implicita o explicita para la toma de decision por el Presidente se
trata de una autorizacién juridica previa, pues, es en la constitucién donde se
autoriza al Jefe de Estado y de Gobierno tomar determinadas actuaciones,
todas estas susceptibles de control jurisdiccional de forma y de fondo, a menos
que, se consienta que ciertos actos como jefe de Estado o Jefe de Gobierno

presuponen una inmunidad jurisdiccional por ser meramente politicas.

La problematica referida se permea de las premisas del maestro Ciro Nolberto
Guecha Medina, quien en su obra poder publico y principio de legalidad,
establece una relacion ciclica entre el principio de legalidad y el poder
publico®’, comprendiendo que todo ejercicio del poder publico, hasta la
potestad discrecional es una manifestacion del principio de legalidad. Bajo esta
premisa lo politico y lo juridico comprenderian esta misma relacion ciclica, no
pudiéndose establecer linderos especificos y autbnomos de lo politico y lo
juridico. Se trataria en la relacion ciclica de dos caras de una misma moneda.
Esta misma comprension de la cuestion juridica se puede ver en Kelsen y su
teoria del Estado como representacion de lo juridico y no como algo anterior y
propio diferente al Derecho®, aunque advirtiendo que el maestro Vienes no
lleg6 a reducir lo politico en lo juridico.

Conforme a las anteriores premisas, la relevancia del presente estudio esta en

)] Construir una formulacién dogmatica que permita entender este tipo
de actos, encasillandolos en un tipo de actos denominados: acto de
estado en la direccion de las relaciones internacionales.

i) A su vez, se explica la relacion de lo politico y lo juridico,

comprendiéndolo en la institucion de la discrecionalidad politica.

% GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Poder Publico y Principio de Legalidad. Limitacién de la discrecionalidad en el
eg'ercicio del poder, desde la validez normativa. Ed. Ibafiez. Colombia. 2019.
% Teorfa General del Estado y del Derecho. Ob. Prev. Cit.
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iii) Se promueve de manera franca reconocer la imposibilidad de un
control de fondo integral de lo politico por lo juridico en el caso de los
actos de Estado, por lo que se propone un control consultivo que
lograria ampliar la salvaguarda de la juridicidad y renovar la garantia
del principio de separacion de poderes, atendiendo que lo politico y
lo juridico se relacionan simétricamente pero sin llegar a ser
subsumido éste en aquel.

iv) Defender que el estudio de los actos de direccion de las relaciones
internacionales pueden ser objeto de estudio de un Derecho
Administrativo, eliminando el veto que, por ejemplo, el profesor
Enterria puso a este tipo de actos en el Derecho Administrativo.

V) Construir analiticamente los fundamentos de un Derecho
Administrativo que fije como objeto de estudio los actos de estado
de la direcciobn de las relaciones internacionales, pero a su vez
incorpore en su cuerpo iuris la nocion de riesgo politico proveniente

de decisiones que pueden llegar a afectar la “vida del Estado”.

Son estos elementos los que se consideran relevantes para evaluar el
antagonismo decisional de Petro y Duque en sede de la ciencia juridica, el
Derecho Publico y el Derecho Administrativo. Poder abordar desde la teoria del
derecho positivo estas cuestiones constituira una metodologia y promoveré la
consolidacion de instituciones que sean medios mas efectivos para valorar
nuevos sucesos que se encasillen en la doctrina que se formula en el presente

trabajo.

Los seres Humanos han aprobado la existencia del Derecho , pues, se ha
aceptado la relativizacion de la libertad absoluta en contraprestacion de que se
logre cometidos colectivos sin los cuales no podrian materializarse los
individuales; esto implica que ciertas actividades humanas son reguladas por el
Derecho, pero otras muchas no, estas ultimas no solo se tratan de meramente
organicas (comer, dormir, etc.) sino también propias de la voluntad, como es el

caso de decidir qué ropa vestir o qué musica elegir como favorita.
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La cuestion relevante resulta en preguntarse si este tipo de discrecionalidad de
voluntad de los seres humanos (particulares), se presenta en el actuar del
Estado-Administrador contando éste con un tipo, que bien podria llamarse,

discrecionalidad politica.

Obviamente la repuesta automética que sobresale ante tal cuestién es concebir
que la diferencia entre particulares y los poderes publicos es la sujecion de tipo
positivo al principio de legalidad que debe obedecer el sector de la
administracion publica y al Gobierno, con lo cual no se trata de aceptar que
ante lo que no esta expresamente prohibido se esta permitido un actuar libre.

Para la resolucion de la cuestién que se presenta, es necesario referir que no
solo basta con identificar la existencia de la Discrecionalidad politica, se hace
pertinente decantar el significado de su existencia y reconocer qué efectos
produce en el estudio del Derecho Administrativo, asi como resolver si este
tipo de potestad politica puede presuponer un riesgo que deba ser valorado por
el Estado-administrador en cuanto que es una funcion estatal valorar riesgos y

controlarlos.

Ante esto se presentaran dos posibilidades, por un lado, conducir la
investigacibn a demostrar que es posible lograr el control jurisdiccional |,
reduciendo la condicion de zona de inmunidad jurisdiccional de la
discrecionalidad politica o por otro lado comprender que la discrecionalidad
politica existe ,que no es objeto de un control jurisdiccional de fondo que sea
de tipo absoluto, ante lo cual se estaria frente a un giro posible del discurso de
la lucha contra las zonas de inmunidad jurisdiccional y en particular de una

estructura del Derecho Administrativo Contemporaneo.

En la actualidad, sin asomo de duda, en sede del estudio del Derecho Publico,
en particular del Derecho Administrativo, se comprende que el Estado ejerce
Autoridad pero limitada en cuanto que debe respetar un sistema de garantias

tanto expresas como implicitas.®®

% Derecho implicito, laicicidad . Véase: JAIME. C, Miguel. El derecho implicito. Ed. Temis. Colombia 2014
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Se trata entonces que en estos dos derroteros se debata la idea de la apuesta
Pascalina del derecho justo y la relacién de lo politico y lo juridico como piedra

angular del Derecho Administrativo.

Por ello, el tema de investigacién se supedita a determinar la naturaleza y
fundamentos que explican la existencia de la discrecionalidad politica, en
concreto, en los actos de direccibn de las relaciones internacionales no

juridicos.

En este tipo de decisiones como lo es el antagonismo decisional (Duque-
Maduro-Petro) se evidencia un tipo discrecionalidad que conduce a
cuestionamientos respecto de la relacion legalidad y lo politico, esto en cuanto
que podria pensarse que la discrecionalidad no corresponde a las formas de la
discrecionalidad administrativa relativa en la cual podria entenderse que
gracias a sus criterios legales (debido proceso, legalidad en sentido amplio,

respeto de las formas)’® pueden ser facilmente controlables por la jurisdiccion.

La tesis que aqui se desarrolla decanta los fundamentos de la discrecionalidad
politica identificando su existencia y cémo escapa al control jurisdiccional
material integro’?, en particular cuando se manifiesta en los actos de estado de
la direccién de las relaciones internacionales, sin que con ello se quebrante el
fundamento epistemolégico del Derecho Administrativo Contempordneo que

determina la relacion entre autoridad y garantia.

La cuestién invita a repensar nuevas formas de control que amparen los
principios del Estado de Derecho, pero a su vez formule un respeto y promueva
la garanta del principio de separacion de poderes, constituido para reconocer la
existencia de dos ambitos lo politico y lo juridico que se sirven en una relacion

simétrica pero no de subsuncion.

" GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Poder Publico y Principio de Legalidad. Limitacién de la discrecionalidad en el
ejercicio del poder, desde la validez normativa. Ed. Ibafiez. Colombia. 2019

™ Entendemos que no es posible un control integro, pues, siempre la oportunidad y la conveniencia seré una esfera de
imposible control para los jueces, mas aun , cuando tratamos de actos de estado de direccion de las relaciones
internacionales
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Es posible decir que con la discrecionalidad politica se demostraria que la
formula “nada escapa de los jueces” no es infalible, mas de ello, que su

infalibilidad no es muestra de un sistema juridico defectuoso.

En otros términos, la lucha de las zonas de inmunidad jurisdiccional que se
establecia como resorte determinante del Derecho Administrativo
Contemporaneo que comprende que deben desaparecer las zonas de
inmunidad jurisdiccional, se demuestra otra version de las zonas de inmunidad
jurisdiccional, esto es como determinantes, existentes y propias de un derecho

contemporaneo.

PREGUNTA DE INVESTIGACION.

Una vez se ha descrito el contexto del cual surge el problema de investigacion

se procede a formular la pregunta de investigacion, asi:

¢Bajo la premisa autoridad y garantia del derecho administrativo
moderno, es posible predicar la existencia de una discrecionalidad
politica en los actos de estado de direccion de las relaciones

internacionales?

Esta pregunta principal permite formular otras subsidiarias:

¢Es posible lograr un control jurisdiccional integro material en sede
del juez de lo contencioso administrativo, entendiendo por tal, el
control de la oportunidad y la conveniencia politica, cuando se esta
ante un acto de estado de direccion de las relaciones
internacionales; de no ser ello posible, es factible proponer un tipo
de control que armonice la premisa autoridad y garantia con el

reconocimiento del principio de separacién de poderes?

¢,De existir una discrecionalidad politica en los actos de estado de la

direccion de las relaciones internacionales, ésta puede implicar un
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tipo de riesgo, y de ser asi, puede éste constituirse en objeto de
estudio para ser abordado por una teoria del derecho

administrativo?

HIPOTESIS

La hipdtesis que se desarrolla en este texto pretende responder a las

preguntas formuladas, asi:

En el Derecho Administrativo Moderno se ha reconocido por parte de la
administracion un actuar discrecional. Este reconocimiento se ha perfilado
primero entendiendo que la voluntad de la Administracion es juridica, por lo
tanto, se apoya de un proceso de normacion previo, lo cual delimita el

comportamiento de la administracion.

Segundo, al ostentar la condicion relativa la discrecionalidad administrativa,
por sujecion positiva al principio de legalidad, se ha facultado al juez para
adelantar un proceso de control jurisdiccional de forma y de fondo, esto ultimo,
apoyado de la tesis doctrinaria de la clausula Enterriana, permitiendo concebir

un control de la administracién desde la juridicidad.

El principio de juridicidad o principio de legalidad en sentido amplio, configura
un tipo de relacion ciclica donde el poder publico se determina por el poder
juridico, tal como lo afirma el maestro Ciro Glecha. Esto es aceptable, en tanto
gue se acepta que Estado y Derecho son dos caras de una misma moneda,
consintiendo con ello la tesis de Kelsen. Pero también la relacion ciclica es
aceptada, ya que, en tiempos contemporaneos se ha perfilado un proceso de

mayor extension del mundo de Vida como lo afirma la denuncia pos juridica.

La vida individual e institucional del Estado-Derecho, no escapa a las crisis ni
mucho menos a los riesgos. Del mismo modo que Jared Diamond relaciona lo
individual y lo Estatal, en el campo de las crisis, esto puede acontecer en el

campo de los riesgos, un mal negocio que se haga puede dejar en quiebra una
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persona, asi mismo, un mal giro de las relaciones internacionales de un Estado
puede llevarlo a la quiebra y a la Guerra. Significa esto que las acciones de los
gobernantes de turno presuponen un riesgo, que debera llamarse politico. Este
concepto de Riesgo politico no es nuevo, esta alineado en los analisis de
Riesgo Pais adelantado por las entidades analizadoras de riesgo internacional
y aseguradoras; y en los indices, que por ejemplo, emite el Banco Mundial.

Existen riesgo economicos, financieros y politicos para estas entidades
supranacionales, y aunque se de una importante diferencia para su medicién,
pues, los riesgos econdmicos se apoyan de estudios de datos objetivos , el
riesgo financiero de objetivos y subjetivos (apreciaciones) y, lo politico desde lo
subjetivo, esto no es Obice para desconocer la existencia de este tipo de
Riesgos, que aun su condicion subjetiva, son tenidos en cuenta para la
determinacién del riesgo pais, teniendo efectos en las decisiones estatales, a la
postre, por ser un riesgo valorado en el contexto internacional, es un tipo de

descripcion del Estado’?.

Pero ademas de ello, en el mundo de la experiencia no puede desconocerse
qgue los comportamientos de los gobernantes y de cualquier servidor publico
muchas veces promueven riesgos para todos. Esto puede identificarse en el
suceso de la pandemia por covid 19 o de la iniciativa del presidente de Ucrania
de pedir la entrada de su pais a la Union Europea, lo que ha desatado en el
presente una guerra con Rusia’, por citar solo dos ejemplos entre muchos que

habria.

Reconocer que muchas veces las decisiones bien formales o informales de
quienes estan a cargo de los poderes publicos y en particular el Gobierno-

administracion son riesgosas constituye el puente esencial para abordar la

2 Ejemplo de la asimilacién del riesgo como un problema de la administracién lo podemos notar en la decision de la
agencia de defensa juridica del Estado que ha puesto en marcha una iniciativa de riesgo juridico, asi ha orientado sus
esfuerzos para promover la Calculadora de riesgo juridico de los actos administrativos de caracter general. Véase.
Comunicado Nro. 9 del 16 de agosto de 2022. También el riesgo en la actividad de los abogados a tomado la forma de
compliance, entendido como los procedimiento y buenas practicas para detectar riesgos en las operaciones de las
entidades como legales. Ha venido creciendo la tendencia de atraer al sector publico el compliance que antes era del
%ector privado. Véase: Ley 2195 de 2022.

https://www.dw.com/es/zelenski-firma-la-solicitud-para-la-entrada-de-ucrania-a-la-uni% C3%B3n-europea/a-
60951977#:~:text=El%20presidente%20de%20Ucrania%2C%20Volod%C3%ADmir,de%20la%20firma%20del%20docu
mento.
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naturaleza de estas decisiones, asi por ese camino metodolégico puede
llegarse a la tension entre lo politico y lo juridico.

El contexto en el que se desenvuelve esta relacién de lo politico y lo juridico
puede ser abordado desde varios puntos de vista, pero uno en particular se
formula en el presente trabajo de tesis, en concreto el campo de estudio del
Derecho Administrativo, permite identificar una importante premisa de maxima
racionalidad vigente en el presente: la idea de reconocer que el Estado ejerce
autoridad pero en el marco de respeto de garantias, y con ello, el papel de la
normacion de lo politico por el derecho. Esta premisa en términos préacticos
presupone que un Gobernante en sus decisiones se delimita por un sistema
juridico formulado de manera expresa, implicita, reglada, discrecional, detallada

en reglas o concebida como mandatos de optimizacion en principios.

Lo anterior significaria que todos los poderes publicos estan sometidos al
principio de juridicidad, aceptando con ello la existencia de la relacidn ciclica
debiéndose concluir que no existen derechos absolutos como tampoco poderes
absolutos.

Ahora bien, el sometimiento de todos los poderes publicos a la juridicidad,
determina que no se comprenda que solo es a la administracion la que afecta
la relacion ciclica, sino tanto en el campo del Gobierno, al legislativo y al poder
judicial. Se trata de comprender en este sentido la administracion de lo publico

desde un sentido general en el cual vislumbra todos los poderes del Estado.

En el campo del Derecho Administrativo se ha pretendido separar la idea de
Gobierno y de la Administracion, esto, entre tantas posturas, se perfilo en la
idea de distincion entre actos administrativos y actos politicos o de gobierno;
gue dieron paso a la conformacién de estos ultimos de una zona de inmunidad
jurisdiccional, que con la clausula Enterriana pretendié demostrarse que

desaparecerian, porque se han considerado como meros actos administrativos.
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Pero una férmula ha sido constante en la dogmatica ius administrativista: es
aquella que determina separar Gobierno de Administracién, detallando que
sera objeto del Derecho Administrativo, lo propio de la Administracion y no el
Gobierno; estos ultimos actos de Estado o de Gobierno. Esta distincion forjada
en los tratadistas y multiplicada en la jurisprudencia ha conducido a separar
del estudio del Derecho Administrativo los actos de Gobierno en sentido

I’* 0 los llamados actos de estado de direccion de las relaciones

esencia
internacionales, negando toda ocasion para que el Derecho Administrativo los
tome como objeto de estudio por ser objeto propio de estudios del Derecho

Constitucional y Derecho Internacional.

El presente trabajo se aparta de este “veto” o limitacion al objeto de estudio que

se le ha impuesto al Derecho Administrativo.

Primero, porque es al Derecho Administrativo que le corresponde estudiar el
Gobierno, pues sin Gobierno no hay Administracion, de no ser ello cierto se

contaria con instituciones muertas.

Se requiere de un Gobierno Nacional y Local que ponga en funcionamiento las
instituciones. Una nueva teoria del Derecho Administrativo no puede dejar de
lado que la administracion publica toma su impulso de la politica y de lo politico
que representa el Gobierno; aqui se da un tipo de relacion ciclica, las
instituciones necesitan del Gobierno y el Gobierno se materializa en el
comportamiento de las Instituciones. De modo que entiéndase que el Gobierno
debe ser objeto de Estudio de una teoria del Derecho Administrativo,
especialmente para este estudio un Gobierno que direcciona las relaciones

internacionales.

™ Nos referimos a sentido esencial para generalizar la compresion de la Doctrina que entiende que algunos actos que
buscaban ser de gobierno o politicos, muchas veces no lo son, por lo que terminan siendo actos administrativos,
controlables de forma y de fondo. Esta es la suerte del Art. 104-5 de la ley 1437 de 2011. Pero Enterria, suponia que
existia un tipo que podria si llamarse actos de gobierno y politicos, en especial, son aquellos actos donde el gobern6
establece relaciones Inter constitucionales con otras ramas, y actos que forjan las relaciones internacionales, como el
caso que el presidente funge como jefe de Estado y de Gobierno.
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Segundo, el actuar politico del Gobierno al tener injerencia en la estabilidad de
las instituciones, de la vida colectiva y los intereses de los particulares, implica
un riesgo. El concepto de riesgo ha sido asumido como objeto de estudio por el
Derecho Administrativo, en particular, se ha dado un tratamiento propio en esta
rama del Derecho, en tanto que se ha concretado una dependencia para
abordar el problema de la administracion publica desde el reconocimiento que
el Estado se justifica soélo satisfaciendo eficazmente las funciones pre-
configuradas de manera expresa o0 Iimplicita por el sistema juridico

constitucional.

Tercero, recondzcase que el Gobierno con sus decisiones, muchas veces,
materializa un tipo de riesgo politico, que también debe ser abordado por una
teoria del Derecho Administrativo, mas aun cuando las actividades del gobierno
estan pre configuradas en el sistema juridico constitucional, especialmente,

tratdndose de la direccion de las relaciones internacionales.

Este tipo de actos se fundamentan por una discrecionalidad politica y por la
caracteristica especial que materializan de manera directa e inmediata la
constitucién, a diferencia de los actos administrativo que lo hacen en un sentido

sublegal de manera indirecta y mediata.

Cuarto. Abordar la cuestion del riesgo politico en una teoria del Derecho
Administrativo, permite desarrollar la premisa maxima de autoridad y garantia,
como poner a prueba la tesis de la relacidén ciclica, esto en cuanto que,
reconociendo que el Estado, o si se quiere la Administracion en sentido general
(poderes publicos), posee un actuar relativo por la juridicidad, debe debatirse la

contra cara de esos poderes como lo es el control.

Quinto. De ser abordados los actos esencialmente de Gobierno por una teoria
del Derecho Administrativo, supone revisar la fijacion autoridad —garantia,
como también reformular las premisas que establece el control jurisdiccional.
En la actualidad aunque se defienda un control de forma y fondo de los actos

politicos o de gobierno , ha resultado en un no novedoso control de forma que
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recae sobre los elementos reglados del acto , pero que tratdndose del control
de fondo, si bien se acude a las técnicas de control material de la potestad
discrecional administrativa, lo cierto es que no se logra un control integro de lo
politico, esto es particularmente evidente en el ejercicio de funciones politicas
de direccion de las relaciones internacionales por el Jefe de Estado o Jefe de
Gobierno, en otros términos en materia de actos de Estado

Con esta advertencia se tiene que se hace vital adelantar con la fuerza de la
dogmaética juridica y la teoria positivista esfuerzos para comprender un tipo de
control de la juridicidad en sede de lo contencioso administrativo que se forje
en la comprension del principio de separacion de poderes y las dimensiones
individualizadas de lo politico y lo juridico, por esta razon se presenta como
propuesta un control consultivo como nueva forma de custodia de la juridicidad

frente a los actos de estado de la direccion de las relaciones internacionales.

Con este tipo de control y con ciertas precisiones que se detallaran en los
proximos capitulos, se determina que puede evaluarse el actuar del Gobierno,
quien es competente para ello, en especifico, la competencia del Presidente
para dirigir las relaciones internacionales’™ pues no es aceptable un

comportamiento extra limitado de su competencia.

Sexto. Una teoria del Derecho Administrativo que permita la apertura a la
nocion de riesgo politico, aprueba a su vez tomar y apropiarse para si de un
tipo de discrecionalidad que no es solo administrativa sino que es politica. Sera
mision de esta nueva teoria perfilar el concepto de discrecionalidad politica y su

relacién necesaria con los estudios del Derecho Administrativo.

De entrada se sefiala que la discrecionalidad politica corresponde al
comportamiento del Gobierno que goza de una libertad relativa para poner en

marcha la Administracion. Entiéndase entonces que la discrecionalidad

™ Un caso concreto de acto de gobierno segin Enterria y que ha sido rechazado del estudio del derecho
administrativo.
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administrativa y politica, siendo ambas relativas, se diferencia en el momento

de accion.

La nueva relacion ciclica Gobierno-Administracion, presupone que la
discrecionalidad politica se ubica antes de la discrecionalidad administrativa,
pues, gozando de discrecionalidad el Gobierno para la direccion politica, puede
ser que esa direccion en el campo de la actividad administrativa de las
instituciones en particular estipule un actuar reglado de la administracion. Los
problemas que supone la politica de los actos de estado de la direccion de las
relaciones Internacionales resultan ser un buen insumo para detallar el

momento de las discrecionalidades.

Séptimo. Las tesis sobre el control jurisdiccional de los poderes discrecionales
de la administracion como de los actos de Gobierno o Politicos, han
reconocido que en nombre de la separacion de poderes y el equilibro que este
representa como tesis fundante del Estado de Derecho , el control del juez de
lo contencioso debe reconocer un poder propio de la Administracién
representado en la oportunidad y la conveniencia, lo que se ha denominado en
otros trabajos desarrollados por el autor de esta tesis como como “el momento

de accion”, que no puede ser sustituido por el Juez.

Esta misma suerte comprenderia la discrecionalidad politica, por tal razon, la
cuestién nos invita a replantear la idea del control de la administracién, tal

como lo ha desarrollado la doctrina ius Administrativista.

Se ha perfilado un tipo de control jurisdiccional de la actividad; pero, una nueva
teoria del Derecho Administrativo debe comprender una concepcion mas
amplia del control en relacién a la salvaguarda de los poderes publicos del
principio de Juridicidad. Este es un fendmeno que brota de la relacién ciclica,
un deber de custodia del derecho o de la legalidad pero reconociendo el

espectro de lo politico.
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Octavo. A partir de los anteriores presupuestos se da la posibilidad para
construir en sede de la dogmética del derecho administrativo una teoria que
tome como nombre la teoria del Derecho Administrativo del Acto de Estado y
el Riesgo Politico.

El riesgo politico’® que presupone la discrecionalidad politica debe promover
una nueva forma de entender el control de la juridicidad, a esto se perfila la
teoria del Derecho Administrativo del acto de estado de direccion de las
relaciones internacionales y riesgo politico, que a partir de una mirada del
Consejo de Estado Espariol, asume, la necesidad de activar el principio de
separacion de poderes, en especial , las condiciones de colaboracién
armonica, pero elevando su esencialidad a un control general de la juridicidad

en pro de salvaguardar valores e intereses generales supremos.

Conforme a lo anterior, respecto del ejercicio de las actividades del jefe de
Estado-Jefe de Gobierno en materia de direccion de las relaciones
internacionales, es importante establecer el control consultivo en cabeza del
Consejo de Estado en su sala de consulta’’ y sala plena’®, pero concibiendo un
deber de consulta en determinados asuntos que presupongan riesgo de

afectacidon de servicios o lesion a los intereses generales.

Por lo anterior, frente a las preguntas de investigacion, se responde que con la
teoria que se pretende desarrollar en el presente escrito denominada derecho
administrativo del acto de estado y del riesgo politico, se reconoce en el marco
de la premisa autoridad y garantia la existencia de una discrecionalidad politica

del Gobierno, asi mismo ésta también permite re-estructurar la idea del control,

™ Sobre el origen de las ideas politicas, véase: WATSON, Peter. Ideas. Historia intelectual de la Humanidad. Ed.
Planeta. Espafa.2005; también, CHRISTIAN, David. La Gran Historia del Todo. Trad. Tomas Fernandez Alz. Ed.
Critica. Espafia, 2019. Pags. 187-345. Una mirada critica sobre lo politico en tiempos liquidos, Bauman refiere “no
hay modo de evitar el problema del puente politico hacia el mundo. Y en tanto ese puente no puede sino ser manejado
por empleados del Estado, el problema de cémo utilizarlos para facilitar el ingreso de la filosofia al mundo no se
desvanecera y debera ser enfrentado” BAUMAN, Zygmun. Modernidad Liquida. Trad. Mirta Rosenberg. Ed. Fondo de
Cultura Econémica de México.2015. pag.52

" Caso Colombiano Ley 1437 de 2011 Art. 174

’® Como se da en Colombia por el mandato del articulo 237 Nro. 3. “. Actuar como cuerpo supremo consultivo del
Gobierno en asuntos de administracion, debiendo ser necesariamente oido en todos aquellos casos que la Constitucion
y las leyes determinen. En los casos de transito de tropas extranjeras por el territorio nacional, de estacion o transito de
buques o aeronaves extranjeros de guerra, en aguas o0 en territorio o en espacio aéreo de la nacioén, el gobierno debe
oir previamente al Consejo de Estado”
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no meramente jurisdiccional, sino en un sentido general, desembocando en un
tipo de control de la juridicidad en la forma de control Consultivo de los actos
del Gobierno, apoyado en el principio de separacion de poderes, en particular,
en aquellos que han escapado a la 6rbita de estudio del Derecho
Administrativo, los actos internacionales del Gobierno que aqui se rotulan como

actos de Estado.

Si algo se puede decir que dejo la crisis desatada de la pandemia, fue
claramente la experiencia vivida por los administrados a partir de las
actuaciones materializadas por los gobernantes de turno. Recuérdese, por
ejemplo, la conducta del Presidente de Brasil Bolsonorano, el Presidente
norteamericano Donald Trump. Pero en todos los Estados los ciudadanos de
una u otra forma se vieron afectados de manera positiva 0 negativa de las

decisiones desplegadas.

Al abordar con detalle lo sucedido, puede identificarse que los hechos de riesgo
sanitario y la pandemia pueden ser tratados como fenémenos juridicos. Por
tanto como fendmeno se puede ser consciente que es latente la presencia de

un riesgo sanitario, un riesgo de desastre nuclear, riesgo de impacto ambiental.

Podria insinuarse que se esta ante una sociedad en el que se ha acrecentado
el estado de riesgo. Ulrich Beck, hace una década ya habia precisado en sus
obras que la humanidad esta ante una presencia constante del riesgo,
concibiendo, la imposibilidad de una prestacion de servicios Optima por parte
del Estado, pues, nadie puede esperar contar con un policia para evitar que lo
roben. Esta situacion del riesgo latente que vive la sociedad debe ser un

asunto que importe a la ciencia juridica’.

De modo que en este escrito se trata de cuestionar un elemento trascendental
en las ensefianzas del maestro Eduardo Garcia de Enterria el cual establecio

como pilar del Derecho Administrativo la lucha contra las inmunidades del

" SAAVEDRA BECERRA, Ramiro. La Responsabilidad Extracontractual de la Administracién Publica. Ed. Ibafiez.
Colombia, 2008. Pags.201-269
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poder. La lucha ha consolidado el principio de proscripcién a la arbitrariedad® y
la tutela judicial efectiva®, y en la actualidad el derecho a la buena
administracion®, siendo criterios para establecer que el Estado ejerce

autoridad pero debiendo respetar un marco de garantias.

Este condicionamiento ha conducido al fortalecimiento del papel de los jueces y
entre ellos del juez de lo contencioso, concibiéndose como un guardian de la

juridicidad®:,

Siempre se ha reflexionado de las zonas de inmunidad jurisdiccional como
fallas del sistema que deben ser eliminadas. Pero téngase presente que la
indeterminacién y la discrecionalidad que aprueba el sistema juridico, son
condiciones propias del sistema juridico contemporaneo, al punto que a gracia
de reconocer su indeterminacion y discrecionalidad, se han situado los
principios como norma juridica con total facilidad amparados en la idea de la

plenitud del derecho®.

En el caso del antagonismo decisional de Petro-Duque-Maduro, se comprende
la cuestion de la discrecionalidad politica:, téngase en cuenta que la decision

del ex Presidente Duque es politicamente legitima, pero debe contar con el

8 CASTILLO ALVA, José Luis. Proscripcién De La Arbitrariedad Y Motivacién. Ed. Grijley. Espafia.

81 El Consejo de Estado de Colombia ha expresado “o esta compuesto de tres elementos esenciales; el primero de
ellos referente al acceso a la administracion de justicia, lo que se traduce en el acceso a la jurisdiccion competente
para proponer un conflicto; el segundo, integrado por el derecho a obtener una resolucion de fondo de la Litis para que
se haga un estudio profundo de las pretensiones, el cual se veré reflejado en la obtencién de una sentencia motivada,
razonable, congruente y fundada en derecho; y por ultimo, pero no de menor importancia, el derecho a la ejecucion de
la sentencia que se profiera, pues exige que el fallo proferido se cumpla y el actor sea reparado en su derecho y
compensado, si hubiere lugar a ello, por el dafio sufrido, de lo contrario seria convertir las decisiones judiciales y el
reconocimiento de derechos que ellas comportan, en simples declaraciones de buenas intenciones. Esta necesidad de
cumplimiento del fallo judicial, hace que necesariamente el derecho subjetivo a obtener su ejecuciéon haga parte del
derecho fundamental” Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo -Seccion Segunda - Subseccion “A”
Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, veintiocho (28) de mayo de dos mil doce (2012). Radicacion
No: 08001-23-31-000-2011-01174-02

8 |os juristas Espafioles, Enrique Rivero Ysern y Jaime Rodriguez Arana Mufioz, exponen la gran relevancia del
derecho fundamental de la Buena Administracion en los aspectos centrales del Derecho Administrativo, administraciéon
publica y servidores publicos. Véase: RIVERO YSERN, Enrique y ARANA-MUNOZ, Jaime Rodriguez. Con Miras al
Interés General. Ed. Bubok Publishing. Espafia.2012. Pags.87-124

8 El profesor Manuel Restrepo junto con otros expertos, se cuestionan ante la crisis del Estado Nacién y de la
Concepcion clasica de la Soberania, cuando la cesion de la soberania estatal puede ser conveniente, esto dado paso
a la aplicacion, por ejemplo, permitiendo que el juez de lo contencioso administrativo permita hacer un control de
convencionalidad, como ocurre en la declaratoria de responsabilidad del Estado a consecuencia, de los mal llamados,
“falsos positivos”. Véase: ARENAS MENDOZA, Hugo Andrés. El control de convencionalidad en la jurisprudencia del
Consejo de Estado en los casos de responsabilidad estatal por ejecuciones extrajudiciales o “falsos positivos” Pags.
397-425. En: RESTREPO MEDINA, Manuel Alberto. Crisis del estado Naciéon y de la Concepcién clasica de la
Soberania. Ed. Universidad del Rosario. Colombia.2019.

8 TOLNAY, Ivan C. Jerarquia de Métodos de Interpretacién. Problemas y soluciones de la interpretacion judicial
contemporanea en paises de tradicion legislativa. Ed. Tirant Lo Blanch. Espafia.2022. P4gs.221-245
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apoyo del campo de lo juridico, de modo que esa decisidon politicamente
legitima debe someterse al campo de la legalidad. Presentandose esta
Paradoja: la decision de Duque y Petro no es controlable pero es juridica en
cuanto estd apoyada de una potestad que el sistema juridico le otorga. La
paradoja se da que el propio sistema juridico que se afianza en el sentido de la
normacion y el del deber funcional del Estado y con ello la esencia del derecho
administrativo, pues, se acepta que ciertas funciones del Estado se pueden
ejecutar abiertamente sin control jurisdiccional, lo que es claramente una

paradoja.

Se trata entonces, en el presente trabajo de tesis de replantear la tesis del
maestro Garcia de Enterria a la luz de las problematicas modernas, como es la
potestad amplia de los gobiernos para tomar decisiones que escapan al
“presunto control infalible de los jueces” en especial actos no juridicos de

direccion de las relaciones internacionales

Reconocer una problemética del control jurisdiccional no es otra cosa que
discutir la tesis de la formula “nada escapa de los jueces”. De modo que como
se ha sostenido, la discrecionalidad politica conlleva a la nocién del riesgo

politico y esto al Derecho Administrativo del acto de estado y del riesgo politico.

El desarrollo de esta tesis, ademas de forjar los elementos de una teoria del
Derecho Administrativo del acto de Estado y del riesgo politico, resulta
relevante para la ciencia juridica, en particular, por la formulacion tedrica en
sede del derecho positivo y para aportar en el estudio en sede del derecho
administrativo de los actos de direccion de relaciones internacionales, que de

antafio han sido vetados de su estudio.
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OBJETIVOS.

General.

Establecer los elementos esenciales de una teoria del Derecho Administrativo

que implique como objeto de estudio la discrecionalidad politica y el acto de

estado de direccion de la relaciones internacionales asi como formular un tipo

de control en sede de la jurisdiccion de lo contencioso administrativo.

Objetivos Especificos

1.

Identificar condiciones que permitan reconocer la existencia de un tipo
de discrecionalidad politica, separandola de la tradicional
discrecionalidad administrativa, a partir de la descripcion que la
doctrina y la jurisprudencia ha hecho a los actos de gobierno y su
control, precisando especialmente la posibilidad en sede de la dogméatica
ius administrativista de tomar como objeto de estudio los actos del

Gobierno en la direcciéon de las relaciones Internacionales.

Establecer los aspectos conceptuales esenciales para incorporar la idea
del control general de los actos de Gobierno- direccion relaciones

internacionales en la forma de control consultivo.
Determinar la relacion epistemoldgica que tendrian los conceptos

discrecionalidad politica, acto de estado, control consultivo y riesgo

politico en una teoria del Derecho Administrativo.
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TIPO DE INVESTIGACION Y METODOLOGIA

El enfoque de investigacion que se apropia para el desarrollo de la
investigacion, es tedrico-epistemoldgico, en cuanto que se aborda teorias
juridicas relevantes con la tematica de potestades administrativas,
discrecionalidad administrativa y politica y su respectivo control jurisdiccional,
particularmente la doctrina de los actos politicos o de Gobierno; posteriormente
se extracta de ellas aspectos esenciales para la construccion del marco

conceptual y a partir de alli, se propone una tesis.

El método de investigacion es fundamentalmente analitico-descriptivo, con
contenido critico y propositivo. Es analitico-descriptivo porque se acude a la
doctrina y la jurisprudencia para tomar de ellas el tratamiento hecho a los
conceptos de acto politico o de gobierno, las discusiones y posturas que se han
dado en el corpus iuris del derecho administrativo en cuanto al control de estos

actos, la tension que se ha presentado en cuanto lo politico y lo juridico.

Es critico-propositivo en tanto que abordada de manera descriptiva las posturas
doctrinarias sobresalientes, en especial, espafiola y colombiana, se promueve
una critica de algunos fundamentos epistemoldgicos, tales como la clausula
Enterriana de las zonas de inmunidad jurisdiccional, el control integral de fondo
de la potestad discrecional, el control jurisdiccional y sus alances en el campo
del derecho administrativo, para luego pasar de la critica a la proposicién
formulando la necesidad de incorporar un tipo de acto de estado de la direccion
de las relaciones internacionales y una nueva forma de control de la juridicidad
a través de la competencia consultiva en cabeza del Consejo de Estado,
sirviendo esto en forma de armonizar la premisa de autoridad —garantia y el

principio de separacion de poderes.

De modo que con la presente investigacion se propende por la construccion de
una postura juridica que permita ampliar el espectro de estudio de la dogmatica
ius administrativista, contribuyendo a la extension del debate en torno a la

naturaleza del comportamiento estatal y el control jurisdiccional, criterios
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propios que por décadas han servido para fijar el cuerpo de estudio del derecho

administrativo.

ESTRUCTURA DEL TEXTO.

La obra se conforma de tres capitulos cada uno dividido en secciones y en

ocasiones en subsecciones.

En el primer capitulo titulado DISCRECIONALIDAD POLITICA Y DERECHO
ADMINISTRATIVO, se describe la existencia, fundamentos y alcances de la
nocion discrecionalidad politica en el Derecho Administrativo y su problematica
de control jurisdiccional, concretamente desde el estudio de los conceptos de
actos politicos o de gobierno (Seccion 1); posteriormente, se evalla los actos
de direccion de las relaciones internacionales como un tipo de acto politico que

decidimos identificar con el titulo de acto de Estado (Seccion II).

El segundo capitulo, ESTADO ADMINISTRADOR ENTRE EL
RECONOCIMIENTO DE LA AUTORIDAD Y EL RESPETO A LAS
GARANTIAS. PRESUPUESTOS DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
MODERNO, aborda el estudio de la potestad discrecional a partir de la
implementacion del principio de juridicidad y sus consecuencias de establecer
la relacion autoridad y garantia en el marco de las zonas de inmunidad
jurisdiccional y el control de los jueces (Seccién I/A). Una vez dilucidada la
cuestion se describe las posturas frente a la potestad discrecional, que
basicamente podria situarse en dos posturas en extremo, por un lado, aquella
que pregona la reduccién a cero y, por otro lado, la que propone el aumento
cuando se articula en un mismo enunciado normativo una potestad discrecional

y un concepto juridico indeterminado se encuentran (Seccion 1/B).

En la seccion Il del capitulo se desarrolla en tono de simetrias la relacion entre
lo juridico y lo politico como estudio aproximativo a la potestad discrecional, en
este sentido se aborda el estudio del maestro Ciro Nolberto Gliecha Medina y

la fijacion de la relacion ciclica del principio de legalidad y el poder publico
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(Seccion II/A). Descrita la relacion ciclica, que resulta inquietante, en tono de
paradoja se evalla las condiciones del control jurisdiccional en el derecho
contemporaneo, precisando unos nuevos alcances del control jurisdiccional

desde el constitucionalismo populista al control deliberativo (Seccion 11/B).

En el tercer capitulo , FUNDAMENTOS PARA UNA TEORIA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO DEL ACTO DE ESTADO Y EL RIESGO POLITICO, se
establecen los derroteros de construccion de la teoria que se pretende
sustentar, inicialmente, se propone un analisis del caso antagonismo decisional
Duque-Maduro-Petro (seccién 1), luego se defiende la comprension del control
consultivo de los actos de Estado como nueva forma de control de la juridicidad
(Seccion 1) ;se evalta la nocidén de riesgo politico desde el riesgo pais y los
indices del Banco Mundial y su atributo como técnica de medicién de las
decisiones politicas con el fin de demostrar que es posible que decisiones
politicas afecten la vida del Estado (Seccion Ill), por ultimo se establece la
piedra angular de un Derecho Administrativo del acto de Estado y el riesgo

politico a titulo de conclusion del texto (Seccion V)
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CAPITULO 1

DISCRECIONALIDAD POLITICA Y DERECHO
ADMINISTRATIVO

En instrucciones para convertirse en fascista®®, Michela Murgia, describe un
panorama de lo facil que se puede incurrir en falacia, pues, en nombre de la

democracia se llega a amparar y fundamentar un Estado fascista.

Esta inquietud intelectual de Murgia, sumada a la vivencia, durante mas de un
afo, que ha tenido que llevar a cuestas la humanidad en torno a la pandemia y
los efectos del virus Covid 19, vislumbra un panorama interesante y a su vez

por qué no decirlo inquietante en el campo de estudio del Derecho Publico.

La sociedad en general ha tenido que reconocer y aceptar la imposicion
normativa y el poder Estatal cuyos efectos han recaido no solo en la limitacion
estricta de la libertad de acto sino ademas ha afectado la libertad interna,
aguella que determina cdmo cada quien observa y evalla la realidad e
imaginarios que conforman el mundo. En este ultimo caso no es de extrafiarse
que la Organizacion Mundial de la Salud (OMS) haya informado sobre el deber

de los Estados de promover planes de salud mental pos-pandemia.®®

En cuanto a la imposicion normativa, ésta no ha sido exclusivamente juridica,
se han impuesto desde varios formantes®’, bien sea dimensiones morales,
éticas, religiosas y técnicas; de modo que en estos tiempos de pandemia y
covid 19 la multiplicidad de formas normativas ha surgido desordenadamente
sin que medie un absoluto monopolio juridico y Estatal. Un ejemplo de esto
puede percibirse actualmente en torno al deber, derecho o autonomia que

determina a cada sujeto social el acto de vacunacion; que se debata, si es

% MURGIA, Michela, instrucciones para convertirse en fascista. Ed. Seix Barral trad. Anac. Ferrandiz. Ed. Planeta.
Espafia. 2019

% https://www.paho.org/es/salud-mental-covid-19

8 MONATERIA, Pier Giuseppe. El derecho en la postmodernidad. Ed. Temis. 2018 . Colombia. pags. 18-21
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juridica, moral y técnicamente aceptable exigir la vacunacion, delata estas
formas desordenadas de produccion normativa, sin que exista la posibilidad

de obtener una Unica respuesta correcta en torno a la problematica.®®

Del poder Estatal se ha evidenciado que se ha conjugado en una forma de
personalizacion del poder, casos como Brasil, Estados Unidos y Colombia , por
citar algunos, reflejan que la institucionalidad, éste cuarto de maquinas que
inspiraba a Bertrand de Jouvenel®, es facilmente tomado por poderes

personales amparados en un discurso de la democracia.*

Explicar esta toma de poder puede ser asumida desde varios enfoques, sean
normativos, empiricos, sociologicos, politicos, antropolégicos, entre otros. En el
campo del Derecho Publico, especialmente, del Derecho Administrativo, puede
hacerse uso de una instituciébn que permite no solo describir el fenébmeno de la
situacion normativa y toma de poder, sino a su vez, formular propuestas de
control que se enmarcan en disefios de establecimientos de garantias; esto
altimo en torno al mandato de los principios que inspiran la configuracion del

Estado Social de Derecho.

Por ello, en el presente capitulo se desarrolla una descripcién y propuesta
desde una dimension particular y concreta acudiendo a una de las tantas
instituciones fundamentales del Derecho Administrativo, como lo es la potestad
discrecional administrativa pero traslada al campo de lo politico, es decir, a una

discrecionalidad politica.

En el capitulo segundo de esta obra se velara por dejar en claro que la
administracion de lo publico contiene los dos elementos que han forjado el

Derecho como ciencia, a saber: la dimension formal y la dimension material.

8 https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-21-es.pdf
% DE JOUVENEL, Bertrand. Sobre el poder. Historia natural de su crecimiento. Ed. Unién. Espafia. 1998. P&g. 49
% SANINS RESTREPO, Ricardo. Teoria critica constitucional. Ed. Tirant Lo Blanch. Espafia. 2014. Pag. 201-264
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Durante décadas los juristas han debatido sobre la relacién arménica que debe
existir entre la estructura del Derecho y la idea del Derecho, o lo que es lo
mismo, entre forma y materia. Un modelo de integracion no del todo
convincente pero aplicado hoy en dia es el propuesto por el Neo-
constitucionalismo en el que se conjugan la interaccién entre reglas, principios,
y valores de nivel constitucional, reconociendo tanto la derrotabilidad de

normas, como la existencia de una pretensién de correccién del derecho.®

Este “nuevo” derecho conduce a la idea de un sistema juridico y politico
garantista , configurado a partir de la integracion de forma y materia, de modo
que un nivel de garantia formal debe promover estructuras , formas,
procedimientos, acciones y medios que permitan desarrollar el ejercicio del
poder y a su vez lograr su control; en tanto el nivel de garantia material
conlleva al establecimiento juridico —politico de parametros ideol6gicos que
deben ser amparados por el hombre razonable; de estos pardmetros

ideolodgicos se deprenden idearios de sociedades justas y modernas.

En un estudio preliminar que guarda correspondencia con el presente trabajo

de tesis se ha detallado lo sucedido en la pandemia como fenémeno Juridico.®?

Ahora bien, aceptando el concepto de experiencia y su ampliacion al campo
social es plausible construir un juicio de valor a partir del suceso materializado
en la declaratoria de pandemia covid 19. Se trata de una experiencia con
multiples aristas que van desde lo personal, de cémo el ser humano entendio el
paso corto entre la vida y la muerte, hasta llegar al campo social donde se
refleja problemas centrales de los sistemas de salud, econémicos, juridicos,
politicos y morales, siendo estos evidentes, revelandose el abandono de la
solidaridad humana o la misma extrema relatividad de los valores sociales, por

ejemplo.

ot FERRAJOLI, Luigi. La democracia a traves de los derechos. Ed. Trotta. Espafia. Pag. 56-75
% LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Sistema Juridico Focalizado y Normatividad Disruptiva. Estudio de la experiencia
juridica covid 19. Ed. Tirant Lo Blanch. Colombia. 2023
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Como experiencia juridica se ha delatado el comportamiento discrecional de la

administracion para atender la crisis.

En el caso de la potestad discrecional, la experiencia, ha reflejado un
inquietante asunto explicable bajo el argumento que se decidi6 denominar
extension de la imprevisibilidad del suceso al derecho. Entiéndase que ha
ocurrido una mutacién de la imprevisibilidad que forja la justificacion existencial
de la discrecionalidad, mutacién dada por el hecho que la excepcionalidad del
suceso de pandemia se ha trasladado al ordenamiento juridico, justificAndose a
partir de alli, de la imprevisibilidad de suceso, el ejercicio de poderes
excepcionales y la potestad discrecional, conduciendo con ello a un aumento

de la potestad y a la posibilidad de produccién de normatividad disruptiva®.

Esta extension de imprevisibilidad ha pasado desapercibida y pareciera ser que
toma fuerza la idea que ante un hecho imprevisible como es el surgimiento de
un virus que provoca un riesgo sanitario internacional y declaratoria de
pandemia, debe atenderse haciendo uso de potestades discrecionales y
excepcionales, de modo que se ha consolidado un tipo de idealizacion de la
excepcionalidad del suceso y el sistema juridico; consolidandose un error que
podria describirse asi: ante un hecho excepcional s6lo puede acudirse a

herramientas juridicas excepcionales para atender la crisis.

Si algo resulta como experiencia de la crisis , es que en muchos paises se
evidencio un fortalecimiento del poder ejecutivo con una mayor extension del
hiper-presidencialismo y de una casi nula acciéon de legislador, decantdndose
una ineficacia de su poder de configuracién normativa ante casos de crisis; por
el lado de la jurisdiccion, tampoco resulté alentador pues si bien hoy se
decantan cifras y estadisticas de sentencias emitidas y control jurisdiccionales
realizados , se evidencidé que ante situaciones de crisis la lentitud del control
jurisdiccional es un sintoma que genera alerta. Se trata entonces de
comprender que en presencia del virus covid 19 y la declaratoria de pandemia,

los poderes publicos quedaron desnudos, mostrando del ejecutivo un aumento

% |bidem. Pags.173-182
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de potestades excepcionales; una ineficacia del legislador para atender la crisis
y una lentitud pasmosa del poder judicial.

Para fracturar y contrarrestar la tesis que ante situaciones excepcionales son
relevantes los poderes excepcionales, la primera manera para derrumbar esta
concepcion mitolégica del derecho es demostrar los efectos nocivos de la
extension de imprevisibilidad; para una segunda resulta relevante decantar
que esta premisa incorrecta, sustenta lo que el profesor Garcia de Enterria
delataba como la siempre intromision del principio monarquico en los
ordenamientos juridicos, entendido como la siempre busqueda que tiene el

ejecutivo de abrogarse mayores poderes.

La oOptica de Enterria nos invita a reflexionar sobre dos puntos de vista que
guardan una interesante relacion, por un lado, lo que el profesor italiano Pier
Giuseppe Monateri entiende como mesianismo Y, por el otro, la existencia de
un sacerdocio laico que denuncia Noam Chomsky. Con estas dos perspectivas
se emite un juicio de valor sobre la experiencia de la toma de poder y aumento

de las potestades discrecionales y excepcionales del Ejecutivo.

La humanidad debe estar atenta a tiempos dificiles®, a la vuelta de la esquina
se forja la vision apocaliptica de la crisis ambiental, serd un hecho de terribles
consecuencias si no toman las medidas necesarias, pero todas estas

dependen de las decisiones politicas de los gobiernos de turno.

Como se tratara en el capitulo siguiente, la teoria de la sujecion de la
administracion a la ley ha permitido una comprensién de la fuente del ejercicio
de la potestad discrecional. Es entendible que los ordenamientos juridicos-

politicos modernos se fundamenten en esta Ultima posicién para reconocer la

% La OMS en el informe UN MUNDO EN PELIGRO Informe anual sobre preparacién mundial para las emergencias
sanitarias Junta de Vigilancia Mundial de la Preparacion deja claro el panorama de un mundo en peligro que viviremos,
propendiendo por la creacién de liderazgos y sistemas eficientes “Los jefes de gobierno deben designar a un
coordinador nacional de alto nivel con autoridad y responsabilidad politca para liderar los enfoques
pangubernamentales y pansociales, y llevar a cabo sisteméaticamente ejercicios de simulacion multisectoriales para
poner en marcha una preparacion eficaz y mantenerla. Deben dar prioridad a la participacién de la comunidad en todas
las actividades de preparacion, generando confianza y haciendo participes a multiples partes interesadas (por ejemplo,
legisladores, representantes de los sectores de la salud humana y animal, la seguridad y los asuntos extranjeros; el
sector privado; los dirigentes locales; y las mujeres y la juventud” P&ag. 26. Consultado en:
https://apps.who.int/gpmb/assets/annual_report/GPMB_Annual Report Spanish.pdf
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existencia y el control jurisdiccional de la potestad discrecional. Puede decirse
que son implicaciones de la instauracion del principio de Estado de Derecho y

posteriormente del Estado social de Derecho.

Es claro entonces que el fundamento de la potestad discrecional en el marco
de la racionalidad juridica moderna es aceptar su existencia pero limitada por
reglas, principios y valores supra-legales, todo esto contenido o bien en el
principio de legalidad en sentido amplio o en el llamado principio de juridicidad;
todo esto conduciendo a reconocer que el poder del Estado se delimita por el

espectro normativo.*

Ahora bien, aunque se pretenda eliminar el ejercicio discrecional del poder,
debe advertirse que no puede llegarse a completar esta tarea por quienes asi
lo desean; la razén resulta siendo obvia pues el hombre y su creacion: la
sociedad, el Derecho y el Estado contienen el mismo genoma de imposibilidad,
consistente en no poder regular y saberlo todo, dejando siempre un espacio

para lo discrecional, lo volatil.

En resumen esta condicion originaria de la potestad discrecional se
caracteriza por una situacion de imprevisibilidad de la existencia humana y de
los mismos actos humanos. Se ha asimilado como especie que no es posible
saberlo todo ni dominarlo todo, a tal razén el modelo galileico de inteligibilidad®

ha permitido apartar lo que no podria darse alguna explicacion tedrica.

Martha Nussbaum reflexiona en el origen del Derecho, reconociendo que sus
fuentes no estdn exclusivamente en lo razonable, sino también en las
emociones, cumpliendo éstas un papel determinante; de alli que en su obra el
ocultamiento de lo humano pretenda dar una explicacion y en ultimas un
rechazo de la incorporacién de la repugnancia y la verglienza como emociones
en el Derecho.®” Para los fines de este capitulo es relevante reconocer cémo

puede alterarse los fundamentos presuntamente inmoviles y solidos en los

% | OPEZ PENA, Edmer Leandro. El dilema del interés piblico en el derecho administrativo. Ed. Thomson Reuter-
Aranzadi. Espafia. 2019. Pag. 76-84

% CHOWSKY , Noam. Sobre la naturaleza y el lenguaje. Ed. Cambridge. 2002. Pag. 61

% NUSSBAUM, C. Martha. El ocultamiento de lo humano. Repugnancia, vergiienza y ley. Ed. Katz. Argentina. 2006
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cuales se ha construido gran parte de la ciencia juridica, nada mas y nada
menos, demuestra Nussbaum que las emociones son fuentes de la existencia

propia del Derecho.

Es el profesor italiano, Paolo Grossi, quien demuestra la presencia de un tipo
de mitologia juridica de la modernidad; con ello, se refiere al paso que se dio
de la justicia como ley a la ley como justicia, proceso que se llevo a cabo en la
modernidad por motivos de la estatalidad del derecho y la transfiguracion de la
ley: Lo més importante que revela el autor, es la estrategia dominante de la
modernidad afianzada en el uso de la mitologia juridica, con la cual se pretende
construir un tipo de creencia mas alla del conocimiento y a partir del mito
concebir un tipo de meta realidad a la cual se debe una fe*®. Aparece asi un

tipo de idealizacién del Derecho.

A partir de Nussbaum y Grossi, se puede decantar que la experiencia dejada
por la pandemia Covid 19 puede conducir a alterar ciertos fundamentos que se
consideraban estables y de los cuales se profesaba un tipo de fe juridica, un
tipo de idealidad, como es el caso de reconocer que ante un suceso
excepcional los Unicos medios juridicos deben ser excepcionales vy

discrecionales.

Entiéndase que la pandemia y el desenvolvimiento de la Administracion para
atender la crisis revelaron una alteraciébn en el campo del ejercicio de la
potestad discrecional. Esto es asi debido a que el mito de la imprevisibilidad
humana, es decir, aquella que reconoce y acepta como realidad irrenunciable
del hombre transmitida a las instituciones se transformé en estos tiempos en

una imprevisibilidad de sucesos.

Con todo esto es claro que la potestad discrecional descansa en la
imprevisibilidad del hombre no poder controlarlo todo, esta condicion hace
imposible la tarea de eliminar del sistema juridico —politico a la potestad

discrecional, por lo que se advierte la dificil tarea de los juristas que asi lo

®GROSSI, Paolo. Mitologia juridica de la modernidad. Ed. Trotta. 2003. Pag. 39
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pretenden, pero lo que ha acontecido por motivos de la pandemia es una
mutacion de la imprevisibilidad, o lo que es lo mismo, de la fuente de

justificacion existencial de la potestad discrecional.

Esta mutacion se da en el sentido que se entiende que debido a que el
surgimiento de un virus como el covid 19 es imprevisible, esto determina de
entrada que se acuda a decantar la necesidad de justificar y mantener
inalterable las potestades excepcionales y discrecionales del ejecutivo. Como
si estos poderes excepcionales y discrecionales fueran las razonables
herramientas de atencién de la crisis “imprevisible” y ademas las Unicas

posibles.

Este tipo de traslado de la imprevisibilidad se fundament6 en la naturaleza del
suceso, que al ser excepcional ello justifico el uso de potestades excepcionales

gue aterrizaban en el uso de poderes discrecionales.

La humanidad ha sido fiel testigo de la mutacion de un fundamento de la
potestad discrecional, con ella se ha abierto paso a que las decisiones de la
administracion publica se sustenten en criterios meta normativos en gran parte
técnicos, refiriéndose ello al adjetivo del conocimiento técnico que se extrae de
otra ciencia y que impactan instituciones juridicas, tales como el interés

general.*®

En el caso de la pandemia por covid 19 las decisiones discrecionales se
apoyaron de criterios meta normativos como las explicaciones cientificas de su
existencia, los criterios epidemiolégicos muy pocos uniformes y en si a las
instrucciones del grupo de expertos técnicos que apoyaban las decisiones de

los gobernantes de turno.

* LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Dilema del Interés publico en el derecho administrativo. Ed. Thomson Reuter-
Aranzadi. 2019. P4g. 23-42 También en: LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Sistema Juridico Focalizado y Normatividad
Disruptiva. Estudio de la experiencia juridica covid 19. Ed. Tirant Lo Blanch. Colombia. 2023.
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Lo paradigmatico sobre la mutacion de la imprevisibilidad por sucesos, es que
conduce a forjar el ejercicio de la potestad discrecional como una figura que se
determina por razones técnicas externas al Derecho, es decir, se usa la forma
de la discrecionalidad pero se acude a contenidos externos, permitiendo esto
que gobernantes de turno tomaran control del cuarto de maquinas y emitieran,

muchas veces, normatividad disruptiva.

Téngase presente como a partir del mensaje colectivo a comienzos del mes de
marzo del afio 2020 se circunscribié en el hecho de que un virus de manera
imprevisible lograba detener el mundo. La experiencia juridica una vez se
declara el riesgo sanitario internacional y posteriormente la pandemia, es la
emisién de un conjunto de regulaciones que iban desde las declaratorias de
cuarentena, hasta en Colombia: el pico cedula, pico género, pico puesto. La
experiencia respecto de la conducta de los administradores locales ha sido
inquietante , por ejemplo se debatié6 en Colombia la incorrecta decision de
declarar el dia sin IVA en pleno aumento de contagios por covid 19 asi como
la apertura de varios sectores como colegios que no contaban y a la fecha no
cuentan con sistemas basicos de salubridad.'®

En todo este tipo de regulaciones se dio el factor comun de acudir a la
imprevisibilidad del suceso y extenderlo al derecho. Esta extension determiné
la implementacién de disposiciones normativas emitidas por el ejecutivo
atendiendo lo dispuesto en la declaratoria del estado de emergencia o de

poderes excepcionales.

El fendmeno de extension de la imprevisibilidad es el fundamento de la
produccion normativa llevada a cabo por el ejecutivo, con la cual se ampliaron
los poderes excepcionales y discrecionales. Esta referida extension legitimé la
produccion normativa centralizada en el ejecutivo, dando paso al acto de auto-
configuracion normativa de potestades discrecionales, fundamentadas en la
experiencia extraordinaria de la crisis y por el otro lado dejando en un estado

de suspension el poder legislativo y de retardo preocupante al control

190 https://www.bloomberg.com/graphics/covid-resilience-ranking/
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jurisdiccional. Se tienen ejemplos de algunos Estado que contaban con un
sistema juridico preestablecido que les permiti6 atender la crisis como es el
caso de Alemania, por ejemplo'®. Esto es un ejemplo del rompimiento del mito
juridico: ante una situacion de crisis el unico medio juridico a disponer son

facultades excepcionales y discrecionales.

El mito se consolida errbneamente en el sistema juridico colombiano,
contrariando una evidente realidad, pues recuérdese que en materia de riesgo
sanitario internacional y pandemia, existe el reglamento sanitario internacional,
actualizado en el afio 2005, en el cual se invita a los Estados no solo a

fortalecer sistemas sanitarios sino a los mismos sistemas juridicos.

Evidente resulta en Colombia que no se fortalecié la red sanitaria, ni tampoco
se conjugd un sistema juridico cuya finalidad fuera establecer roles,
competencias, procedimientos y garantias en tiempos de crisis sanitarias por

virus.

Ante tal situacion se ha formulado en otras instancias un claro rechazo al
fendmeno de la extension de la imprevisibilidad. Este rechazo es plenamente
fundando no solo desde el campo juridico, sino desde el moral, las
generaciones futuras y hasta la presente, es evidente sufrirdn crisis de igual o
mayor magnitud por lo que es un deber reconsiderar el mito creado de la
extension de imprevisibilidad

Ante esto se ha formulado®?

como propuesta la consolidacion de sistemas
juridicos focalizados , en los cuales se pre establezca condiciones formales y
materiales para el ejercicio del poder y atencion de las crisis, con lo cual se
derrumbaria el mito por completo, pues si bien el surgimiento de un virus
puede ser imprevisible, no lo es como suceso juridico, ya que el riesgo sanitario
global es una realidad y no un presupuesto fantasioso, por ello al ser una

realidad de esta contemporaneidad es insumo perfecto de un supuesto de

1| 6PEZ PENA, Edmer Leandro. Sistema Juridico Focalizado y Normatividad Disruptiva. Estudio de la experiencia

juridica covid 19. Ed. Tirant Lo Blanch. Colombia. 2023. P4gs.86-146
102, ;
Ibidem.
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hecho que debe entrar en un proceso de juridificacién'® con el objetivo de
evitar el uso de potestades excepcionales por el Ejecutivo y, asi, cerrar la
posibilidad que la sociedad quede a los pies del “genio” que mueve la maquina

del Estado.*®*

El resultado de la experiencia dejada por la covid 19 en la dimensién juridica,
debe ser la necesidad de imponer al legislador la construccion de un marco
normativo necesario y util para no solo atender las crisis venideras, sino evitar
proliferacion de ideas populistas, partidistas, la retoma de las instituciones por

fendmenos de personalizacion del poder'®

tan peligrosos como nocivos para la
vida colectiva de los hombres. El poder de configuracibn normativa del
legislador debe evitar que la extension de imprevisibilidad humana a la de
suceso sea fundamento del ejercicio de la potestad discrecional y poderes

excepcionales.

La concentracion de poderes en el ejecutivo y particularmente en el gobierno
nacional, ha conducido a que la salud publica dependa de las razones y
acciones/omisiones unipersonales del jefe de estado/gobierno, casos como el
presidente Bolsonaro en Brasil, Obrador en México y Trump en Estados
Unidos, llamaron la atencién a nivel mundial, se llegd a concebir de
irresponsables sus declaraciones, acciones y falta de decisiones'®. Como si

fuera poco, la concentracion de los poderes en el ejecutivo se extendio al nivel

1% MULLER UHLENBROCK, Klaus. Soberania y juridificacion en las relaciones internacionales. Ed. UNAM. México.
2010.

%4 DE JOUVENEL, Bertrand. Sobre el poder. Historia natural de su crecimiento. ED. Unién. Espafia.1998. Pag. 341y
ss.

%5 varios periédicos internacionales relataron el aumento de la personalizacién del poder asi: DW informara sobre el
populismo pandémico en tiempos de coronavirus (https://www.dw.com/es/populismo-pand%C3%A9mico-en-
tiempos-de-coronavirus/a-53236830 ) ; la BBC referira Coronavirus y populismo, entorno al aumento de la politica
del miedo en tiempos de crisis. (https://www.bbc.com/mundo/noticias-52676851); Prodavinci nombrara asi un titular: La
pandemia de los populistas (https://prodavinci.com/la-pandemia-de-los-populistas/) . Para el consejo
latinoamericano de ciencias sociales (CLACSO) el fortalecimiento del populismo en tiempos de crisis reduce la
posibilidad de construir nuevos campos de razén donde la confianza desde la ciencia, la investigacion y el campo
objetivo sean los medios para atender y dar salidas a problematicas que el mismo hombre ha creado. El populismo
acudiendo a las mas simples y bajas pasiones se presenta como un estorbo. Véase: SOLIS MOREIRA, Julio. La razén
cientifica frente al populismo en tiempos de coronavirus. En : https://www.clacso.org/la-razon-cientifica-frente-al-
populismo-en-tiempos-del-coronavirus/

1% E| diario new york times referira la paradoja de Bolsonaro y Trump, haciendo con ello a la ambiguo tipo de
administracion de los estados , y como no solo desprestigian las instituciones que ellos mismos administran, sino que e
tiempos de crisis por Covid 19, han demostrado su poca diligencia en el manejo de la situacion.
(https://www.nytimes.com/es/2020/06/03/espanol/opinion/bolsonaro-trump-fascismo.html ) Ambos presidentes han sido
contagiados con el virus Covid 19. Muchas ocasiones se burlaron de las medidas basicas de prevencién de contagios,
como negar el uso del tapabocas. Trump fue mas alld denunciando al gobierno chino, declarando a su vez des
financiacion a la OMS. En esta lista existe un grupo importante de gobernantes, como el presidente de México o el
primer ministro Johnson.
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de las autoridades locales con efectos muy similares tanto en regimenes

centralistas como federalistas.

El mito revela un trastorno l6gico del uso de facultades excepcionales en
cabeza del ejecutivo, ndtese que es el mismo ejecutivo en Colombia quien
declaré la emergencia y se ordend a él mismo tomar las medidas necesarias
para atender la crisis, facultad que no es otra cosa que un acto de auto-

configuracion normativa in extenso.

El juicio de valor de experiencia como se ha detallado en las lineas
precedentes, permite comprender que los Estados debieron, deben y
deberan contar con un sistema juridico que fije en casos de crisis sanitarias
locales, las declaradas internacionalmente y las pandemias , las
competencias, limites , prohibiciones, potestades , controles y alcances a cada
uno de los poderes publicos; debiendo garantizar la relacion armonica de los
poderes; check and balance; la no afectacion de garantias basicas como la
reserva de ley ; la no afectacion de derechos constitucionales y en general,
conservar elementos formales y materiales que decanta el principio

constitucional del Estado social constitucional y democratico de derecho.

La facultad de auto-configuracibn normativa del ejecutivo, evidenciada
potencialmente en las acciones llevadas a cabo ante la Covid 19, demuestran
que tales potestades son un riesgo para la estabilidad y solidez de los
sistemas democraticos, que se apoyan en el respeto del principio de juridicidad,
la separacion de poderes, la proscripcion a la arbitrariedad, el apego a un
campo garantista proveniente del Derecho; principios estos y otros mas, que
se acoplan a la idea de Estado Social, Democratico y Constitucional de

Derecho.

Con todo lo anterior es dificil continuar admitiendo sin ningan reparo que el
ejecutivo declare un estado de uso de facultades excepcionales y auto
proclame facultades, siendo casi nula o tardia la participacion del legislativo y

el control jurisdiccional, cuando las normas emitidas por el ejecutivo
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unilateralmente, han impactado la realidad material de los ciudadanos,

empresarios, trabajadores, escuelas, universidades, gremios, etc.’’

Resulta entonces fendmeno de suma importancia la extension de
imprevisibilidad y el uso de poderes excepcionales y aumento de
discrecionalidad administrativa que pueden concluir con la construccion de
normatividad disruptiva. Por disruptivo se entiende la orientacion de una
disposicion normativa en promover un cambio relevante en el sistema juridico
apoyandose de la presunta extra-ordinariedad del momento y de la potestad de

auto-configuracién en los sistemas difusos.

La nocion de lo disruptivo proviene en los afios noventa , con la tesis de Joseph
L. Bower y Clayton M. Christensen'®, ambos profesores de Harvard, quienes
fijaron la existencia de un tipo de tecnologia disruptiva, pretendiendo con ello
explicar la presencia de nueva tecnologia con impacto inesperado. Esta idea
de lo disruptivo puede usarse en el campo que viene aqui tratdndose,
seflalando que del ejercicio de potestades discrecionales y excepcionales
puede darse lugar a la presencia de normatividad disruptiva, entendiendo
como aquellas normas que nacen de forma brusca, es decir, de manera
unilateral sin mediar consenso ni debate deliberativo y que logran impactar

bien sea de manera permanente o transitoria en el sistema juridico.

La normatividad disruptiva, es una cuestion necesaria que deben propender
los sistemas juridicos focalizados en resolver. Por motivos de la extension de la
imprevisibilidad no puede aceptarse que el ejecutivo produzca de manera
brusca normas que afecten el sistema. Bien sea de manera transitoria o
permanente. Lo que nos refleja la normatividad disruptiva es la necesidad de
requerir nuevamente al legislador como determinador del derecho.

Precisamente, aceptar el mito sin los cuestionamientos que aqui se hacen,

97 por ejemplo, el caso de Holanda y tribunal de la haya que en primera instancia el tribunal consideré que el toque de

gueda lesionaba la libertad y la privacidad de los ciudadanos, decision que en el tribunal de apelaciones fue revocada.
https://es.euronews.com/2021/02/16/el-tribunal-de-apelacion-vuelve-a-validar-el-toque-de-queda-en-paises-bajos

1% JOSEPH |. Bower y CLAYTON M. Christensen, Disruptive technologies: Catching the wave. Harvard Bussines
Review. 1995
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permite, continuar con el proceso de Morfeo en el que se encuentra el poder

legislativo ante los grandes desafios de estos tiempos contemporaneos.

El contexto en el que surgio la extension de la imprevisibilidad esta dada por la
presencia para casos de crisis de sistemas juridicos difusos, entendiendo por
tal, aquellos que permiten aumento de discrecionalidad a razon de uso de
potestades excepcionales del ejecutivo y esto por motivo de inexistencia de un
marco solido pre-configurado por el legislador. Los sistemas juridicos difusos
son sistemas que potencializan el papel del ejecutivo reduciendo la labor
determinante de configuracion normativa y control de las otras ramas;
precisamente, este papel protagonico del ejecutivo conllevd a una
centralizacién en la fundamentacion normativa, de modo que ,respecto de la
combatida discrecionalidad'® a la que se ha pretendido someter de forma
absoluta a la sujecion de tipo positiva de legalidad, resultd que por la extension
de imprevisibilidad y la presencia de sistemas difusos se torn6é en fuente de

produccion normativa.

El fendbmeno de ser la potestad discrecional fuente de produccion normativa
sumado al hecho contextual de concebir que el sistema juridico fijado es
insuficiente para atender la crisis, debido al traslado del efecto de
imprevisibilidad de la crisis al sistema juridico, facultdndose al gobernante a
hacer uso de potestades excepcionales, permite que instituciones juridicas del
sistemas sean rotas o interrumpidas de manera brusca. Por ejemplo, se impuso
en tiempos de pandemia, la posibilidad de terminacion unilateral de los
contratos de arrendamiento; la imposibilidad de familiares de celebrar
ceremonias a sus muertos; se permitié abrir restaurantes , pero no iglesias; se
fijaron tratamientos diferenciales para niflos y ancianos; se alteraron
competencias entidades locales; se crearon cargas tributarias; se tomaron
medidas de cierre de aeropuertos sin establecer un marco de atencién a las

personas que no pudieron retornar a sus paises, debiendo estas personas vivir

1% GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Poder publico. Ob. Prev. Cit. Entiende el autor que no existe discrecionalidad
administrativa por el sometimiento de esta al principio de legalidad.
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de la caridad, tanto del gobernante como las personas de otros paises, no se
tomé medidas de atencidn en consulados y embajadas, etc.

Podria objetarse este panorama de la normatividad disruptiva, sefialando que
en todo momento la posibilidad de existencia de control jurisdiccional y del
balance de sentencias emitidas, normas declaradas exequibles y otras
inexequibles, son clara prueba de que los sistemas sirven y evitan a toda costa

disrupciones por el ejecutivo.

Ante tal postura, debe sefialarse todo lo contrario, es decir, lo demostrable por
el importante numero de sentencias emitidas por la jurisdiccién obedece que el
ejecutivo se abrogoé su facultad de produccion normativa in extenso; el nimero
significativo de normas declaradas inexequibles no demuestran otra cosa que
la oportunidad del ejecutivo de promover normas que alteran el sistema, y Si
bien, las normas han sido declaradas inexequibles , las normas en el tiempo
gue permanecieron vigentes produjeron efectos juridicos; es mas, de llegarse a
promover por el érgano jurisdiccional que las sentencias que declararan
inexequibilidad deben ir al pasado y no al presente como se acostumbra (ex
nunc- ex tunc) este seria un efecto disruptivo de las normas de tal categoria

emitidas por el ejecutivo.

Todo lo anterior, lleva a reconocer que en la modernidad la construccién teérica
del Derecho y el fortalecimiento del juez en el marco del pensamiento
garantista, donde surge como un poder a favor de los méas débiles*'® | podria
conducir a construir conclusiones como es negar la existencia de zonas de

inmunidad jurisdiccional a favor de la Administracion.

Ahora bien, puede aceptarse con “sonrisa de monalisa” que no existe
actuacion que escape al control jurisdiccional, ésta creencia a tipo de
idealizacion juridica! fija hoy las pautas de la funcionalidad del sistema
juridico-politico. En otros términos, por la creencia idealizada del poder

10 FERRAJOLI, Luigi. Derechos y garantias. La ley del mas débil. Ed. Trotta. Madrid Espafia. 2009
" GROSSI, Paolo. Mitologia juridica de la modernidad. Ed. Trotta 2003 . Espafia
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jurisdiccional omnipotente se resulta rechazando la posibilidad de incursion del
principio Monarquico.

Si bien, es aceptable esta idealidad, no puede echarse de menos que como
experiencia a partir de la administracion de la crisis por la pandemia covid 19
se acreditdé un tipo de transfiguracién del poder ejecutivo; un tipo de proceso
de excesiva personalizacion del poder. En el cuerpo del gobernante se hizo el
derecho. De forma unipersonal pero investida de la institucionalidad quedo el
destino de millones de hombres y mujeres en la crisis. Ejemplos de las
conductas de Bolsonaro, Trump, Obrador, y en menor medida Duque,

evidenciaron lo facil que puede ser tomado el poder por la persona a cargo.

Se ha sefialado que la extensién de imprevisibilidad es el fundamento que
justifica el uso de poderes excepcionales y discrecionales por parte del
ejecutivo en tiempos de crisis. Ahora bien, sea importante reconocer que la
toma del poder del ejecutivo a partir del uso de estas instituciones se torna, si
bien, no en el establecimiento de un principio monérquico, si puede tenerse
presente algunas ideas que explican el fendmeno de personalizacion del poder
gue se conjuga perturbadoramente sin rallar con la idealizacién del control

jurisdiccional.

El problema de la encarnacion o escarnacion de la ley respecto a la persona
del soberano, es el llamado de atencibn que hace el jurista italiano Pier

Giuseppe Monateri.

Para Monateri un punto de partida es la reflexién sobre el Torah y el Mesias, se
trata con ello de reconocer el poder del mesias configurandose como ley
viviente , pero también, a su vez, el contrasentido del orden establecido, un tipo
gue encarna orden pero es un sujeto fuera del ordenamiento, o lo que es lo
mismo, una relacion de nomos y anomia. En el estado de excepcion, refiere
el autor, se da el peculiar encuentro entre nomos y anomia, ya que, la ley es

incierta, pero existe una autoridad que acttia como ley y refunda la ley.**?

"2 MONATERI. Pier Giuseppe. El derecho en la postmodernidad. Ed. Temis2018. Pag. 51-77
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Monateri se sorprende con la coincidencia entre el estado de excepcion y la
época mesianica ‘Jesus, ley viviente, hace abolir la antigua ley, en un estado
de excepcion que es la manifestacion de la venida del Reino, el que coincide
ademas, con el sacrificio perfecto, el sacrificio que funda un nuevo

sacerdocio™*®

, recalca sobre esta coincidencia, entendiendo que en el estado
de excepcidn la ley termina y actia una autoridad como reencarnacion de la
ley: “un estado de los hechos que produce una transformacién ontologica del
mundo, y que terminara por justificar la vision esotérica de Cristo como gran
alquimico”*** Particularmente el profesor italiano entiende el contenido del
mesianismo politico como una mezcla de dos sentidos: una ciudadania laica y
un sentido mesianico, en cuanto a la primera se comprende la ciudadania
aprobando un pacto politico que permite su salvacion; en el segundo sentido,

mesianico, el pacto determina universalmente la redencion del mundo.

Monateri y su concepciéon de mesianismo politico resulta de utilidad para
explicar que como consecuencia de la extension de la imprevisibilidad se
configura como elemento salvador de la crisis tanto el reconocimiento de
poderes excepcionales como el uso de potestades discrecionales; asi, estas
instituciones se sithan en poderes en cabeza del gobernante de turno,
consoliddndose en el mesias de la crisis, en el guardian de la vida y derechos.
Este tipo de nomos y anomia que recae en el ejecutivo, ha sido evidente y
resalta como experiencia del tratamiento administrativo de la pandemia por
covid 19.

Este tipo de mesianismo permite comprende que junto al fenbmeno de
concebirse la potestad discrecional como fuente de produccion normativa se
presenta una reconstruccion material del concepto juridico indeterminado del
interés general. Este tipo de reconstruccion se da primeramente, en una
dimensién juridico -politica vy, posteriormente, en un tipo de dimensién que

bien puede denominarse dimensién técnica-material.

"3 bid. Pag. 37
1% |bid. pag. 43
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En cuanto a la dimension juridico-politica, la naturaleza indeterminada del
concepto juridico de interés general conforma un tipo de tunel de entrada a
criterios ideologicos, partidistas, populistas; en otras palabras, la
indeterminacion del concepto conduce al reenvié normativo extra-juridico y con
ello se permite que en tiempos de crisis, fungiendo como encarnacion de la ley

el gobernante se contemplen contenidos que conforman el interés general.

Quiere decir esto que el mesianismo politico que podria parecer una afirmacion
utépica toma forma real, cuando de la extension de la imprevisibilidad resaltan
los poderes excepcionales y el poder discrecional y el principio que motiva las
decisiones, como el caso del interés general que se apropia de contenidos

tomados discrecionalmente por el ejecutivo.

La pandemia provocada por la Covid 19 visibilizé que en materia del interés
general/publico, la indeterminacién del concepto permitid que se incorporaran
ideas y racionalidades que no descansaban en la esencia misma del interés
general, pero se servian de él, asi el caso de desconocer la necesidad de
tapabocas, restar importancia a medidas preventivas, restar importancia hasta
al mismo virus, servirse de la pandemia para mejorar la imagen el gobernante,

son algunos ejemplos.

La indeterminacion y la mutacidbn de contenido del interés general se
constituyen en una zona de inmunidad jurisdiccional evidenciada en tiempos de
la Covid 19. La problemética de indeterminacion alcanza el campo de la
eficacia del sistema jurisdiccional pues en estos casos de riesgo sanitario y
pandemia la excepcionalidad se empoderé de la racionalidad juridica y ello

llevo a justificar las medidas acordes al interés general.

La concepcion de zona de inmunidad jurisdiccional se da por la activacion del
campo ideoldgico y politico en el interés general que restringe en gran parte
una racionalidad juridica que ofrezca una total certeza de lo que podria

considerarse conforme o0 no a derecho. Por ejemplo, en el caso de las medidas
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de restriccion a familiares de acompafar en entierro, ceremonias etc. a sus
familiares muertos, nétese que en la excepcionalidad de la situacion, la
racionalidad juridica de garantias basicas de los humanos en el reconocimiento
de ndcleos o de derecho pre-existente, se relativizO por una comprension
“nueva” del interés general que entendia que en tiempos de crisis las medidas

restrictivas son seguras.

Acatando esta racionalidad de la excepcionalidad, cobr6 en el sistema total
vigencia politica y juridica las medidas que antes llamariamos excesivas

resultando en tiempos de crisis en necesarias.

Este paso de lo excesivo a lo necesario lo permiti6 el fenbmeno de
indeterminacion y mutacion de contenido del interés general como férmula de

racionalidad juridica.

Lo que ocurre entonces es que existe un peligro constante que se hace visible,
aun mas en el caso de la crisis por covid 19: cuando apoyandose del interés
general y dada su indeterminacion juridica, se justifica medidas que son dadas
desde dimensiones ideoldgicas, precisamente, este fendémeno delata la
existencia de un tipo de mesianismo politico, una encarnacion de la ley en el

gobernante.

En tanto la dimension técnica- material , recon6zcase que en relacion del
concepto juridico de interés general se presenta un proceso de dependencia
de la racionalidad juridica de las racionalidades extra-normativas (técnicas-
cientificas), este proceso de dependencia se explica que en tiempos de covid
19, las decisiones restrictivas productos del ejercicio de poderes excepcionales
y discrecionales se apoyaron en aspectos técnicos y cientificos, aun a
sabiendas de la falta de uniformidad en estos criterios técnicos, aspectos que
fueron abarcados como contenido del concepto indeterminado de interés
general. Este tipo de dependencia conduce a una alteracion de la
razonabilidad juridica, primero , porque se presenta una sobre-posicién de lo

técnico sobre la razonabilidad estrictamente juridica, ya que al tomarse
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criterios, conceptos, opiniones, y decisiones técnicas, emitidas por médicos,
epidemioldgicos, bidlogos, etc., se acude a conceptos ajenos a la razonabilidad
juridica, se habla entonces de aplanar la curva, reduccion de contagios, de
toma de medidas individuales y colectivas desde enfoques epidemiolégicos,

etc.

Lo que refleja este tipo de construccion de contenidos es un hecho de suma
importancia, como lo es la incorporacion en la razonabilidad del derecho de
razones propias de otras ciencias que habitan el campo de lo extrajuridico.
Este tipo de construccion técnica del interés general, apoyo la expedicion de
normas no solo pertenecientes al hardlaw sino también al softlaw, protocolos,

circulares, etc.

Puede objetarse a este condicionamiento de racionalidad juridica que el
Derecho en su esencialidad comparte espacios con otras ciencias, viendose
ello reflejado en todas las ramas desde el derecho penal, derecho

administrativo, constitucional, laboral y civil, por ejemplo.

Esta afirmacion aceptable inicialmente se derrumba una vez cuando se
observa con mayor detalle que la relacion existente entre la ciencia juridica y
otras ciencias, en el caso particular de las decisiones tomadas en el marco de
la Covid-19, la racionalidad juridica cedié todo espacio a criterios no juridicos,
con el efecto que cediendo ese espacio lo Unico que permanece propio del
derecho es la forma juridica de la toma de decisiones (procedimiento,
competencia y forma), asi, las decisiones si bien se toman con herramientas
juridicas, el contenido ,el fundamento que explica la toma de determinadas
decisiones, no corresponden a la racionalidad juridica en sentido estricto del

término.

En el caso de la Covid 19, se disfraza en la adopcion de la forma juridica, un
grave problema de traslado de la racionalidad juridica, pues, el fundamento del
contenido no pertenece a una mirada juridica sino extra-normativa. Esta fijacion

material en el campo extra normativo conduce a un condicionamiento-
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dependencia o, en el peor de los casos, a una mutacién de la racionalidad

juridica.

Este efecto de dependencia o mutacion permiti6 que, por ejemplo, los
gobernantes nombraran su propio equipo técnico “asesor’ con una decantada
dependencia, apoyando la toma de decisiones en un campo externo a lo
juridico, esto les facilitd a los gobernantes el margen de maniobra, ya que
desplazandose del campo juridico y conduciéndose a lo técnico-cientifico se
arrastro el debate a esferas no estrictamente normativas, esto produjo el efecto
de retardamiento o aceptaciones automdaticas del control judicial y el control

politico.

Si bien, puede pensarse que no existe riesgo para la racionalidad juridica, en
tanto que, aun con la prueba técnica es al operador juridico a quien le
corresponde el acto de valorar y trasladar esa valoracion al fundamento de la
decision judicial que es estrictamente juridica, notese que se recae en ese
evento nuevamente en ocultar con el manto de la formalidad normativa el
hecho de que la racionalidad juridica cede paso a la racionalidad técnica,
siendo esta ultima la base elemental y esencial en la que se sustenta el fallo.
Que el fallo sea juridico no puede hacer perder de vista el efecto de

dependencia o mutacion.

Noétese que desde los criterios epidemioldgicos, no existiendo un campo que
podria llamarse de consenso absoluto, estos fueron los que exclusivamente
permitieron fundar las decisiones mas restrictivas, el asilamiento obligatorio y
cierre de aeropuertos, por ejemplo. La dependencia de lo juridico por lo
técnico, aun sin existir absoluto consenso en el campo técnico-cientifico, abre
la posibilidad a la probabilidad, impactando la racionalidad juridica. Ejemplo de
ello el uso del hidroxicloroquina 0 en estos tiempos el uso de determinadas
vacunas, de alli las clausulas de indemnidad que pidieron muchas de las

empresas farmacéuticas.
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Las multiples concepciones epidemiolégica que se han dado en la Covid-19
sblo lleva a que el juez en su labor de control deba reflexionar en la
probabilidad de contagio en el evento de haberse tomado las medidas por la
administracion, racionamiento que soélo conducira a aprobar juridicamente las

decisiones restrictivas emitidas.

A otro extremo, en el caso de administraciones que no tomaron medidas,
siempre existirA el buen argumento de la probabilidad de contagio para
defender el porqué de la omisibn. En ambos casos existe una evidente
dependencia o mutacién de la racionalidad juridica, resultado entonces que la
indeterminacion del concepto de interés general/publico posibilita el proceso de
dependencia o mutacion de la racionalidad juridica por la racionalidad técnico-

cientifica.

Planteada en términos amplios y generales la anterior cuestion, téngase en
cuenta que el mesianismo politico es predicable en tiempos de crisis, la accion
del mesias se da por motivo del uso de poderes excepcionales y discrecionales
y su motivacion a partir del amplio espectro que permite la indeterminacién del

concepto de interés general.

Mantener la tesis que ante sucesos imprevisible lo racionalmente juridico y
politico es acudir a instituciones de poderes excepcionales y discrecionales vy,
que el fundamento del interés general se mantiene indemne en tiempos de

Crisis es conservar sin reparos un mito juridico.

Noam Chowsky tomando del filosofo Isaiah Berlin el concepto de sacerdocio
laico, con el cual se referenciaba a los intelectuales comunistas que defendian
la religion estatal y los crimenes de poder, nos da a entender que existe una
fuerza intelectual que puede llegar a defender premisas las cuales no tengan el

mayor sentido de amparar la democracia.
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Chowsky comprende que el uso de la propaganda en su perspectiva histérica
delata un uso estratégico para modelar actitudes y creencias, hasta el punto
que tal actividad llamé la atencion tanto de Hitler, los industriales vy el
sacerdocio laico. La propaganda tomé un aspecto de relevante herramienta
para controlar a la elite mayoritaria empoderada por el nuevo principio de
posguerra de la democracia, con ella podria lograrse el control por parte de la
minoria gobernante, la propaganda, de tal modo, se consolido en un medio
para lo que Chomsky informa titul6 Lippman como la fabricacion del

consentimiento.*®

Para el caso que interesa en este trabajo de tesis, puede sefalarse que la
experiencia juridica desatada de la pandemia por covid 19 refleja que los
poderes excepcionales discrecionales y la mutacién de contenido de interés
general en tiempos de crisis no son denunciados y no generando una
evidenciable extrafieza intelectual el comportamiento que asume el ejecutivo en

tiempos de crisis.

De modo que lo que llama la atencibn en este apartado sobre Ilo
precedentemente expuesto, corresponde a que debe entenderse que es un
error esta omision de denuncia o de extrafieza frente al fendbmeno de extension
de imprevisibilidad, aument6 el ejercicio de poderes excepcionales y poderes
discrecionales por parte del ejecutivo, como el indebido estancamiento del
legislativo y el lento actuar de la administracién de justicia , asi como la

mutacion de contenido del concepto juridico indeterminado de interés general.

La falta de denuncia y extrafieza puede ser producto de una “propaganda”
intelectual afianzada en la dogmatica juridica local, la cual profesa una
idealidad, un tipo de fe en la premisa que ante situaciones excepcionales seran

los poderes excepcionales los que deben hacer frente.

"% CHOMSKY, Noam. Sacerdocio laico y los peligros de la democracia. En sobre la naturaleza y el lenguaje. Ed.
Cambridge. 2002
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La figura del sacerdocio laico permite justificar los motivos de esta premisa.

El sociélogo aleman Heinz Bude sefiala que toda experiencia debe decirnos
algo™®, siguiendo su sabio consejo debe reconocerse que la idealizacién
provocada por un sacerdocio laico de intelectuales que han contribuido a la
fabricacion de consentimiento , profesando y justificando la premisa que ante
sucesos excepcionales proceden poderes excepcionales y discrecionales; la
realidad del desenvolvimiento de la administracion atendiendo la crisis dejada
por el virus covid 19 demuestra que no puede mantenerse tal premisa en el

seno del derecho publico y el derecho administrativo.

De modo que ante la caida de este antiguo modelo de “propaganda” tedrica
debe proponerse la concepcién de un Derecho Administrativo que incorpore la
problematica aqui planteada, de alli la necesidad de un derecho administrativo
robustecido por la experiencia de la pandemia por covid 19, la propuesta
formulada en otra obra es la consolidacion de sistemas juridicos focalizados en

los cuales se da prevalencia al poder configurador normativo del legislador.**’

La accion indicativa que ha desplegado la Organizacion Mundial de la Salud
(OMS) en el marco de la atencion a la covid-19, no solo se justifica en las
competencias dadas desde su acta de constitucion, sino, ademas, desde el
reglamento sanitario internacional'®. Este reglamento, si bien data de los afios
60, tuvo en el afio 2005 una actualizacion con la finalidad de servir de
herramienta ante situaciones que pongan en riesgo la salud mundial.
Respecto a este asunto resulta importante rescatar que si bien muchos
Estados contaban con leyes o reglamentaciones internas que regulaban el
procedimiento de declaratoria de emergencia sanitaria, disposiciones

normativas que por demas datan antes del afio 2005, solo hicieron uso

"8 BUDE, Heinz. La sociedad del Miedo. Ed. Herder. Espafia. 2017

"7 propuesta que se ha desarrollado en detalle Que se ha adelantado en el marco de los estudios del doctorado en
derecho Publico, y por lo tanto, hace parte integra de los resultados de investigacion que sustenta este trabajo de tesis
doctoral. Véase: LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Sistema Juridico Focalizado y Normatividad Disruptiva. Estudio de la
experiencia juridica covid 19. Ed. Tirant Lo Blanch. Colombia. 2023

18 E| reglamento sanitario Internacional del afio 2005, nace amparado en la facultad de la OMS fijada en el acto de
constitucion de la misma, a partir de la facultad de adoptar reglamentos destinados a prevenir la propagacion
internacional de enfermedades, que una vez aprobados por la asamblea de salud entran en vigor para los estados
miembros de la OMS, a menos que rechacen expresamente el reglamento el respectivo estado, , eso significa que no
se requiere mayor acto de aceptacion y de cumplimiento de los estados que estar vinculados a la OMS
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preliminarmente, pues, el ejecutivo una vez declaré la emergencia sanitaria se
fundament6 en la imprevisibilidad de ella para auto declarar y hacer uso de
potestades excepcionales a través de figuras plasmadas en norma
constitucional como es el caso de declaratoria de emergencia
social/leconomia/ambiental, estado de alarma, estado de excepcion o
calamidad publica.

La anterior situacion permite predicar varias hipoétesis:

e Si bien los Estados contaban con normatividad interna que regulaba la
emergencia sanitaria , no estaba actualizado el marco normativo
omitiendo pre-configurar legislativamente las autoridades competentes,
procedimientos y garantias que deberian acatarse y tenerse presentes
para expedir y practicar medidas para atender las causa que dan lugar

a la crisis sanitaria;

» Los Estados contaban con un marco normativo completo, pero por la no
existencia de limitantes expresos a nivel constitucional o legal, el
ejecutivo tomd la emergencia sanitaria como causa y motivo para
justificar el uso de potestades excepcionales , abrogandose la capacidad
de produccién normativa y aun peor de auto-configuracibn normativa

amplidndose los rasgos de potestad discrecional ;

e Como tercera hipotesis , se da una relacion de causas iy ii, es decir, se
contaba 0 no con un marco normativo completo, se presentaba o no
delimitaciébn expresa , pero el ejecutivo acudié al uso de potestades
excepcionales con la declaratoria de alarma, estado de emergencia
social/econémica/ambiental, calamidad, etc. ; estado que a posteriori es
avalado por el organo jurisdiccional que hace control de

constitucionalidad abstracto y/o por aprobacion del legislador;
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 No existia marco normativo, por lo que la Unica salida era acudir a la
tesis de la imprevisibilidad material y juridica y legitimar el uso de
potestades extraordinarias, o bien, se acude a la potestad discrecional
constitucional con la cual se autoriza a partir del verbo podra al ejecutivo
hacer uso de la instituciébn extraordinaria constitucional, por lo que
resulta todo el debate tan solo en evaluar si fue usada tal

discrecionalidad de manera razonable y proporcional.

Todas las hipotesis conducen en mayor y menor medidas a demostrar la
existencia de sistemas juridicos difusos. Lo difuso es sinénimo de riesgosos
para la estabilidad de los fundamentos esenciales de los Estados y sistemas
juridicos y el respeto de las garantias basicas, aun existiendo control
jurisdiccional de la actuacion de la administracién, pues, este control puede ser

insuficiente, tardio o inadecuado.

Lo que revelan estas hipotesis es que la mejor de las opciones , es decir, la
mejor de las hipétesis, serd contar con un marco juridico pre-configurado que
parta de la existencia de riesgos materiales, de la misma imprevisibilidad y a
partir de alli se formule el deber de fijar normativamente los componentes
sustantivos y adjetivos que son necesarios para permitir la toma de medidas
para atender la crisis bajo el respeto de garantias constitucionales individuales
y colectivas , permitiendo la interaccién de las ramas en tiempo presente ,
promoviendo con esto Ultimo evitar la centralizacion de las decisiones en el
ejecutivo con el apartamiento del legislativo y judicial. En este dltimo caso, se

estara ante un sistema juridico focalizado.

La construccion de un sistema juridico focalizado permitira consagrar
potestades regladas y discrecionales, segun sea el caso, pero en ambos casos,
la eliminacion volitiva de actuar del gobernante se reduce al maximo en tanto

que se aplicara con uso de la ley la sujecion positiva al principio de legalidad™*®.

% yéase: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, y FERNANDEZ, Tomas-Ramén. Curso de derecho administrativo. Tomo
I. Décimo tercera Edicion. Ed. Thomson. Civitas. Espafia, 2006: Pag. 444, 445, también en MAURER, Hartmut.
Introduccion al derecho administrativo aleman. Universidad Santo Tomas. Bogota-Colombia, 2008, pag. 33.
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Noétese que lo relevado ante la crisis, muchos Estados acudiendo a un sistema
juridico de excepcion, si bien, reglamentado y delimitado; estas fijaciones
normativas no son suficientes para evitar el actuar volitivo del gobernante, esta
situacion se da precisamente por la inexistencia de un marco juridico pre-

configurado.

Con todo lo anterior, es claro que no es seguro dejar en manos del ejecutivo
(gobernante de turno) la decision de aplicabilidad de las medidas emitidas por
la OMS vy las propias que se requieran en el campo interno del Estado,- se
insiste - que permitir al ejecutivo tomar esas medidas a través de procesos de
auto-configuracion de potestades apoyada en la presunta idea de
imprevisibilidad , no es dable, en tanto que, si bien, es imprevisible la aparicion
de un virus que puede conllevar a pandemia, tal imprevisibilidad no es
aplicable al sistema juridico pues la presencia de un virus que ponga en peligro
la vida individual y colectiva, la salud mundial, es un supuesto de hecho

objetivamente determinable en la dimension juridica.

Entiéndase que se esta ante dos necesidades legitimas : i) la necesidad de
reduccion de la potestad de auto-configuracion que tiene el ejecutivo apoyado
en la declaratoria de alarma, emergencia, estado de excepcién o calamidad, y
i) la necesidad de impulsar al legislativo, para que abandone la omision

legislativa de la materia.*?°

120 | a corte constitucional de Colombia en sentencia C-543 de 1996, ha sefialado en torno a la omision legislativa “El
legislador puede violar los deberes que le impone la Constitucién de las siguientes maneras: cuando no produce ningn
precepto encaminado a ejecutar el deber concreto que le ha impuesto la Constitucién; cuando en cumplimiento del
deber impuesto por la Constitucion, favorece a ciertos grupos, perjudicando a otros; cuando en desarrollo de ese
mismo deber, el legislador en forma expresa o tacita, excluye a un grupo de ciudadanos de los beneficios que otorga al
resto; cuando el legislador al regular o construir una institucién omite una condicién o un ingrediente que, de acuerdo
con la Constitucion, seria exigencia esencial para armonizar con ella. En el primer caso, se presenta una omision
legislativa absoluta por cuanto falta la disposicion de desarrollo legislativo de un determinado precepto constitucional,
mientras que en los restantes, existe una omision legislativa relativa porque si bien el legislador ha expedido la ley en
ella solamente ha regulado algunas relaciones dejando por fuera otros supuestos analogos, con clara violacion del
principio de igualdad. (...)La accién publica de inconstitucionalidad si bien permite realizar un control mas o menos
extenso de la labor legislativa, no autoriza la fiscalizacion de lo que el legislador genéricamente ha omitido, conforme a
las directrices constitucionales. Las actuaciones penalmente encuadrables o constitutivas de faltas disciplinarias estan
sujetas a un control que escapa a la competencia de la Corte. Lo que se pretende mediante la acciéon de
inconstitucionalidad, es evaluar si el legislador al actuar, ha vulnerado o no los distintos canones que conforman la
Constituciéon. Por esta razén, hay que excluir de esta forma de control el que se dirige a evaluar las omisiones
legislativas absolutas: si no hay actuacion, no hay acto qué comparar con las normas superiores; si no hay actuacion,
no hay acto que pueda ser sujeto de control. La Corte carece de competencia para conocer de demandas de
inconstitucionalidad por omision legislativa absoluta’.
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Se ha sostenido lineas atras que los Estados con sistemas juridicos difusos en
los cuales no se cuentan con un sistema legal concentrado (focalizado) para
atender la crisis, permite el aumento de la discrecionalidad; aumento que se
da por el uso de potestades extraordinarias en cabeza del ejecutivo, pudiendo
este aumento legitimarse por una relatividad de zona de inmunidad
jurisdiccional , trayendo como consecuencia: i) la construccién de una presunta
constitucionalidad de actos arbitrarios y ii) afectaciones reales pero no en sede
juridica del interés general, mas aun cuando este Ultimo corresponde a un
concepto juridico indeterminado que posibilita un aumento de la
discrecionalidad.*®

Se debe entonces reducir la discrecionalidad dada en el campo del derecho
interno, particularmente, en el caso de atencion de crisis sanitarias y
pandemias, debiéndose para ello construir un marco juridico en sede del
legislador, debido a la potestad amplia de configuracién normativa y, a partir de
alli, ordenar las medidas que promuevan un control mas eficiente de los jueces
y que reduzca el actuar volitivo del ejecutivo en casos de declaratoria de
emergencias sanitarias y pandemias. Este tipo de marco normativo, permitira

pasar de un sistema difuso a un sistema focalizado.

Los sistemas focalizados permitiran atender la crisis sin afectaciones a

2

clausulas de no retorno™®? en las crisis sanitarias que muy seguramente

llegaran.

Los sistemas focalizados deberan considerar un marco de competencias
regladas que le impongan a los poderes el deber de participar con las
entidades expertas, apoyados de criterios técnico, control jurisdiccional, la
intervencidn para pronunciarse respecto de las recomendaciones de la OMS,

pues se estara ante la defensa del interés general.

21 Respecto a la situacion de aumento de la discrecionalidad, hemos sostenido que los conceptos juridicos

indeterminados no siempre como reducen la discrecionalidad administrativa, por el contrario, en ocasiones producen un
efecto de aumento. LOPEZ PENA. Edmer Leandro. Conceptos juridicos indeterminados y discrecionalidad
administrativa. Ed. Tirant Lo Blanch. Espafa. 2015. 236 y ss.

122 Entiéndase por clausulas de no retorno las instituciones que permite establecer las finalidades del ordenamiento
juridico, aun a sabiendas de una indeterminacion normativa, ejemplo de ello, los principios constitucionales, como lo es
el interés general. Véase: LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Dilema del interés publico en el derecho administrativo. Ed.
Thomson Reuter Aranzadi. Espafia. 2019. Pags. 115-117.
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Sistemas focalizados seran de gran utilidad para atender crisis venideras de
forma mas efectiva pues permitiran integrar el reglamento con el sistema
juridico interno, asi por ejemplo, no quedara a la discrecionalidad del ejecutivo
dar cumplimiento tanto a los fundamentos como limitantes de las medidas
sobre personas que se darian en una posible recomendacion de la OMS, por

citar un ejemplo.

El problema se amplié, en el caso del gobierno de Colombia, que dispuso*®® no
considerar el gobierno del Presidente Maduro como legitimo, sin existir un
marco normativo en el sistema juridico colombiano que establezca si esas
declaraciones son procedentes o no, aqui se esta ante otra zona de inmunidad
jurisdiccional, que permite efecto de aumento de discrecionalidad en los

sistemas difusos de atencion de crisis sanitarias y pandemias.

Noétese que en el caso del conflicto diplomatico entre Venezuela y Colombia, la
decision de no reconocer como Presidente a Maduro es una decision del Ex
Presidente de Colombia (Duque) que bien se consolida en zonas de inmunidad
jurisdiccional, en cuanto que dificilmente puede un juez ordenarle al Presidente
de Colombia establecer relaciones con el Presidente Maduro y reconocerle
como tal. Esta zona de inmunidad jurisdiccional no seria aceptable en casos de
crisis sanitarias o pandemias, por mandato del articulo 43 numeral 7 del
reglamento sanitario internacional que delimita los actos discrecionales o

politicos en tiempos de crisis sanitarias.

Un insumo de la teoria juridica debe ser la realidad, con la experiencia juridica
dejada por la crisis de covid 19 debe adelantarse una revisién del derecho;
para el caso que aqui interesa la revision se proyecta hacia la teoria de los
actos de estados y con ello a la discrecionalidad politica, lo que presupone una
revision de la relacion de lo politico y en lo juridico en sede del derecho

administrativo.

2% no reconociendo el gobierno de Maduro, se ha acrecentado la crisis de atencién en frontera por casos de covid 19.
asi lo informa la bbc, en : https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-51919522
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Durante décadas juristas de todo tipo han debatido sobre la existencia,
justificacion y control judicial de la discrecionalidad administrativa ; debate que
ha permanecido hasta el presente ; con todo ello ha resultado seguro concebir
que este tipo de potestad no se asimila a un actuar arbitrario, se ha reconocido
que la discrecionalidad y la arbitrariedad, no son lo mismo, se ha fijado una
frontera que las separa en el hecho que mientras aquella nace y se ajusta al
respeto de la legalidad, ésta materializa un total desconocimiento y

contradiccién del mandato juridico.*®*

A esta relevante distincién se ha sumado dos premisas igualmente cardinales,
por un lado, la negacion de potestades discrecionales absolutas, lo que
significa, aprobar la presencia de éstas pero de modo relativo y por el otro lado,
la aprobacién expresa o implicita dentro del corpus juris del principio de
proscripcion a la arbitrariedad que elimina la posibilidad de existencia de zonas
de inmunidad jurisdiccional y que canoniza la omnipresencia del juez

contencioso administrativo y constitucional.

Como se ha expresado en el presente capitulo la crisis desatada que condujo
a la declaratoria de la pandemia puso en evidencia una realidad no solo
respecto del sistema de salud de los Estados sino desnud6 algunas
instituciones juridicas que gozaban de una imagen de estabilidad, esta es la
suerte de la potestad discrecional; a partir de las categorias de extensién de
imprevisibilidad del suceso al derecho, se ha identificado en este apartado , con
esperanza de haberlo logrado, un cambio de direccion nociva del criterio de
imprevisibilidad humana que siempre ha acompafiado la explicacion de
existencia de la discrecionalidad administrativa a una imprevisibilidad de
suceso que resulta problémica en la medida que permite un aumento de poder
del ejecutivo en tiempos de crisis , aumento que estratégicamente hace uso de
los poderes excepcionales y la potestad discrecional y con igualmente
resultados problémicos en el evento de mutacion de contenido del interés

general en el campo juridico-politico y técnico material.

12 GONZALEZ PEREZ , JesUs . La arbitrariedad administrativa. Pags. 159-176, en FIX ZAMUDIO , Héctor. Anuario
Juridico. UNAM. México. 1974
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Un Derecho Administrativo revisado, 0 si se quiere, a revisar, es la tarea que
queda por hacer en estos tiempos complejos*?°.

Se ha adelantado en este apartado un tipo de perfilacion a través de unas
breves pinceladas de lo que podria ser los nuevos derroteros del Derecho
Administrativo; asi, parafraseando al maestro Garcia de Enterria, se trata del
deber del administrativista de establecer una lucha frontal no solo contra las
zonas de inmunidad jurisdiccional sino contra el mesianismo politico y el

sacerdocio laico.

Ahora bien, recayendo sobre lo que revel6 la crisis de la pandemia Covid
respecto de la riesgosa relatividad del principio de interés general, el cual ha
servido a la racionalidad juridica ius-administrativista decantar una delimitacién
del comportamiento del poder publico en lo que se describira como una
relacion ciclica. Entiéndase que de varias marcas que ha dejado la pandemia
por covid 19 en particular se ha presentado efectos relevantes en la institucion
del interés general como fundamento juridico-politico de la actuacién

administrativa del Estado y como concepto juridico indeterminado.

Con todo lo anterior recaigase en un asunto esencial, como es lo relativo a la
relacion entre lo juridico y lo politico. Relacion que aflora ser cuestionada en
estos tiempos.

Puede sostenerse que la vida colectiva, individual y politica, es una vida segun
el Derecho, aunque de ello, se queje la denuncia post juridica. Se trata,
entonces de determinar las zonas que no son absorbidas por el proceso de

normacion.

2% Tarea que ha comenzado en Espafia Universidad de la Corufia, grandes maestros del derecho Administrativo como
lo son Enrique Rivero Ysern, Meilan Gil y Jaime Rodriguez Arana Mufioz y en Colombia el maestro Ciro Nolberto
Glechd Medina. Trabajo que viene realizandose en el marco del doctorado en el derecho administrativo
Iberoamericano Universidad Corufia Espafia
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Esta cuestion en el campo individual permite, sin ser pacifica, fijar que puede
aceptarse en sede de la racionalidad juridica aspectos, acciones, omisiones,
hechos propios del hombre que no deben y en muchas ocasiones que se hace
imposible su juridificacion. La existencia de estas dimensiones del hombre
puede dar lugar a muchos estudios que tomen como punto de partida
cuestiones propias del hombre que en tiempos contemporaneos deben ser

desarrollados.

Piénsese en un asunto que puede desarrollarse de manera somera en este

escrito.

Los alimentos que cada sujeto decide consumir en su vida hasta hace poco era
una cuestiébn que no admitia un proceso de juridificacion, se trataba de un
asunto que gravitaba en la dimension particular del hombre y asi se trataba
desde la racionalidad juridica. Esta cuestion ya no es pacifica en estos tiempos
contemporaneos, notese que cada vez las problematicas tratadas bajo el
manto de la seguridad alimentaria conllevan a la intervencion juridica sobre
esta dimensién individual. Discutir si es juridica y politicamente correcto
intervenir en la decision del hombre respecto de los alimentos que consume es

un tema trascendental del actual derecho publico'?.

No siendo interés dilucidar dicha cuestion en esta tesis, el ejemplo facilita
seflalar que el derecho sufre cambios a la par que la sociedad se va
transformando, que esos cambios sean tardios o progresistas es otra cuestion
de urgente desarrollo para los juristas. Por lo pronto es evidente que se esta en
presencia de un proceso de juridificacion de la vida del hombre que implica
transformacion del derecho tedrico y practico. Esta intervencion en y por el

derecho publico es un asunto complejo.

2% bOHL VALERO, Stefan y VARGAS DOMINGUEZ, Joel. EI Hambre de los otros. Ciencia y politica alimentarias en
Latinoamérica, siglos XX y XXI. Ed. Universidad del Rosario. Colombia. 2021
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Complejidad que puede ser tratada desde la distincidn clasica de la esfera de lo
politico y lo juridico. Evaluando esta distincion podria encontrase que al tratar la
tesis de la relacidon ciclica de legalidad y poder publico ésta conduce a
comprender que existe una relacion estructural y compleja entre lo juridico y lo
politico como si se tratara que todo lo politico es juridico y todo lo juridico

incorpora aspectos politicos.

La separacion entre derecho y politica que haria en su momento el maestro
Kelsen fijando para la politica el campo de la ideologia no admisible en el
espectro del Derecho, ha quedado en el pasado, siempre y cuando la tesis del
jurista Luigi Ferrajoli fuera acertada, esto es, en relacionar derecho y politica
hasta el punto de definir la democracia no desde el sentido exclusivamente
formal sino sustancial, un poder politico inspirado por las garantias; claro es
que la conclusién resulta en reconocer que lo politico queda circunscrito a lo

juridico.

Se ha considerado que un aspecto de separacién entre lo politico y lo juridico
estaria enmarcado en el caso del despliegue del poder constituyente, quien no
sujeto a norma alguna puede construir el poder publico que desee, pero notese
gue esa cuestion en estos tiempos del derecho contemporaneo de entrada
perfila una necesaria tension entre individualidad y colectividad, igualmente,

entre interés general, intereses generales e interés particular.

La tesis de la democracia sustancial trae consigo la tesis de la esfera de lo no
decidible y lo no decidible que no; lo que implica no otra cosa que establecer
aspectos sustanciales que no son negociables, ni para negar, ni para omitir en
la esfera de lo politico, esto, en otras palabras, implica que el propio poder
constituyente se limita por estas esferas contenidas de garantias. En la
propuesta de constitucion de chile no aprobada, configura esta tesis de
limitacion. No se trata que los chilenos sean progresistas en la cuestion, estan
so6lo transcribiendo una corriente doctrinaria del derecho que ha sumergido lo

politico en el derecho.
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La cuestién problémica tiene mas aristas, pues, si el poder constituyente del
que se estaria convencido era todo poderoso, ilimitado y absoluto, es limitado
desde los criterios de las garantias respaldadas por la juridicidad ; los demas

niveles de poder politico son reducidos al respeto de garantias.

Piénsese dos sucesos de fuente politica que fueron reducido a lo juridico,
estos sucesos se dieron en la sociedad colombiana, en el primero de los
eventos puede situarse el proceso que llevé adelante en el marco de su amplia
potestad de configuracién normativa, que segun se ha creido es representacion
del poder politico, el legislador adelant6 una reforma a la constitucion
permitiendo la cadena perpetua para violadores de nifios, este proyecto contd
desde los discurso politicos y si se quiere desde el sentir de la sociedad con un
apoyo significativo. La corte Constitucional decidié declarar inconstitucional la
cuestion, aqui se tiene un claro ejemplo de la incursién a lo politico de lo

juridico.'?’

El segundo suceso de subsuncion de lo politico a lo juridico, es la participacion
politica en el marco de la democracia participativa de varias comunidades que
haciendo uso de las consultas populares pretendieron que se prohibiera la
exploraciéon y explotacibn minera. Podria considerarse que las banderas
elevadas en el sentir de la comunidad se apoyaban en un fin noble, virtuoso,
necesario, Util, como quiera que se trataba de cuestionar la proteccién del
medio ambiente respecto del incorrecto proceso de explotacion de los recursos.
En esta ocasion la Corte Constitucional decidié a favor de la nacién, eso si,

exhortando al Congreso a regular la materia, lo cual no se ha hecho®?,

Notese que en ambos sucesos estamos en presencia de una reduccion de lo
politico en lo juridico. Una mirada méas profunda devela la relacién ciclica
propuesta por el maestro Guecha Medina, que sera abordada en el capitulo
segundo seccion Il de esta obra. Pero a modo preliminar es aceptable sefalar

que de entrada estos poderes sean del legislador como de la comunidad ,

27 ygase: Corte Constitucional, sentencia C-349 de 2021. MP. ALEJANDRO LINARES CANTILLO
128 y/éase: Corte Constitucional, sentencia SU411/20. MP. ALBERTO ROJAS RIiOS
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nacieron en sede del derecho establecido, pues, la potestad de configuracion
normativa ha sido prefijada en la constitucion al momento de establecer las
competencias del legislador y el ejercicio de la comunidad , se afianza en los
principios constitucionales de estado social de derecho y particularmente de la
democracia participativa y soberania popular, asi mismo la ley de mecanismos

de participacion es derecho.

Estos sucesos y muchos mas que pudiese traerse a colacion, detallan con
claridad o, bien, una reduccion de lo politico a lo juridico o, bien, una fuente del

derecho y la politica moderna en la relacién ciclica.

En este apartado se conduce el debate a una esfera que se entiende mas

problémica: cuestionar la dimension de lo politico en el derecho administrativo.

Un suceso en especial debe llamar la atencion y a partir de éste es posible
detectar otras de igual naturaleza, se trata entonces de tomar un hecho
describirlo, descifrarlo, y con ello permitir construir una herramientas. El caso
de referencia es la decisién del ex presidente Ivan Duque al momento de
rechazar el Gobierno venezolano de Maduro y en consecuencia reconocer el
gobierno autoproclamado e interino de Guiadd y la decisién contraria del

Gobhierno Petro.

Este hecho revela tal como se pasara a determinar en el apartado siguiente a
perfilar la existencia de un tipo de discrecionalidad que no es la administrativa

sino un tipo de discrecionalidad politica.

La pandemia revel6 con perturbacion que ante situaciones de crisis las teorias
gue se conciben estables y sélidas pueden fracturarse, notese el caso de la
eleccion de las vacunas, la declaratoria de pandemia, la toma de medidas ante

riesgo sanitario internacional o local, por ejemplo.
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En los tiempos que cursan existe un riesgo desatado que no puede
comprenderse como fendbmeno extraordinario, por el contrario, es connatural a

estos tiempos contemporaneos.

La comprension de la discrecionalidad politica permite determinar la paradoja
contempordnea del riesgo desatado y en particular de un riesgo que se ha

denominado en el presente escrito como riesgo politico.

Ante este riesgo politico el Derecho Administrativo debe mover sus cimientos y
con ello a partir del pensamiento de los juristas y sus obras reorientar al

derecho a los cambios sociales.

Ahora bien, se ha decidido en la presente obra para lograr una comprension de
la discrecionalidad politica acudir a los conceptos de actos politicos y de
gobierno, esto por cuanto en la doctrina del Derecho Administrativo,
inicialmente, se consagro la discrecionalidad politica en este tipo de actos que
resultaban ser esencialmente muy distintos a los actos administrativo; pero con
el tiempo algun sector de la doctrina y la jurisprudencia empezaron a debatir
esa distincion comprendiendo a los actos politicos como meros actos

administrativos.

La cuestion en la actualidad esta en que no ha habido una formula absoluta
que demuestre su eliminacibn como tampoco existe una postura que logre
sostener su total aceptacion y existencia como zona de inmunidad jurisdiccional

por tratarse de asuntos politicos y no administrativos.

Considérese que recaer en el estudio de esta categoria conceptual o
caprichosa como lo advertia Gustavo Penagos, permitira dilucidar la esencia de
la discrecionalidad politica en sede del Derecho Administrativo, por tal razén en

el apartado siguiente sera aborda en profundidad.
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SECCION |. ACERCA DE LA NOCION DISCRECIONALIDAD POLITICA EN
EL DERECHO ADMINISTRATIVO Y SU PROBLEMATICA DE CONTROL
JURISDICCIONAL. Estudio a partir de las categorias actos politicos-gobierno

y actos de estado.

En el capitulo segundo de esta obra se recaera sobre la cuestion de las
caracteristicas sobresalientes de la discrecionalidad administrativa a través de
aplicar la metodologia de yuxtaposiciones de referencia; precisando las
condiciones del comportamiento discrecional de la administracién,
introduciendo la relacion ciclica que determina una dependencia sustancial del
poder publico y el principio de legalidad que explica la sujecion del actuar de
los poderes publicos al principio de juridicidad; y ante tal premisa en aras de
lograr estabilidad en el estudio ensayistico se antepondra las denuncias post
juridicas y post ontolégicas como miradas criticas en contra de la normacion
del mundo de vida, obteniendo de este choque de premisas, la dimensién
constitucional que hoy posee el juez de lo contencioso administrativo , quien ha
sido cobijado por el proceso de re materializacion constitucional a través del
principio de juridicidad pudiéndose correctamente explicar el proceso de

extension material del control jurisdiccional de la administracion.

Preliminarmente a este apartado se ha tomado la experiencia juridica dejada
por la pandemia covid 19, identificando el ejercicio de la discrecionalidad
administrativa de un modo riesgoso, esto por la extension de imprevisibilidad
fundado en la tesis: ante un hecho excepcional se activan los poderes juridicos

excepcionales.
La tesis no ha sido otra que sostener que la extension de imprevisibilidad
contribuyé a que el gobierno nacional se centrara en ejercer potestades

excepcionales para atender la crisis.

Otra de las marcas que se pudo extraer de la experiencia juridica, fue la

alteracion del concepto juridico interés general; asi se describié sus cambios,
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considerando que estos recayeron en la racionalidad juridica al depender de
criterios técnicos y politicos.

A titulo de propuesta se recalc6 en la necesidad de concebir sistemas juridicos
focalizados cuyo interés es promover la reduccion de la extension de
imprevisibilidad, esto es, eliminar que en el caso de riesgos sanitarios y
pandemias ante un hecho excepcional poderes excepcionales, esto en cuanto
como lo plantea el reglamento sanitario internacional del afio 2005, los Estados
deben trabajar en la consolidacion de un marco normativo para atender este

tipo de crisis que se convertiran mas comunes de lo que se cree.'®

El sefialamiento a la crisis covid 19 y la consolidacion de sistemas juridicos
focalizados, permiti6 apuntar que la potestad discrecional de la administracion
es una institucion que merece estudio en todo tiempo; que no pude concebirse
un estudio acabo de la institucion; los cambios en la contemporaneidad y la
idea de riesgos desatados en estos tiempos invitan a re-pensar

constantemente la institucion.

En las siguientes secciones de este capitulo, se caracterizard un tipo de
discrecionalidad, se trata de la discrecionalidad politica a partir de la nocion de
actos de gobierno y politicos (seccion A); evaluando luego la idea de la
discrecionalidad politica a partir de los actos de gobierno o politicos y el

principio ius omnimodae representationis (B)

Seccién A. Sobre los actos de gobierno-politicos en la doctrina del

derecho administrativo.

Explica el profesor Gustavo Penagos que a partir del afio 1815 la
jurisprudencia Francesa elabor6 una “doctrina artificial” que describia un tipo de
actos llamados de gobierno o politicos cuya caracteristica esencial era ser
inmunes a todo control de legalidad. La fuente empirica de estos actos se

forjaba en la pretension de los Borbones de concebir que todos sus actos

2% En |os tiempos que se termina este trabajo, se presenta tensiones entre Gobiernos y ciudadanos por el nuevo brote
del virus, se evidencia una problematica respecto de las medidas de restriccién de locomocion. Véase:
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fueran legitimos y que no debieran ser sometidos al juicio de la legalidad. Esta
doctrina — como lo refiere Penagos- comienza a esbozarse después de la caida
del emperador Bonaparte; asi, el Consejo de Estado Francés, determind que
existia un tipo de acto denominado politico que no era competente el cuerpo
colegiado de conocer. La aceptacion de estos actos, entonces, se trataba en si
de una tactica del Consejo de Estado para sobrevivir ante la re-toma del poder

por parte de los Borbones.**°

A partir de la comprension del concepto de lo politico, Penagos, afirma que
sera acto politico todo aquel que se profiera para gobernar o dirigir un Estado-

aclarando-

“Asi que la diferenciacidon entre-actos politicos y Administrativos-, es artificial,
porque todos los actos del gobierno son politicos. Y mucho més arbitraria es la

distincibn de —actos politicos- para atribuirles el caracter de inmunes a todo

control™®,

Refiere Penagos que en la Jurisprudencia Francesa, se enumeraron los actos
politicos en dos tipos de grupos, por un lado, actos concernientes a las
relaciones del gobierno con el parlamento y por otro lado, los actos del
Gobierno Francés con las potencias extranjeras o referentes a las relaciones

internacionales.

Para el autor, algunos aspectos de la jurisprudencia del Consejo de Estado de
Francia influenciaron otros sistemas normativos, asi, describe que en el caso
de Espafia la ley judicial del afio 1956 articulo 2b, reconocio la existencia de
los actos politicos o de gobierno; en Estados Unidos de Norteamérica los actos
politicos han sido reconocidos por la jurisprudencia de la Corte Suprema de
Justicia Federal entendiendo que este tipo de actos provienen del ejercicio de
una funcion politica lo cual los hace obligatorios para el mismo gobierno y las
personas. Reconoce el maximo tribunal que este tipo de actos pueden ser

enjuiciados en la jurisdiccion constitucional cuando se lesiona un derecho

1% PENAGOS, Gustavo. El Acto Administrativo. Ed. Ediciones libreria del Profesional. 5ed. Tomo Il. Colombia. 1992.
Péag. 393
3! |bid. Pag. 395
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individual. En el sistema Juridico Venezolano, en sentencia del afio 1965, la
corte de Justicia, reconocio el no control de cierto tipo de actos politicos. En
Argentina, se diferenciaron los actos politicos y los actos institucionales. En
cuanto a los actos politicos se doto de tal naturaleza a los actos de declaratoria
de estado de sitio, intervencién federal, tratados internacionales, nombramiento
y remocion de ciertos funcionarios, relaciones entre dérganos ejecutivo y

legislativo, etc.*

En el caso particular del sistema juridico Colombiano, Penagos, informa que
después de la sentencia del 15 de noviembre de 1984 emitida por la Corte
Suprema de Justicia, en la cual declaraba parcialmente inexequible el articulo
82 del CCA, en el cual solo se admitia control de forma y no de fondo sobre los
actos politicos, disponiendo la posibilidad de ahora en adelante de conocer de
forma y de fondo al Consejo de Estado. La cuestion quedé zanjada cuando se
expidié el Decreto 2304 de 1989 disponiendo en su articulo 12 el cual
modificaba el articulo 82 del Decreto-Ley 01 de 1984, la competencia del
Consejo de Estado de conocer de forma y de fondo sobre los actos politicos.
Antes y después de esta sentencia emblemética de la Corte Suprema de
Justicia, la posicion determinante era exponer la falta de competencia para
conocer sobre actos politicos, particularmente, la Corte Suprema de Justicia,
en sentencia del afo 1914, en la cual se abstuvo de conocer de la
constitucionalidad de la Ley 14 de 1914, por medio de la cual se aprobada un
tratado entre Colombia y Estados Unidos, después de tensiones presentadas
en Panama , manifestaba la falta de competencia para conocer sobre este
tipo de actos politicos. Reiterara esta posicion en sentencia del afio 1987,
declarandose inhibida para conocer sobre la demanda incoada en contra de la
Ley 20 de 1974 por medio de la cual se aprobada el concordato entre la
Republica de Colombia y la Santa Sede. De igual forma, en sentencia de abril
de 1991, reiterara la teoria de la falta de competencia. En este aspecto , muy
bien, recuerda, el profesor Penagos, la Constitucion politica de 1991 , rectifico

tal postura , al otorgarle competencia a la recién creada Corte Constitucional,

%2 |bid. Pags. 399-401
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para conocer sobre la exequibilidad de los tratados internacionales y las leyes

que los aprueben (art. 241.10)*

Con todo esto, recalca Penagos que el acto politico

“es simplemente un acto juridico, que puede presentarse como una ley, o
simplemente como una decisién de la administracion, en ambos casos enjuiciables

segun las normas de jurisdiccion y competencia, por la Corte Suprema de Justicia

, 0 por la Jurisdiccion Contencioso Administrativa”**-

Recordando que hasta la fecha nadie ha definido con precisiéon lo que es un
acto politico por lo que la tendencia ha sido forjar un tipo de listado de actos de

tal naturaleza, aunque esta descripcion sea artificial. Advirtiendo-

“Finalmente, no sobra agregar que esta teoria artificiosa de los actos politicos, es

inatil y arbitraria, porque pretende excluir del control jurisdiccional una serie de

decisiones muy importantes para el Estado de Derecho™*®

Entiende, por dltimo, el profesor Penagos algunas cuestiones importantes
sobre los llamados actos politicos, a saber: i) la inmunidad jurisdiccional de
este tipo de actos quebranta el principio de igualdad juridica, esto significa
rechazar todo trato preferencial a la administracion o al gobierno a razén del
ejercicio de un tipo de acto politico®®. ii) La doctrina latinoamericana ha
rechazado la teoria de los actos politicos inmunes a todo control. El rechazo a
la arbitrariedad de todos los poderes es una garantia del Estado de Derecho®’.
i) En la Constitucion Politica de 1991 se dispuso dotar a la Corte
Constitucional para conocer de aquellos actos sobre tratados internacionales
que antes pretendia gozar de inmunidad jurisdiccional, pero que hoy no la

poseen.

1% |bid. Pags. 402-403
%% |bid. Pag. 412

135 |bidem.
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Hechas estas precisiones, Penagos, advierte que la técnica juridica reclama
hacer una importante distincibn entre actos institucionales y politicos o de
gobierno, esto en cuanto que segun entiende el autor, la doctrina ha confundido

los actos politicos con los actos institucionales, siendo un “error lamentable”.**®

Para Penagos mientras los actos politicos o de gobierno, son

“una categoria de manifestaciones de la administracién que tiene por objeto
finalidades superiores o trascendentales para el “funcionamiento” del Estado, es
decir, los que marcan pautas en la direccion suprema del Estado, por ejemplo, la

celebracion de un tratado internacional, conceder la extradicion

(...)

Son manifestaciones politicas de poder, pero en gracia conceptual se ha aceptado
la distincién entre actos administrativos y politicos para indicar que estos ultimos
se refieren a los asuntos importantes de la Nacién, a la direccion suprema del
Gobierno, a los que marcan orientaciones de gran trascendencia para el pais.

Dejando en claro que dichos actos estan sometidos al control de legalidad, de

acuerdo a la normas de jurisdiccion y competencia”139

Los actos institucionales son aquellos que afectan la propia organizacién y
subsistencia o la vida del Estado, como lo es la declaratoria de guerra, la
autorizacion del transito de tropas extranjeras por el territorio de la Republica o

los actos constituyentes.™*

Segun Marienhoff, el acto institucional no solo se refiere al funcionamiento
normal del Estado como acontece con el acto politico o de gobierno, pues,
éste tiene mayor trascendencia pues determina la propia organizacion y
subsistencia del Estado; una diferencia trascendental expone el jurista
argentino: en cuanto que mientras los actos de gobierno o politicos por lesionar
derechos puede ser sometido a control jurisdiccional, los actos institucionales
no pueden ser sometidos a control de este tipo, pues, de entrada su naturaleza
no afecta derechos subjetivos de los administrados ; esto en cuanto que los

actos institucionales establecen relaciones entre los poderes publicos, de alli

%8 |bid. Pag. 423
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que, este tipo de actos se determinen por afectar la organizacion, la
subsistencia y la vida del Estado.

Otra caracteristica de los actos institucionales esta dada por, de entrada, no
poseer destinatarios directos y con ello no ser justiciables por no afectar
derechos subjetivos.

Para Gustavo Penagos, los actos institucionales tendrian las siguientes

caracteristicas que los distinguen de los actos politicos o de gobierno:

)] por su aspecto sustancial, se fundamenta por determinar grandes
directrices de orientacion politica, ejemplo: declarar la guerra, firmar
un tratado de paz.

1)) por su aspecto organico, implica que no se necesita de un érgano
especifico de realizacion, pues, por ejemplo, puede ser emitido por
una Asamblea Nacional Constituyente.

i) Por su aspecto procesal, no estan sometidos a control jurisdiccional,
en cuanto que no pretenden incidir en la esfera particular o de los

administrados.

Para el profesor Colombiano, los actos institucionales son producto de la
funcién politica, que trasciende la division tripartita del poder; asi acudiendo a
las ensefianzas de Dromi se reconoce como caracteristicas de la funcion

politica o gubernativa:

)] Desde su aspecto sustancial, se entiende como funcion politica o
gubernativa, “la actividad estatal discrecional sin limites juridicos, que
se realiza con base en atribucién directa constitucional, gestada por
motivos de oportunidad, mérito o conveniencia, fundados en razones
de seguridad , orden y defensa de la propia comunidad politica™*

Este tipo de funcion politica orienta grandes asuntos que conducen a

afectar intereses vitales de la comunidad, como lo es la seguridad

! |bid. Pag. 429
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interna, relaciones internacionales. Importante entonces resulta
comprender que mientras que la funcién administrativa supone la
existencia de actos subordinados o derivados, la funcién politica
pertenece a una relacién directa de inmediatez constitucional**?

1)) Desde el aspecto orgénico, la funcion politica puede ser desarrollada
por el ejecutivo o por el legislativo.

iii) Desde el aspecto procesal, la funcidn politica puede exteriorizarse en

actos politicos, de gobierno o institucionales.**®

Para el interés de la presente tesis, se ha sostenido como lo reconoce Dromi y
Penagos, que al facultarse constitucionalmente el ejercicio de la funcion politica
0 gubernativa al poder ejecutivo o al legislativo pero no al poder judicial, esto
determina que este tipo de actos institucionales dotan a estos dos poderes de
una potestad discrecional politica por lo que inicialmente no pueden ser
sometidos a ningun tipo de control, esto en aras de garantizar el cumplimiento
de la misma constitucion, en si, para salvaguardar la funcién politica y la

discrecionalidad que ésta determina.***

Como lo explica Penagos, segun Dromi, los actos politicos, de gobierno o
institucionales se clasifican de tres formas: estan los actos relativos a las
relaciones internacionales (declaraciébn de guerra, concertacién de tratados,
mantenimiento o ruptura de las relaciones diplomaticas); en segundo lugar
estan los actos relativos a la seguridad interna (declaraciéon del estado de sitio,
intervencion federal de las provincias);y en tercer lugar estan los actos relativos
a las relaciones entre los poderes del Estado (veto, apertura y clausura de las

sesiones de las camaras).'*

Para Juan Francisco Linares, como lo refiere Penagos, los actos
institucionales se clasifican entre otros: nombramiento de magistrados de la

Corte Suprema de Justicia; el proceso dentro del poder constituyente, el juicio

2 Ibidem.
3 |hid. Pag.430
1% |bid. Pag. 432
5 |bidem.
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politico, la relacién entre los poderes constituidos'*®. Recalcando Linares,
citado por Penagos-

“los actos institucionales, especie de actos de gobierno, dificiimente pueden
constituir actos administrativos, aunque sean los de alcance singular, porque no
inciden directamente sobre la libertad juridica individual de los administrados. Si lo
hacen, dejan de ser institucionales y presentan los datos de actos de gobierno “no
institucionales”, y las caracteristicas de acto administrativo de gobierno

(...)

En sintesis: no cabria, en buenos principios y buena dogmatica juridica, considerar
el acto institucional como sui generis, es decir como un acto juridico estatal sin
“‘genero” donde subsumirse como “especie’, maxime cuando tantas notas
comunes tiene con el acto de gobierno: ser dictado por 6rganos supremos de cada
poder, su frecuente caracter discrecional, sus valoraciones de alta politica, su
carencia de control judicial (...) A lo cual hay que agregar que algunos actos
institucionales, cuando tienen caracter de “alcance individual”’, pueden constituir
ejercicio de funcién administrativa; y hasta seran actos administrativos de especie
institucional cuando produzcan consecuencias juridicas (efectos) inmediatas,

aunque no sobre administrados™*’

Concluye Penagos, reconociendo que el moderno Estado de derecho ha
reconocido dos tipos de actos, por un lado, estan los actos inmunes a control
jurisdiccional que son los actos institucionales o fundacionales “en los cuales
se fundamenta la vida del Estado”, por otro lado, estan los actos que “se basan
en los institucionales, y por consiguiente estan sometidos tanto en la forma

como en el fondo”.**®

Refiere Agustin Gordillo, que algunos tratadistas han tratado de comprender la
cuestién sobre los actos de gobierno, buscando determinar el alcance del
concepto de gobierno y su distincion con la administracion. Asi, sefiala que
Inicialmente se comprende por gobierno el conjunto de los tres poderes del
Estado, pero advierte que no todos los paises usan el mismo sentido, ejemplo
de ello es Francia donde el término gobierno se circunscribe al gabinete

ministerial, igualmente, asi lo hace Alemania y Austria, reconociendo como

8 |bidem.
“T\bid. Pag. 433
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Gobierno al Ejecutivo™®® ; reconoce el jurista argentino, que existe un tercer uso
del vocablo , que es propio de la dogmatica ius administrativista, esto es, la
existencia de actos de gobierno, designandose ciertas actividades
exclusivamente del ejecutivo cuya pretension es escapar de control
jurisdiccional, este tipo de actos se llamar4 actos de gobierno, politicos o

institucionales.

Por tal razon, Gordillo, se lanza a establecer el caracter meta juridico de la
teoria de este tipo de actos , afirmando, que de entrada la Unica caracteristica
de este tipo de actos es que no son justiciables, lo que resulta ser una teoria
jurisprudencial carente de fundamento legal y constitucional, pues, la razon de
gue estos actos no sean justiciables, es por su alto fin politico, recayendo
siempre un tipo de lista en la que se encuentra los actos relativos a las
relaciones internacionales, a la seguridad interior, y actos relativos a las

relaciones entre los tres poderes del estado.*®

Lo meta juridico lo encuentra Gordillo en el hecho que este tipo de actos de
gobierno  s6lo se apoyan en invocar razones de Estado, pero no en
fundamentos normativos que conduzca a demostrar objetivamente que cierto

tipo de actos no puedan ser atacables en sede jurisdiccional.

De modo que afirma Gordillo-

“Se dice que seria “‘una anomalia,” “un grave entorpecimiento de la marcha del

Estado,” “un conflicto de poderes,” “una intromision del Poder Judicial en asuntos
exclusivos del Poder Ejecutivo,” “una tirania de los jueces,” etcétera, sin
comprender que ninguna de esas argumentaciones contesta ni resuelve el
principal y fundamental problema de que no existe fundamento juridico serio en

base al cual excluir |a revision por los jueces de toda una categoria de actos™*

Para Gordillo la cuestion de los actos de gobierno conduce a tratar de

identificar, de existir, un fundamento juridico que permita considerar la

1 GORDILLO, Agustin Tratado de derecho Administrativo Tomo 8. Ed. Fundacién Agustin Gordillo. Argentina. Pag.
416
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existencia de los actos politicos; en este sentido, entiende que en nada se
contribuye a la cuestion, refiiendo que los actos de gobierno pueden ser
justiciables, pero algunos de ellos, como son los actos institucionales si deben

ostentar la condiciéon de inmunidad jurisdiccional .

Segun Gordillo una revision de la historia en la jurisprudencia del Consejo de
Estado de Francia, puede conducir a reconocer que inicialmente los actos de
gobierno se fundamentarian en la idea del fin o mévil politico, fin que nunca
pudo concretarse de manera objetiva, por esa razon se abandono esta tesis y
se acudié a la distinciébn entre Gobierno y Administracion que tampoco logré
concretarse; de modo que fracasada la tesis del movil politico y la separacion
entre gobierno y administracion™® |, los actos de gobierno y su irrevisibilidad
guedaron sin sustento, por lo que la teoria de los actos politicos, solo se
apoyaron en un hecho, como es que los jueces se negaran a conocer de este
tipo de actos™®, més atin , como lo valora Gordillo, el sistema constitucional, en
este caso Argentino, no existe una excepcion a la garantia de la defensa en
juicio , pues si bien el poder ejecutivo goza de amplias facultades en ningan
momento constitucionalmente hablando se aprueba la inmunidad jurisdiccional

de sus actos.

Entiende Gordillo que algunos autores han pretendido referir que cierto tipo de
actos que no lesionan derechos de los individuos no pueden ser conocidos por
los jueces; tesis que imputa de errada en la medida que si este tipo de actos
provienen de una autorizacion directa constitucional, es deber del juez evaluar
si el actuar se ajusta a la constitucién®>®, mas atn cuando la propia constitucion

no determina excepcién alguna.

152 Expresamente sefiala: “Queda dicho que el problema fundamental es siempre el mismo: Si ciertos actos son o no
justiciables, revisibles judicialmente. No es solucién decir que los “actos de gobierno” son revisibles judicialmente, por
ejemplo, pero agregar a renglén seguido que existen otros actos, que no seran llamados actos de gobierno sino “actos
institucionales,” los cuales —éstos si— no seran revisibles judicialmente. Obviamente, ello no es sino mudar de nombre
al problema, que se mantiene en tal tesitura totalmente invariable. Lo que importa, entonces, no es como llamaremos a
los actos irrevisibles, sino mas bien si admitiremos o no que existen actos irrevisibles, cualquiera sea el nombre que se
les quiere dar” Ibid. Pag. 419

153 Refiere Gordillo “Con caracter didactico y general, solamente, se permite hoy la doctrina mencionar una posible
diferencia entre “Gobierno” y “administracion:” nadie pretende obtener de alli conclusiones dogmaticas, ni sustraer en
base a ella alguna porcion de la actividad del Poder Ejecutivo al debido control de la justicia, cuyo fundamento, si es
que lo tiene, no es juridico” Ibid. Pag. 422

4 |bidem.
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En particular sobre los actos de las relaciones internacionales, refiere el
profesor argentino, que ha este tipo de actos llAmese de gobierno o
institucionales se les ha querido determina que no son justificables, por
precisamente, poseer estas condiciones de funcion politica, ante lo cual es una
equivocada conclusion, pues, no seran justiciables, no tanto porque ostentan
una naturaleza que los hace inmunes al poder sino lo son a razén de la
aplicacion del principio de legitimacion procesal que determina que no cualquier
personas pueda atacar cualquier acto, a menos que sus derechos se vean
afectados, se trata de una falta o existencia de un derecho subjetivo

lesionado.™®®

Con todo esto, concluye Gordillo, refiriendo la inexistencia de los denominados
actos de gobierno, politicos o institucionales, que un sistema constitucional y
democréatico no admite la existencia de actos irrevisibles judicialmente, de
modo que pretender una inmunidad jurisdiccional de este tipo de actos va en
contravia del interés publico, el cual esta constituido por valores comunes, que
de entrada son cobijados por el sistema constitucional, esto significa que, si se
pretende evitar que cierto tipo de actos del Ejecutivo estén exentos de control,

esto contradice la misma fuente que les dio origen®*’

“Debe asi sostenerse, a pesar de todas las palabras que diga la jurisprudencia,
que en nuestro derecho positivo no hay, ni en el sistema constitucional ni en la
practica jurisprudencial, actos de gobierno, pues ya vimos que actos de gobierno
son aquellos cuya Unica caracteristica definitoria es la irrevisibilidad jurisdiccional,
mientras que en nuestro pais no existen en la justicia actos inatacables por

recurso alguno; puesto que de hecho no se admite que existan actos irrevisibles

S , 158
jurisdiccionalmente, llameselos del modo que se los llame”

1% Refiere expresamente Gordillo “Si fuera cierto que solamente los actos relativos a las relaciones internacionales, a
las relaciones entre poderes, 0 a la seguridad interior, no fueran atacables cuando son generales o cuando siendo
particulares el que los impugna no es el afectado por el acto, entonces pudiera existir algin dejo de justificacion para
querer construir con esto una nocién o teoria especial. Sin embargo, esa exclusion del recurso no surge en modo
alguno del caracter politico del acto, sino de que todo acto emanado de la administracién, tenga o no caracter politico,
sea de importancia grande o pequefia, se rige por los mismos principios. Esos principios son los que se refieren a la
legitimacion procesal, en virtud de la cual no cualquier persona puede atacar cualquier acto, sino solo aquellos cuyos
derechos se ven afectados de cierta manera, de acuerdo al sistema procesal general vigente. Por lo demas, la cuestién
de la legitimacién no se resuelve segln el tipo de acto impugnado, sino segun el tipo de interés que tenga afectado la
persona que pretenda su anulacion.” bid. Pag. 427

7 |bid. Pag. 444
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Para Gordillo, es claro entonces que este tipo de actos de gobierno, politicos o
Institucionales deben subsumirse en el concepto y régimen juridico de los actos
administrativos, debiéndose eliminar del lenguaje y la técnica juridica este tipo
de actos ya que “no responden a una institucion constitucionalmente valida, ni
existe en la realidad legislativa y jurisprudencial como un concepto de

caracteres propios o régimen juridico especifico” *>°

Llamara la atencion en su momento Garrido Falla con la intencion de separar el
concepto de Gobierno de Administracion, pretendiendo con ello la
configuracion de un tipo de actos propios del Gobierno a diferencia de otros en

sede la Administracion.®°

En el sistema constitucional Espafiol se separa la nocion de Gobierno y

161 “asi mismo lo hace el sistema constitucional Colombiano, al

Administracion
establecer en cabeza del presidente las funciones de jefe de Estado, jefe de
Gobierno y Suprema Autoridad (art. 189 CP/91), asi mismo definir Gobierno
(art. 113 CP/91); con esto, es claro que aunque Gordillo reste importancia a la
distincion entre Gobierno y Administracion, solo reconociéndole alcance
pedagogico a la diferencia conceptual, lo cierto es que como se evidencia, son
varios y no pocos, los sistemas constitucionales que determinan la distincion ,
dandole relevancia practica, por esta razén, considérese se ha mantenido la
categoria de los actos politicos, de gobierno o instituciones. Ahora bien, esto no
es Obice para desvirtuar las afirmaciones de Gordillo, que guardan gran
correspondencia con lo establecido por Enterria, al afirmar que los actos

politicos terminan siendo meros actos administrativos.

La existencia de este tipo de actos de direccion politica, como son los actos de
gobierno o politicos, a prima facie, ya no ostentan la condicion de inmunidad

jurisdiccional, pues, en todo momento, sera el juez quien debe precisar si el

%9 |hid. Pag. 445

% GARRIDO FALLA, Fernando. La resurreccién del acto politco de Gobierno. Consultado en:
https://www.boe.es/biblioteca_juridica/anuarios_derecho/abrir_pdf.php?id=ANU-M-1992-10005100058

®1" para algunos tratadistas Espafioles seran dos realidades distintas, esto apoyandose en el caso de la constitucién
espafiola, en cambio, otros consideraran que la distincion no descarta que ambas instituciones sean consideradas
Administracién Publica. Véase: CARIDE PEREZ, Javier. La impugnacién de los actos de Gobierno. Consultado en:
https://uvadoc.uva.es/bitstream/handle/10324/51223/TEG-
D_01285.pdf;jsessionid=8298EE34DEA7F67FBE342459DEDDA12D?sequence=1
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acto emitido comporta un tipo de naturaleza politica, asi mismo, que podra
recaer sobre el estudio de las elementos reglados y procedimentales del acto.
Asi mismo si se reconoce que los actos politicos son meros actos
administrativos, correspondiéndole al juez de lo contencioso administrativo
poner en accion las técnicas de control de forma y fondo que recaen sobre los
actos administrativos y en particular sobre los actos administrativos
discrecionales esto en cuanto que el acto politico supondria un actuar

discrecional del Gobierno.

Quiere decir esto que al ser actos discrecionales es susceptible adelantar un
control: i) a través de los elementos reglados (la motivacion-motivo; la
competencia; el procedimiento; por desviacion de poder evaluando el fin
perseguido del acto; ii) por aplicacién de los principios generales del derecho,
el principio de juridicidad, el principio de igualdad, el principio de
proporcionalidad; los hechos determinantes’®®; la razonabilidad de la

decision?®?

Esto significa reconocer que todo acto politico cuenta con elementos reglados y
qgue llegado el caso de lesionar un derecho subjetivo, debera ser debatida su
legalidad en sede judicial, sin que su condicién de discrecionalidad politica sea

un criterio de inadmision para adelantar el respectivo control jurisdiccional.

Ahora bien, el control aunque se determine que pueda recaer de fondo, lo
cierto es que al tratarse de los actos politicos de actos discrecionales y en
particular por fundamentarse en una funcion politica, siempre deberia
resguardarse el campo de la oportunidad y la conveniencia, lo que significa,
como también ocurre con los actos administrativos discrecionales, que no
puede ser sustituida la decision del Gobierno. Se trata entonces de un control
de fondo deébil o no integral que siempre supone el ejercicio discrecional de la

Administracion.

12 Ibidem. Pags. 24-42
%8 MARCHECO ACUNA, Benjamin. El control jurisdiccional de los actos politicos del Gobierno en el derecho espafiol.
Revista internacional de estudios de derecho procesal y arbitraje.2015. Pag.50
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Recuerda el profesor Penagos que en Colombia, en el afio 2004, se pretendi6
reducir la competencia de la Corte Constitucional frente a los actos politicos
pretendiendo que solo conociera de forma a través de la limitacion de la accion
de Tutela; esto como lo denuncia el jurista colombiano, contradecia los
principios del Estado de Derecho, pero a su vez, reconoce Penagos que la
idea de eliminacién de la potestad discrecional de la administracion no esta

conforme con el Estado de la postmodernidad.'®

Segun entiende Diez Sanchez, los actos politicos desapareciendo como
concepto legal, se mantuvieron como idea doctrinal y como concepto técnico,
esto con el fin de reconocer la existencia de cierto tipo de actos de direccion
politica, de amplia discrecionalidad y de condicion naturalmente distinta a los
actos administrativos , aun asi, comprende Sanchez que el control judicial de
los actos politicos debe consolidarse en el ejercicio de un control de los actos
reglados, que de por si no son suficientes para constituir un éptimo control
judicial, por esta razén debe junto al control de los elementos reglados
acompafiarse un control sobre la motivacion , comprobando si se presenta una
falta de razonabilidad en la decision, asi mismo promover un control a través de
la aplicacion de los principios y valores constitucionales y del papel en la

razonabilidad juridica de los derechos fundamentales.*®

Un tono disimil presenta Francisco Zudiga Urbina, quien reconoce que la
doctrina de los actos politicos y las cuestiones politicas, hoy entendidas como
instituciones contrarias al Estado de Derecho, por el contrario, tienen asidero,

constituyéndose en limites del control judicial.

Para Urbina, en la actualidad se hace relevante recaer en la necesidad de
identificar un campo de la actividad politica del Gobierno no justiciable pero si
auto restringido; estas cuestiones politicas, entendiendo el autor, estarian

dadas en las relaciones institucionales entre los poderes publicos, el derecho
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de gracia, las relaciones internacionales y el derecho de excepcion
constitucional y econdémica. La no justiciabilidad de las cuestiones politicas
guarda correspondencia con una clara muestra de la debilidad del sistema
judicial para juzgar plenamente este tipo de actos; se trata con ello de
reconocer que la salvaguarda de lo politico no puede quedar supeditado al
grupo de togados. La cuestién politica debe determinarse desde el campo de la

prudencia politica

Se refiere en estos términos Urbina

“A nuestro juicio para abordar las “cuestiones politicas” se requiere abrir un
emprendimiento tedrico practico enderezado a reelaborar la doctrina de los actos
politicos y del control judicial, empresas de suyo ambiciosas. Reelaborar la
doctrina de los actos politicos, para impedir que la hidra de mil cabezas salga de
su prisién, pero permanezca en el Estado, para dar cuenta del ejercicio de
atribuciones constitucionales de 6rganos supremos del Estado, atribuciones
exclusivas o privativas y que importan un alto grado de politicidad en cuanto
decisiones. Reelaborar el control judicial para armonizarlo con un completo
sistema de controles del poder y responsabilidades, piezas esenciales de un
Estado de Derecho, pero en que las “cuestiones politicas” sean un comodin
virtuoso, que no signifique un espacio inmunidades de jurisdiccion de actos del
poder mayor al que una democracia constitucional se puede permitir y que al
mismo tiempo impida el activismo judicial o el “gobierno de los jueces”, en una

suerte de nuevo paradigma del Estado de Derecho: el Estado Judicial, es decir, en

T o 166
manos de una o mas instituciones contramayorltarlas”

Precisamente las cuestiones politicas, sin ser claramente definibles e
identificables, trae sobre la mesa la tensién entre el reconocimiento de la
funcién politica delegada al legislador y el ejecutivo y los limites del control

jurisdiccional.

Pedro Sagués, referira que las cuestiones politicas sera inicialmente tratadas
en la sentencia Marbury vs Madison, alli, el Juez Marshall, determin6

claramente que la competencia de la Corte recaia sobre la salvaguarda de los

%6ZUNIGA URBINA, Francisco. Control judicial de los actos politicos. Recurso de proteccion ante las “cuestiones
politicas”. Revista lus Et Praxis. Chile. Pag. 25
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derechos fundamentales y no para determinar o imponer acciones que son
propias de la discrecionalidad del poder ejecutivo, cuestiones que son
meramente politicas y que por tanto no pueden ser decididas por el Tribunal de

Justicia.

Con el tiempo esta tesis ha venido debilitandose, como refiere Sagués, esto ha

sido por motivo de varios aspectos, saber:

)] Peligrosidad, en tanto reconocer cuestiones politicas no justiciables
implica un tipo de exclusion de la formula de Estado de Derecho.

i) llogicidad, al no existir una clara definicion de lo que se trata una
cuestidon politica no justiciable, su aplicabilidad se torna problemaética,
ambigua y amafada, esto ultimo como un invento de la Corte Suprema
Norteamericana para evitar conflicto con el legislativo y el ejecutivo.

iii) Contradiccién. En el sentido que la tesis misma del control constitucional
implica promover decisiones politica, por lo tanto, bajo el manto de la
promocion de decisiones politicas y control politico que es el control
constitucional, no podria sostenerse la existencia de cuestiones politicas
no justiciables.

iv) Modificacion del contexto de Vida. Esto implica que la doctrina de las
cuestiones politicas, en el contexto actual no es justificable pues con la
admision del control constitucional de las normas infraconstitucionales,
la crisis del poder ejecutivo y legislativo, dejando en manos de los jueces
la defensa de las garantias y el papel determinante que impone cada
vez mas los derechos fundamentales han conducido a debilitar la idea

de cuestiones politicas inmunes a control jurisdiccional.*®’

El profesor Sagués trae a colacion la sentencia de la sala constitucional de la
Corte Suprema de Justicia de la Republica de Costa Rica del 8 de septiembre

de 2004, por medio de la cual declara inconstitucional los comunicados del

7 SAGUES, Néstor Pedro. La revisién de las cuestiones politicas no justiciables (a propésito de la «coalicién» contra

Saddam Hussein). Revista Pensamiento Constitucional Afio XIll N° 13. Universidad Catélica del Perd. Pags. 73-93
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Gobierno de Costa Rica y en los que manifestaba entrar en la coalicién

internacional contra el régimen de Sadam Hussein.

Como bien lo advierte, Sagiés, el campo de las relaciones internacionales
siempre se ha considerado la esencia propia de los actos politicos, que mejor
ejemplo de una cuestibn politica que la direccibn de las relaciones
internacionales que ha sido delegada en la constitucion al Ejecutivo y no a los

jueces, siendo inadmisible para estos ultimos.

Segun la Sala constitucional, no existe en tiempos del Estado Constitucional
actividades exentas de la constitucion, no existiendo materia que escape al
control jurisdiccional. Entiende el profesor Chileno, que el control sobre los
aspectos formales (competencia y procedimiento) no tendrian mayor problema
para la Corte, pero si, en el caso del control sobre el fondo de la decision, ante

ello, promueve cinco precauciones:

i) Debe reconocerse por el tribunal de justicia que la decision politica se apoya
de un margen amplio de discrecionalidad.

i) La potestad discrecional emana de la misma constitucion politica, esto
significa que si bien se admite el control de este tipo de actos, le esta vedado al

tribunal emitir el acto nuevo.

iii) El acto de control jurisdiccional debe respetar el margen volitivo que recae
en el Gobierno, esto garantiza que el control de los jueces sea legitimo y

constitucional.

iv) Es totalmente plausible en el ejercicio de control constitucional tener
presente los principios de presuncion de constitucionalidad, resolver en caso de
duda mantener la constitucionalidad de la medida, entender que la declaratoria
de inconstitucionalidad es la ultima medida, esto significa valorar que la
inconstitucionalidad de la decision del ejecutivo sea flagrante, incuestionable e

indiscutible, sin que haya posibilidad de recate constitucional.
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v) Es deber del tribunal evaluar los efectos de su decisién de declaratoria, esto

implica efectuar un proceso de interpretacion previsora de la constitucién*®®.

Por su parte, Pedernera Allende, en cuanto a las cuestiones politicas no

justiciables, establecera algunos de los fundamentos que permiten reconocer

sSu existencia, estos son:

)

ii)

Principio de separacion de poderes, siendo un criterio clasico para
justificar la existencia de las cuestiones politicas, de modo que desde la
misma constitucidon se ha otorgado potestades claras a los poderes

publicos.

La existencia de virtudes pasivas, entendiendo con esto que una virtud
de las Cortes sera abstenerse de controlar judicialmente los actos de
otras ramas, a menos que el error sea tan evidente y claro que la Corte
no deba hacer un esfuerzo racional en tratar de decantar la
inconstitucionalidad de la decision.

Argumento funcional, por el cual se enfatiza en las limitaciones que
recaen sobre el poder judicial, una evaluacibn pragmatica de las
debilidades que poseen los jueces al momento de conocer de fondo

sobre estas cuestiones politicas.

Distinguir entre derechos individuales y objetivos politicos, esto significa
que el Gobierno cuenta con un margen de discrecionalidad amplio al
momento de orientar la consecucion de los objetivos politicos, no
ostentando esta condicion para la delimitacion o regulacion de los

derechos individuales.®®

188 |hid. Pags.90-93
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Igualmente, como lo entiende Embid Irujo, debatir sobre la justiciabilidad de las
actuaciones de las ramas del poder publico implica adentrarse sobre el nlcleo
mismo del Estado de Derecho, de modo que, entiende, es un tema capital del
derecho publico contemporaneo recaer sobre el tipo de control de los actos de
gobierno en relacion con el parlamento y del parlamento mismo; refiriendo que
es un control que pertenece naturalmente a la Jurisdiccion de Lo Contencioso

Administrativo.

El punto de partida para el profesor Irujo, se decanta en la propia ley
fundamental de Bonn que edifico el sometimiento de la actividad del Estado al
Derecho, pero debiendo tenerse en cuenta que los mismos alemanes
reconocieron el peligro de desplazarse del Estado de Derecho hacia el estado
de vias o medios judiciales, alli, precisamente, en esta advertencia de peligro
se determiné el argumento de legitimidad democratica de la administracién, con

el cual se delimitaba el control judicial de la actuacién de la Administracion.*”

Se cuestiona Irujo considerando el Gobierno distinto a la Administracion ¢si
aun persiste la validez de la tesis de los actos de gobierno y su no
justiciabilidad y si ello implica un tipo de inmunidad para los actos del Gobierno
en relacién con el parlamento y del parlamento mismo? Para desatar estos
interrogantes se adentra el profesor espafiol a identificar el principio del
derecho positivo que fundamenta el control judicial de la actividad
parlamentaria, como lo es la tutela judicial efectiva, describiendo el papel de la
justicia contenciosa administrativa y no solo constitucional en el control de los
actos parlamentarios, en especial, los que tienen que ver con personal y

administracion®’*.

A partir de esto, sobresale una cuestion, se tratara de
identificar si existen actos parlamentarios que se encuentren en una zona
intermedia entre aquellos sometidos al control constitucional y los actos
sometidos al control de lo contencioso administrativo, esto determina evaluar el

alcance del concepto de actos de administracion con los cuales se legitima el

1 EMBID IRUJO, Antonio. Actos politicos del gobierno y actos politicos de las cdmaras parlamentarias. Reflexiones en
torno a su control por la jurisdiccion contenciosa administrativa. Revista Corte Generales. Espafia. 1988. Pag. 57
Consultado en: https://revista.cortesgenerales.es/rcg/article/view/326
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control de lo contencioso administrativo, asi como cuestionarse sobre la

existencia o no de actos politicos del parlamento’’?,

Entiende Irujo que aun con la eliminacion en el ordenamiento juridico espafol
del articulo 2.b. LICA, lo cierto es que no puede presentarse una sumision
absoluta de lo politico al derecho, como tampoco una “administrativizacion
completa”™’® del sistema politico, en ese sentido, si bien la enunciacién de
actos politicos puede resultar superfluo, para nada es inconstitucional, pues no
puede negarse la existencia de actos de naturaleza politica del gobierno.
Demuestra su afirmacioén refiriendo tres decisiones judiciales: dos del tribunal

supremo y una de la audiencia territorial de Madrid.

La primera decision hace referencia al auto de 1987, 18 de septiembre, en la
cual se debatia la decisiobn tomada por la mesa de las cortes de castilla y Ledn
el 6 de julio de 1983, en la cual se establecia provisionalmente su sede en
Fuensaldafa. Por auto, la audiencia territorial de Burgos, en el afio 1983, 22 de
septiembre, declar6é inadmisible el recurso contencioso, en cuanto que carecia
de competencia, por tratarse de un acto interno del parlamento y por lo tanto
excluido de fiscalizacién judicial. En alzada, el tribunal supremo, por medio de
auto del 18 de febrero de 1987, establecié que este acto emitido por la Corte de
Castilla y Ledn era un acto de administracion siendo competente la jurisdicciéon

de lo contencioso administrativo.'’

Una segunda decision, corresponde a la sentencia del tribunal supremo del 9
de junio de 1987, que resuelve recurso de apelacion contra la decision emitida
en primera instancia por la Audiencia territorial de Bilbao. El asunto trata de una
solicitud que elevé un diputado del parlamento Vasco al Gobierno Vasco,
solicitando informacién sobre personas que han recibido pensién una vez
dejado el cargo politico. Ante tal solicitud el diputado considerando que era
insuficiente la respuesta dada por el Gobierno, acude ante la jurisdiccion de lo

contencioso administrativo. Estipulando la Audiencia Territorial en sentencia

72 |hid. Pag. 65
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gue se habia vulnerado los derechos del diputado por la respuesta insuficiente.
En segunda instancia, el tribunal Supremo procedera a conceder el recurso de
apelacion presentado por el gobierno Vasco, estableciendo, por un lado, que la
actuacion del gobierno Vasco no es en esencia administrativa, sino se trata de
un acto de gobierno y de alli no judiciable, por otro lado, descarta vulneracion
alguna de derechos del diputado, en tanto que la relacion que se establecio fue
Gobierno-Parlamento y no Gobierno —Diputado. De modo que el tribunal
consider6 que no deberia haberse rechazado por inadmisible el recurso

contencioso administrativo.!”™

La tercera decision, consistié en la sentencia emitida por la sala cuarta de lo
contencioso administrativo de la Audiencia territorial de Madrid, el 18 de mayo
de 1987. EI asunto recaia sobre una peticion de informacién que algunos
diputados de Madrid presentaron ante el Consejo de Gobierno, con el objetivo
de que se les informara sobre dineros publicos depositados en cuentas. A la
par de ello, la Asamblea de Madrid habia autorizado al Consejo de Gobierno
de calificar con reserva algunas informaciones requeridas por los diputados, de
modo que , acogiéndose a esta autorizacion el Consejo de Gobierno elevo a
reservada la informacién requerida por los diputados sobre cuentas. Ante esta
decision de declaracibn de reserva, se interpuso recurso contencioso
administrativo bajo la tesis que dicha informacion debia ser de interés publico.
Frente a este caso la audiencia territorial consider6 que la actuacién del

Consejo de Gobierno es de naturaleza administrativa.'’®

Dejado sentado estos tres casos, Embid Irujo, en primer lugar, sostiene que el
primero de los casos demuestra que la falta de un precepto normativo que
estipule la falta de competencia judicial frente a los actos politicos o de
gobierno no elimina la posibilidad de declarar in-fiscalizable este tipo de actos.
En segundo lugar, los casos permiten comprender que no solo a nivel del

Gobierno nacional se daria lugar a la presencia de actos politicos, y si bien,

7% |bid. Pag. 70
78 |bid. Pag. 72

113



inicialmente se tratd de delimitar el alcance de los actos politicos solo al orden
nacional no puede omitirse la estructura Estatal desde lo territorial.

En tercer lugar, es importante reconocer la existencia de actos politicos que se
distancian de los actos de administracion, por eso, para lograr reconocer este
tipo de actos es importante comprender que el acto politico proviene de la
accion politica, de una libertad discrecional relativa por el campo constitucional,
pero que rechaza toda injerencia en la decision politica, en tanto que lo politico
determina eleccion y responsabilidad del Gobierno frente a la decision de
naturaleza politica. En el caso del parlamento habran actos politicos cuando no
se traten de actos ordinarios de gestion o administracion, como es el caso, por
ejemplo, de decisiones sobre Vviajes, celebracion de congresos,

177

conmemoraciones, etc. Este tipo de actos solo serian fiscalizables si se

presentara lesion a los derechos fundamentales.'’®

Hasta aqui es claro que la naturaleza, aunque no del todo clara, de los actos
politicos , es reconocer que son forjados por actividades que no son ni
administrativa ni judiciales, esto es, que son productos del actuar del gobierno
como 6rgano politico y no administrativo, de modo que el ejercicio de las
funciones gubernamentales son susceptibles de control politico y parlamentario
pero jamas en sede judicial a titulo de correccion politica pues esto afectaria el
equilibrio entre las ramas del poder publico.

En ese sentido el veto al control judicial se da en aras de amparar el normal
funcionamiento de la funcién politica del Estado encomendada al Ejecutivo y al
Legislativo, pero no a los jueces. Solo en caso de lesion de derechos
fundamentales se justifica el control jurisdiccional de este tipo de actos,
reconociendo en todo momento que se trata de proteger el derecho y no de

evaluar la oportunidad politica de la decision tomada por el Gobierno.

7 |bid. Pag. 79
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Como se desprende de lo anterior, es notable que la doctrina y la
jurisprudencia han considerado este tipo de actos mas proximos a los actos
administrativos discrecionales y con ello se ha dado apertura al uso de las
técnicas de control formal y material, aunque se den voces disidentes como lo
sostiene el profesor chileno, Kamel Cazor Aliste, al considerar que se da un
grave error de comprender los actos politicos dentro de la categoria de los

actos administrativos discrecionales.'’®

Fernando Santaolalla Lopez, entiende que los actos politicos son aquellos “que
adopta el Gobierno como 6rgano de direccidn estatal, y que precisamente por

180 " antiende en ese sentido

ello responden a una vision puramente politica
que el contenido de estos actos viene determinado mas por razones de

oportunidad que de la propia regulacion del Derecho.

Comprende el jurista Espafiol que se ha dado un tipo de neutralizacion de este
tipo de actos, lo que ha provocado que un sector de la doctrina celebre la
extincion de estos actos como un avance mas del Estado de Derecho frente a
la arbitrariedad gubernativa peligrosa para las libertades; pero, por otro lado,
un sector ha evaluado que este supuesto avance es inoportuno y precipitado,

acogiéndose a esta posicion Santaolalla.

Explica, en primer lugar, que con la eliminacion del articulo 2 de la Ley JCA de
1956, en la nueva disposicion normativa del afio 1998, se dej6o un vacio
importante, pues no se definié el acto politico, por lo menos a titulo de listado
tal como si lo hacia la Ley del afio 56. En segundo lugar, la legislacién del afio
1998, silenciosa en cuanto al acto politico, recibiria una sacudida por motivos
de la sentencia del Tribunal Suprema del 4 de abril de 1997 (papeles del
CESID), cuyo fundamento factico consistia en el requerimiento que elevé un
juzgado de instruccion al CESID solicitando documentos de lucha contra el
terrorismo. Este se negd a entregar estos documentos por haber sido

declarados de reserva por el Gobierno conforme a la Ley de secretos oficiales.

" CAZOR ALISTE, Kamel. Fundamentacién Y Control Del Acto De Gobierno En Chile. Revista de Derecho
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Ante la negativa se acudi6 a la justicia contenciosa administrativa y en
consecuencia el Tribunal supremo por sentencia ordend la cancelacion de la
clasificacion de reserva de estos documentos, ordenando la entrega al juzgado

solicitante.

Para Santaolalla, la sentencia no escapa de criticas importantes: i) se da una
contradiccion en el fallo, pues el tribunal reconociendo el amparo del orden
constitucional y preservar el Estado, prefiri6 amparar el derecho individual de
tutela judicial efectiva, lo que significo un abandono de la tesis de la que partia.
ii) Se da una paridad inaceptable entre la conservacion del orden constitucional
y la salvaguarda del derecho individual, esto implica que en esa situacion, el
tribunal deberia amparar el orden estatal y constitucional, pues sin éste no
pudiese darse amparo de garantias individuales, esto apoyado del articulo
105.b de la Constitucién Espafiola.'®!

Con estos presupuestos, refiere Santaolalla, en cuanto a los actos politicos que
estos son relevantes en tanto que no pude omitirse que su fuente de origen se
da por la existencia de un Organo politico y la motivacion politica que
representa un Gobierno elegido directa o indirectamente; Gobierno que sale
elegido entre otras opciones y programas, siendo esto un valor constitucional
recogido en el texto constitucional, de alli que sea el Gobierno elegido quien

conduzca al Estado “con arreglo a unos postulados legitimos, pero subjetivos,

1182

parciales, mudables - recalcando-

“Un falso pudor ha llevado a desconocer en la legislacion la realidad de los actos
politicos, tal vez por el mal recuerdo que dejo el franquismo. Pero, el mal no esta
en que existan actos politicos, pues ¢coémo podria no haberlos en una
democracia? si, como afirma Crick siguiendo a Aristoteles, la politica es la
aceptacion de la existencia de grupos diferentes y, por tanto, de diferentes
intereses y tradiciones, dentro de una unidad territorial sujeta a un gobierno

comun. El mal estriba en la falta de controles apropiados™'®®

'8! |bid. Pags. 109-111
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Entiende Santaolalla, que es imprescindible que existan actos politicos con el
fin de no reducir la Democracia, debiendo exclusivamente ser controlados en
instancias politicas y no en sede jurisdiccional, pues esta institucion obtuvo vida
con el fin de evaluar la legalidad de los actos, y si bien, existen elementos
reglados en el actuar de los actos politicos que puedan ser controlados por los
jueces, la discusion debe recaer sobre la posibilidad que le asiste a los jueces
de debatir el mérito de estas decisiones de naturaleza politica, ante lo cual,
debe rechazarse todo tipo de control jurisdiccional, en aras de proteger la
politica
“reservandola a las instituciones conectadas con la voluntad de los ciudadanos,

como para preservar la imparcialidad e independencia de los tribunales, que de

otro modo, en contacto con cuestiones intrinsecamente politicas, podrian acabar

abdicando de su funcién primigenia y remedando asi a aquellas instituciones™®*

Con lo descrito hasta ahora, la cuestion de los actos politicos transita entre

varias problematicas, a saber:

Primero, no existe una tesis totalmente objetiva que determine con certeza lo
que un acto politico es. Las posturas asumidas por la doctrina como la
jurisprudencia, pueden identificarse bajo dos ideas yuxtapuesta, por un lado,
entender que los actos politicos no existen, pues se tratan de actos
administrativos y ademas de que la caracteristica esencial de que gozaban
como zonas de inmunidad jurisdiccional ha sido neutralizada; por el otro lado,
reconocer la necesaria existencia de los actos politicos promoviendo la
reduccion del control judicial en aras de proteger la politica y en si la funcién

gubernativa delegada por el constituyente al Gobierno y al parlamento.

Segundo, la cuestién de los actos politicos no sélo refleja la tension entre su
admisibilidad o negacion de existencia, sino que se fundamenta, en también,

ideas yuxtapuesta, bien sea reconocer que Gobierno y Administracion son

'8 |bidem. Expresa “Los actos politicos son ciertamente pequefios en niimero, pero no en importancia. Van desde los
de relaciones con las Cortes Generales, regulados en el titulo V de la Constitucién (contestacién a preguntas,
interpelaciones, mociones de censura y cuestiones de confianza, disolucién del Parlamento, etcétera), hasta otros
previstos en otros sectores del ordenamiento (directrices de politica interior, nombramiento de altos cargos, elaboracién
de proyectos de ley, negociacién y denuncia de tratados internacionales, reconocimiento de gobiernos y Estados
extranjeros, etcétera)”
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instituciones que pueden llegar a diferenciarse objetivamente, o bien,
comprender que no existe una linea fronteriza clara que logra separar el
concepto de Estado, Gobierno y Administracion, lo que conduce a la
problematica de dificil separacidbn entre actuaciones administrativas de

actuaciones politicas.

Tercero. Presentandose los déficit de objetividad referidos, algun sector de la
doctrina se ha lanzado a decantar unas distinciones que tampoco resultan del
todo claras, esto es, respecto de separar actos politicos de actos
institucionales, como lo propone Penagos o de entender que muchas de los
asuntos que a priori en la Ley espafiola del 56 se entendia como actos politicos
ahora son actos administrativos, sélo sobreviviendo dos tipos de actos que
obtendrian la condicion natural de ser actos politicos (actos de relaciones inter
institucionales y actos de relaciones internacionales) tal como lo expreso

Garcia de Enterria.

Esta cuestion de separacion mas alld de dar claridad conduce a agravar aun
mas la cuestidn, pues pretendiendo extinguir los actos politicos por motivo de
su desaparicion como zona de inmunidad jurisdiccional, se trate de actos
institucionales o meros actos politicos, estas distinciones mantienen la
caracteristica de falta de justiciabilidad, por lo menos, en el campo del Derecho
Administrativo y la Jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo.

Cuarto. Es claro que en el fondo del tratamiento de los actos politicos,
institucionales o de estado, lo que sobresale es la institucion de la
discrecionalidad; de modo que, se trata de evaluar si en los actos politicos, de
seguir existiendo como lo advierte Santaolalla, se esta en presencia de un tipo
de discrecional que dista de ser administrativa. Con esto, lo que se quiere
plantear es que de aprobarse la existencia de los actos politicos, también

puede reconocerse que existe un tipo de discrecionalidad politica.

Por esta razon a continuacién se pasara a relacionar la existencia de la

discrecionalidad politica a partir de las dos premisas.
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Seccion B. Sobre la Discrecionalidad politica. Formulacion a partir de los actos
de gobierno-politicos y el principio ius omnimodae representationis.

La Real Academia de la Lengua Espafiola, en el diccionario panhispanico del
espanfiol juridico, brinda un interesante punto de partida, segun se encuentra alli
debe diferenciarse entre la discrecionalidad politica y la discrecionalidad

juridica, para la RAE debe tenerse en cuenta que es-

“Adm. Distincion establecida por algunos autores y tribunales segun la cual la
primera es una discrecionalidad finalista, fuerte, no cuestionable ni sustituible.
Frente a ella la discrecionalidad juridica es la que usan siempre los jueces y
tribunales cuando, al interpretar las normas, tienen que crear decisiones que les
sirven para resolver los casos que tienen planteados. La discrecionalidad juridica

es una discrecionalidad débil porque, al utilizarse, emplea criterios que estan en el

ordenamiento jurl’dico”185

De esta referencia se extracta algunas caracteristicas de lo que puede
denominarse una discrecionalidad politica en sentido amplio, entendiendo por
amplio, que lo politico estaria invadido en todas las esferas del Estado y fuera
de éste, como el caso de estar en manos del poder soberano pueblo®®® y
particulares; en cambio, sera la discrecionalidad politica del gobierno y la
administracion, lo que se precisara como discrecionalidad politica en sentido

perfilado.*®’

Hecho estas precisiones, notese que el concepto advierte varias caracteristicas

gue son relevantes para la presente tesis doctoral, a saber:

% Consultado en : https://dpej.rae.es/lema/discrecionalidad-pol%C3%ADtica-y-discrecionalidad-jur%C3%ADdica

(11/12/2022)

1% Respecto en este asunto es importante la objecion que presenta el profesor Ciro sefialando que el poder del pueblo
no puede nacer de la nada, ante lo cual él encasilla este poder a la ciclica relacion.

'8 Nos alejamos de la clasica distincién sentido amplio- sentido estricto, en cuanto lo estricto en este caso supondria
que existiria una especifica discrecionalidad politica, para evitar esta objecion, decidimos sefialar un sentido perfilado
para dar a entender que se trata de tomar los insumos y condiciones de la naturaleza de la discrecionalidad politica en
sentido amplio y luego trasladarlos para evaluar si la administraciéon cuenta con ésta o no.
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Primero, la discrecionalidad politica representa una potestad fuerte, queriendo

decir con esto que es inmutable e incuestionable®®®

, lo que significa en otros
términos que seria insustituible e incontrolable. Insustituible implicaria la no
intromisién de poderes y agentes externos a quien ejerce la potestad politica®®;
incontrolable, en cuanto a una mirada juridica implicaria que no fuera objeto de
control jurisdiccional, ni de otro tipo, esto en cuanto que como se refiere en la

definicién es incuestionable siendo un tipo de poder absoluto™®°.

Segundo, se plantea que la discrecionalidad politica es una discrecionalidad
finalistica. Considérese que con ello se quiere dar a entender que el ejercicio
de la discrecionalidad se orienta a obtener algo, un fin, lo cual justificaria los

medios.*®!

Tercero, la discrecionalidad politica no supone sujecién a criterios pre-
establecidos en el ordenamiento juridico. Con esto lo que quisiera darse a
entender es que la discrecionalidad politica se sitla extra normativamente por
fuera de la 6rbita del Derecho, condicion que si se daria a contrario sensu para
la discrecionalidad juridica.

Cuarto, se hace referencia a la discrecionalidad juridica como medio de
actuacion de los tribunales, lo que de entrada supondria que la jurisdiccion no
cuenta en ningln momento con un tipo de discrecionalidad fuerte, sino
siempre enmarcada en el acatamiento de los criterios pre establecidos en el
ordenamiento juridico. En otros términos, estard prohibida la discrecionalidad

politica para los tribunales de justicia.

'8 DWORKIN, Ronald. Los derechos en serio. Ed. Ariel. Espafia. 1997

189 yéase: REY CANTOR, Ermnesto. Teorias politicas clasicas de la formacién del Estado. Ed. Temis. Colombia, 1994. ;
CLAVERO, Bartolomé. Razén de Estado, Razén de Individuo, Razén de Historia. LOZANO VILLEGAS, German.
Control politico en el ordenamiento constitucional Colombiano: ¢, un concepto diluido en el control juridico o una idea
que debe consolidarse?. Ed. Universidad Externado. Colombia. 2010. P4gs.58-66

™ sobre el Poder Absoluto. DE LA CUEVA, Mario. La idea del Estado. Ed. Fondo de cultura Econémica de
México.1996

%1 véase: PIZZORUSSO, Alessandro. Lecciones de Derecho Constitucional. Ed. Centro de estudios Constitucionales.
Espafia.1984. 353-364. En el contexto Colombia, véase: TATYHANA GUERRERO, Andrea, NINO CONTRERAS,
Giovanny F. Una Historia de las Ideas en el derecho constitucional Colombiano. Ed. Universidad Gran Colombia. 2012.
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De estas referencias basicas no puede perderse de vista que en la definicién
que se ha traido a colacibn no se detalla, si cuando se refiere a la

discrecionalidad politica y juridica se trata de particulares o el sector publico.

Aungue no se presente en la definicion la relacion, de si se trata de una
potestad de particulares o entidades publicas, si resulta relevante la distincion
que se propone, ya que en la referencia que hace la RAE se entrevé el
problema central del concepto de discrecionalidad politica, esto es, el

reconocimiento y esencia de lo politico.

Se ha entendido que lo discrecional en sentido general es aquello que es
realizado en libertad y sano juicio'®?; esta comprensién béasica del concepto en
el campo de la administracion sufre alteracion, en cuanto que discrecionalidad
administrativa, si bien autoriza una libertad de apreciacion a la administracion ,
los criterios con que se desarrolla esta libertad es movida por una autorizacion
proveniente del mismo ordenamiento juridico y es delimitada por el principio de
juridicidad, por el deber que le asiste a la administracion de materializar los

criterios expresos o implicitos dados en el sistema juridico.*®?

En cuanto a la politica, que es la base conceptual para entender lo politico'®,
no ha existido una y univoca definicion'®®, esto como muchos méas conceptos

196 ‘mas alla

de la vida del hombre ha imposibilitado su materializacion absoluta
de ello, puede traerse a colacion algunas afirmaciones respecto de la politica,
comprendiéndose, 0 bien como una conversién de hombre que propenden por
unidad de poder y convivencia pacifica, lo que resulta ser una realidad social
especifica’®; bien la politica se entiende como actividad que persigue objetivos

especificos, a través de un orden dado desde el reconocimiento de la voluntad

%2 0SSORIO, Manuel. Diccionario de Ciencias Juridicas politicas y sociales. Pag. 258

198 Tema tratado con profundidad en el capitulo primero de esta obra.

1% FERNANDEZ SANTILLAN, José. Filosofia politica de la Democracia. Ed. Fontamara. México. 2006; ZULETA, Hugo.
Razén y Eleccion. Ed. Fontamara. México. 2005

1% ARNAIZ AMIGO, Aurora. Ciencia politico. UNAM. México. 1999; en cuanto a la relacién de lo politico y loa moral y
las probleméaticas de compresiéon . BARBERIS, Mauro. La Heterogeneidad del Bien. Tres ensayos sobre el pluralismo
ético. Ed. Fontamara. México. 2006

1% B UMENBERG, Hans. Descripcién del ser humano. Ed. Fondo de Cultura Econémica de México. 2011

7 GARCIA PELAYO, Manuel. idea de la politica. Ed. Fundacién Manuel Garcia-Pelayo. Espafia. 2004

121



y la convivencia pacifica’®; o politica es el ejercicio de poder, un tipo de
actividad de direccién y ejercicio de funciones.'®®

Conforme a lo anterior, se tiene que la politica presupone una realidad
especifica, pero también es una actividad, entiéndase que ambas precisiones
no se yuxtaponen sino se complementan, esto en cuanto que la consecucion
de la realidad especifica se debe a la materializacion de una actividad
particular, de manera viceversa, el desarrollo de la actividad implica una

finalidad como es la construccion de una realidad especifica.

En esta relacion de complementacion entre realidad y actividad se determina la
relevancia y esencia de la idea de politica en la contemporaneidad, notese que
en estos tiempos la actividad politica no puede orientarse a cualquier

2
dOO

finalida , tal vez es éste el legado aprendido por la humanidad después del

201

Holocausto judio”~ ademas de las constantes tomas de poder para fines

contrarios a la Humanidad®®?; la actividad politica debe buscar la construccién

de realidades especificas, pero aceptabas desde la racionalidad moderna.

Racionalidad que se puede descifrar en el pensamiento lustrado como Steven
Pinker lo refiere al momento de hacer una defensa de la ilustracion,
identificando que son cuatro los pilares legados que deberan defenderse
constantemente: la orientacion de la vida por la razén; el respeto de la ciencia;
el pensamiento humanista y la orientacion de la vida hacia la idea de

progreso.’®

Para Juan Carlos Chaparro Rodriguez, precisamente la idea de desarrollo tuvo

implicaciones en el entendimiento del sentido de la historia, en cuanto que no

108 OLLER, Carlos. Una introduccién a una teoria politica. Consultado en:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2127404.pdf
9 JIMENEZ DE PARGA, Manuel. la teoria y la realidad constitucional contemporaneas. Consultado en:

https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/2128914.pdf

% p|ERRE PACTET, MELIN-SOUCRAMANIEN, Ferdinand. Derecho Constitucional. Ed. Ibafiez. Colombia.2011

1 MAI, Manfred. Historia de Europa. Trad. José Luis Gil. Ed. Peninsula. Espafia.2008. Pags. 179-186

202 K ELINM,Naomi. Decir No, no Basta contra las nuevas politicas del shock por el mundo que queremos. Trad. Ignacio
Villaro, Ed. Paid6s. Espafia.2017

285 TEVEN, Pinker. En defensa de la llustracién. Ed. Paidés. Espafia.2018
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sera solo la descripcion de datos sino la percepcion que el hombre debe

caminar hacia algiin rumbo, esto es, el progreso y el desarrollo.?**

De modo que cuando se aterriza en la expresion politica, tanto el campo de lo
particular como el sector publico, se mezclan, pues como actividad de regir
asuntos publicos, no puede implicar cualquier medio y finalidad, ya que existe
en este caso una subsuncion de los fines y medios a la racionalidad juridica y

politica aceptable.

Aunque como lo explica Murgia en nombre la democracia se pueda respaldar

una causa fascista®®®

,Se ha aceptado en la racionalidad juridica y politica que
no es admisible cualquier imposicion de la realidad desde la politica y lo
politico; de consolidar esta idea se ha encargado, por ejemplo ,Luigi Ferrajoli ,
al sostener la relacién de lo juridico y lo democrético bajo la tesis de la esfera
de lo no decidible, la esfera de lo no decible que no®*® y en general bajo la

premisa de la democracia sustancial y el garantismo juridico.?’

Con lo anterior se quiere sefialar que en tiempos de la contemporaneidad no
cualquier actividad, ni cualquier realidad que se pretenda construir, puede
alcanzar el nombre de lo politico y la politica, pues éstas han sido absorbidas
por las premisas de la ilustracion: razén, ciencia, humanismo y progreso que

recogio el principio de Estado Social de Derecho, por ejemplo.

Se presentaria otra cuestibn menor que vale la pena resolver, se podria pensar
que por politica y politico se debe comprender la actividad libre de
pensamiento, de accidn y reaccion frente al gobierno, como cuando se hace
referencia a actores politicos de la sociedad , un tipo de politica deliberativa en

el tono expuesto por David Mateus en su obra politica para la gente 2%, donde

24 CHAPARRO RODRIGUEZ, Juan Carlos. El mundo Moderno y la comprensién de la Historia. Ed. Universidad del
Rosario. Colombia. 2021. Pags.193-206

*ygase: MURGIA, Michela, instrucciones para convertirse en fascista. Ed. Seix Barral trad. Anac. Ferrandiz. Ed.
Planeta. Espafa. 2019. Téngase en cuenta ltalia, hoy con el posible gobierno neofascista de Georgina Meloni.
https://www.bbc.com/mundo/naticias-internacional-63038679

2% FERRAJOLI, Luigi. Los Fundamentos de los derechos Fundamentales. Ed. Trotta. Espafia.2009. P4g. 215-243

27 FERRAJOLLI, Luigi. La democracia a través de los derechos. El constitucionalismo garantista como modelo teérico y
como proyecto politico. Ed. Trotta. Espafia. 2014. Pag. 56 y ss.

2% MATHEUS, David. Politica para la gente. Ed. Dike. Colombia, 2005.
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se comprende lo politico como la accién colectiva no gubernamental para
resolver problemas; lo que significa que la politica y lo politico puede ser una

realidad y una actividad ajena al sector publico.

Respecto a este argumento en esta obra se toma una postura de apartamiento,
en tanto que si bien lo politico y la politica no es exclusivamente un dimensién
del sector publico sino que pertenece a la esfera individual del hombre, sus
creencias, su propio entendimiento del mundo, esto no es Obice para adoptar
como politico y politica cualquier finalidad y cualquier medio, por ejemplo, no
puede ser politica y politico, asi provenga en sede privada que un grupo de
personas promueva desconocer los derechos de los nifios, las mujeres, las
personas con discapacidad, por ejemplo®®; en esto tiene razén Ferrajoli
cuando expresa que la democracia no puede ser simplemente un
cumplimiento de formas y procedimientos, sino que debe cargarse de
garantias, entre éstas, el respeto de los derechos humanos; asi, un tipo de

democracia de contenidos permitira no recaer nuevamente en totalitarismo®°.

En este sentido Martha Nussbaum ha invitado a reflexionar sobre la
incorporacion de las emociones politicas y como el amor puede ser un atributo
defendible del derecho y la politca moderna®*'. En ese mismo sentido el
profesor Luis Vigo recientemente ha propuesto restablecer la relacion entre la

razon y las emociones en el campo del Derecho.?*?

Aunque la politica y lo politico pertenezcan a la esfera mas privada del hombre,
al momento de ejercer la actividad, esto es, materializarla pretendiendo
alcanzar una realidad especifica, esta accion debe limitarse por los estandares
de la racionalidad moderna legada del pensamiento ilustrado.

2% Reglamento (UE, Euratom) n.° 1141/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 22 de octubre de 2014, sobre
el estatuto y la financiacion de los partidos politicos europeos y las fundaciones politicas europeas; La Autoridad podra
imponer sanciones a los partidos politicos europeos y las fundaciones politicas europeas cuando no respeten las
normas y obligaciones establecidas en el Reglamento (UE, Euratom) n.° 1141/2014.
https://www.appf.europa.eu/appf/es/other-information/sanctions-and-opinions

1% BOBBIO, Norberto, BOVERO, Michelangelo. Origen y fundamentos del poder Politico. Ed. Grijalbo. México. 1984.
Pags.95-98

21 NUSSBAUM, Martha. Emociones politicas. ¢Por qué el amor es importante para la justicia. Ed. Paidds.
Espafia.2014

12 \/1GO, Rodolfo Luis. La reconciliacién del derecho con la razén y las emociones. Ed. Palestra. Pert. 2022
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De modo que debe cuestionarse hasta qué punto cuando se hace referencia a
la discrecionalidad politica como una discrecionalidad fuerte, inmutable e
incuestionable, esto es cierto, en tanto que, en estos tiempos lo politico y lo

juridico se apoyan de la racionalidad ilustrada.

Entonces, lo que podria sefalarse es que la discrecionalidad politica también
se relativiza, ya no solo por la subrogacion al sistema juridico sino por
racionalidades extra juridicas. Por lo que es admisible trasladar las limitaciones
de la discrecionalidad administrativa y los tipos de control de ésta sobre la
discrecionalidad politica. Esto es posible pues como lo expresa el maestro Ciro
Guecha, en la ciclica relacion, el Derecho para amparar la validez de las
normas ha incorporado criterios extra normativos como la moral, la ética, asi
como el reconocimiento de la esfera externa de Hart (eficacia y legitimidad),

criterios que se ha venido incorporando en el pensamiento y practica juridica.

No puede perderse de vista que si bien la discrecionalidad politica se limita por
racionalidades extra juridicas, éstas han sido atraidas al campo del Derecho
por intermedio de la norma superior que se ha constituido en un texto politico,
juridico 'y moral®®®; de modo que, el fenémeno de la re materializacién
constitucional configurada en los principios de nivel constitucional delimita el
comportamiento politico y de la politica. Lo Unico que le queda al hombre en su
esfera personal que no soporta ser invadido por esta racionalidad juridico-
politica de lo correcto, son sus ideas, pero una vez las convierte en accion

seran delimitadas.?**

Lo anterior se concreta por ejemplo en el caso del derecho a la Buena
Administracion, tal como los profesores esparfioles Rivero Ysern y Rodriguez

Arana Mufoz han sostenido

“El derecho administrativo del Estado social y democratico de Derecho es el

Derecho del poder publico para la libertad solidaria, un Ordenamiento juridico en el

23 TYLER, Tom. La obediencia del Derecho. Ed. Nuevo Pensamiento. Colombia.2014. Pags.105-154
214 https://www.dw.com/es/fiscal%C3%ADa-de-colombia-imputar¥%C3%A1-a-mujer-que-profiri% C3%B3-insultos-
racistas-contra-la-vicepresidenta-francia-m%C3%Alrquez/a-63349879
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gue las categorias e instituciones publicas han de estar, como bien sabemos,
orientadas al servicio objetivo del interés general entendido como la promocion de
derechos y libertades de las personas. Atras quedaron, afortunadamente,
consideraciones y exposiciones basadas en la idea de la autoridad o el poder

como esquemas unilaterales desde los que plantear el sentido y la funcionalidad
»215

del Derecho Administrativo
Con estas premisas formuladas, es claro que la politica y su ejercicio como lo
politico es delimitado por un discurso de la realidad ilustrada hoy presente en
los sistemas juridicos politicos contemporaneos que pretenden no ser
dictatoriales o contrarios a la idea del Estado Social Constitucional vy

Democratico de Derecho.?'®

La politica y lo politico como realidad pretendida posibilita la comprension de la
existencia de fenédmenos politicos, entendidos estos como hechos que se
manifiestan en la realidad teniendo incidencia de manera directa o indirecta

sobre la comunidad.

Estos fendmenos han sido tratados desde tres perspectivas, la primera,
identifica que en las relaciones politicas, el hombre es un absoluto, de modo
que puede ser participe y creador de manifestaciones de hechos que
trasciende a la comunidad; la segunda, determina que la actividad politica se
forja en la busqueda constante de lo mejor para la comunidad, del bien comun,
lo que puede dar lugar a la creacion de este tipo de fenomenos; la tercera,
precisa que la busqueda del bien comin no es una constante de todos los
hombres, sino es una tarea que ha sido encomendada a un grupo de ellos, los
gobernantes, son estos quienes producen el fendbmeno politico en la busqueda
del bien comun. Esta ultima postura ha dado lugar a considerar que la fuente

de los actos politicos son las acciones de los gobernantes.?*’

25 RIVERO YSERN, Enriqgue y ARANA-MUNOZ, Jaime Rodriguez. Con Miras al Interés General. Ed. Bubok
Publishing. Espafia.2012. Pags.88

218 | ARENZ, Karl. La filosofia contemporanea del Derecho y del Estado. Trad. Truyol Serra. Ed. Reus. Espafia.Pags.
293-298

17 Sobre la cuestion de la ficcion que el Estado representa, véase: CASSIRER, Ernest. El mito del Estado .Ed. Fondo
de cultura econémica de México. 1968. Pags. 327-346.
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El tratadista Vladimiro Naranjo Mesa se refiere al encuadramiento juridico de
los fendmenos politicos tomando las palabras de Hauriou que reconoce una
dificultad que ha antecedido a este tipo de fendmenos, primero esta la violencia
que es inherente a las relaciones politicas, lo que implica un cambio constante
de las relaciones politicas lo que imposibilita una regulacion absoluta; segundo,
la vida politica es cambiante, por ello que sus manifestaciones sean
imprevisibles y variadas; y tercero, porque de emitirse norma juridicas, estas
regularian la conducta de los gobernantes ostentadores del poder publico,
porque estos no siempre estan en la disposicion de reducir su voluntad de
manera auténoma. Al respecto, nos dice, Naranjo Mesa, que este
encuadramiento aunque tardio se ha dado en la doctrina del derecho

constitucional.?*®

La cuestién que brota de lo anterior, es saber, si al Derecho Administrativo le
corresponde adelantar y conocer de éste tipo de encuadramiento de los
fenémenos politicos®*. Esto lleva a la situaciéon que se ha presentado en la
doctrina frente a la separacion del Derecho Constitucional y el Derecho
Administrativo, ya que, para algunos tratadistas no esta clara la diferenciacion,
més aun, cuando se esta en la fase de la constitucionalizacién del derecho® ;
pero mas alla de ello, algun sector de la doctrina ha pretendido dibujar una
separacion desde el &mbito de competencia que le corresponderia a cada una
de estas ramas, asi se llegd a la distincion entre funcion politica y funcion

administrativa.

Al respecto reconoce Jaime Vidal Perdomo en cuanto al Derecho
Administrativo y al Derecho Constitucional, que en éste puede hallarse la
historia de los cambios politicos en un lugar y un tiempo determinado, pero el

derecho administrativo “no solamente refleja los principios, sino que también

18 NARANJO MESA, Vladimiro. Teorfa constitucional e instituciones politicas. Ed. Temis. Colombia. 2000. P4g. 28

2% peNA PORRAS, Diego Isafas. La construccién del Derecho Administrativo Colombiano. Ed. Universidad de los
Andes. Colombia.2008. P&gs.9-26; También, Véase: FERNANDEZ RUIZ, Jorge. SANTIAGO SANCHEZ, Javier.
Contencioso Administrativo. Culturas y sistemas juridicos comparados. Ed. UNAM. México. 2007

220 DROMI, Roberto José. Derecho subjetivo y responsabilidad Publica. Ed. Grouz. Espafia.1986
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examina las estructuras administrativas y las modalidades gubernamentales

que los ponen en marcha™**

Importa lo establecido por el profesor Vidal Perdomo, porque de esos cambios
que pudiese haber dado en la historia de la Humanidad, la racionalidad
promovida como consecuencia de esos sucesos ha dado pie a luchar contra la
arbitrariedad del poder invocando principios como el de legalidad, juridicidad,
Estado De Derecho, Estado Social De Derecho, entre otros; todo esto, siendo

los fundamentos de explicacion del Derecho Administrativo Contemporaneo.

Al respecto enfatiza Vidal Perdomo

“

como lo advierte Agustin Gordillo , el ejercicio de poder va variando como

consecuencia del cuadro social en que esta inscrita la acciéon de la administracion
»222

publica
En el tratado de Derecho Administrativo, Garcia Enterria y Tomas Ramon
Fernandez, explican que la simplisima definicion del Derecho Administrativo lo
ha entendido como el derecho de la Administracion Pudblica, ésta como una
realidad del mundo politico. Pero no ha sido pacifica la determinacién de lo que
la Administracién Publica es para el Derecho Administrativo, aun asi, luego de
abordar varios matices, que se evaluaran mas adelante, los profesores

Espafioles comprenden que la administracion publica es una

“organizacion instrumental, la cual actGa siempre ante el Derecho como un sujeto

gque emana actos, declaraciones, que se vincula por contratos, que responde con

su patrimonio de los dafios que causa, que es enteramente justiciable ante los

tribunales”???

Rescatan los autores que al ser reconocida la Administracibn como persona
juridica, esto exige vy justifica la exclusion de ciertas actividades de 6rganos
superiores que son de naturaleza politica, como acontece con el gobierno ,

quien posee una posicion mixta, por un lado, ejerce funciones propias a la

221 yIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. Ed. Legis. Colombia. 2008. P4g. 6

222 |hid. Pag. 9

% GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo, RAMON-FERNANDEZ, Tomas. Tratado Derecho Administrativo. Ed.- Civitas.
Espafia. 2004.Pag. 29
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administracion publica, lo que implicaria una sujecion al Derecho
Administrativo, pero otro lado, ejerce actividades que no se pueden imputar a
actividades de la Administracion Publica interior, sino al Estado como sujeto de
las relaciones internacionales, siendo el gobierno su representante, no estando
por eso sometido al Derecho Administrativo, siendo un asunto de la

constitucién y en su caso del Derecho Internacional

Para los tratadistas

“El gobierno, pues, es simultdneamente 6rgano constitucional en cuya actuacion
ejerce funciones que no estan reguladas por el Derecho Administrativo sino por
el Derecho Constitucional, y dérgano administrativo, el que encabeza la
Administracidbn General del Estado , y como tal sometido al Derecho

Administrativo”?**

Pero aclaran los autores

“lo que no tiene sentido, ni da pie para ello, por supuesto, el articulo 97 de la
Constitucion, es que, (....) toda la actividad de <direccibn politica> de la
Administracion caiga fuera del Derecho Administrativo y, por ende, de la
jurisdiccién contencioso-administrativa. Toda la actividad del Gobierno sobre la
Administracién es de direccién, como precisa el articulo 97; ninguna organizacion ,
y por tanto tampoco la Administracién Publica, puede funcionar sin érganos
directivos, que forman asi parte necesaria de su estructura (...) que la actividad del
Gobierno debe de ser libre y judicialmente exenta porque no se puede limitar a la
aplicacion de las leyes, resulta inadmisible; todas las potestades discrecionales
estan en esa misma situacion y ello no implica, (...) exencion alguna de la

legalidad ni del control del juez’?*®

Resulta relevante para la presente tesis doctoral la descripcion que hacen los
tratadistas espafoles, en particular dos ideas centrales: la primera, en torno a
gue existe una discrecionalidad politica, como forma de “direccion politica” de
la administraciéon que se somete al Derecho Administrativo. Quedando por

debatir en esta tesis doctoral si la discrecionalidad politica en el acto de

2% |bid. Pag.36-37
25 |pidem.
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direccién de las relaciones internacionales del Estado corresponde al Derecho
Administrativo, respondiendo con un contundente si; la segunda, la sujecion al
principio de legalidad imposibilita escapatoria alguna al control jurisdiccional de

cualquier tipo de discrecionalidad.

Ahora bien, esta pretension de delimitar el objeto de estudio del Derecho
Administrativo, ha perfilado varios enfoques cuyo interés ha sido construir un
campo propio evitando reducir problemas de friccion o entrecruzamiento con
otras ramas del Derecho, y en particular, saber en qué ocasiones al poder
publico se le aplicaba el Derecho Administrativo.

Tal como lo explica Enterria y Fernandez, de esta pretension inicialmente
primero se pretendi6 promover la diferencia entre actos de autoridad y actos
de gestion, entendiendo como actos de autoridad aquellos donde la
administracion actuaba con poder o autoridad revestida de imperium; a
diferencia de los actos de gestion, donde la administracion fungia como si se
tratara de un simple particular. Los actos de autoridad serian de aplicacion del
Derecho Administrativo mientras los de gestion serian del derecho privado.
Esta clasificacion entré en dificultades cuando se incorpor6 las ideas de
gestion publica y gestion privada, pues, la gestion publica no encerrando

criterios de autoridad si era proclive al Derecho Administrativo y no al privado.

Se pas6 entonces, en segundo lugar a formular el criterio material del servicio
publico, con el que se pretendia reconocer que al momento que la
administracion publica gestionaba la prestacion de servicios publicos debia
someterse al Derecho Administrativo sin importar que actuara con autoridad o
sin ella, estas fueron las premisas de la escuela de Burdeos. Un hecho resultd
evidente en muchos paises donde la prestacion de servicios publicos eran
prestados por particulares y viceversa, servicios particulares eran prestados por
el Estado, llevo la tesis a una crisis; por eso como respuesta a esta crisis, en
tercer lugar fue con la tesis del maestro Hauriou con quien establecio el criterio
de prerrogativa, entendida como el actuar de la administracién publica basada

en el uso de medios juridicos excepcionales o exorbitantes, pero la tesis
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entraba en conflicto cuando se comprendia que la Administracién publica en
muchas ocasiones no coaccionaba sino cumplia el deber de servir o satisfacer

una necesidad general.?*®

Como se extracta de las anteriores lineas el Derecho Administrativo como
rama del derecho inacabada se enfrenta a cuestiones que hoy no han sido
resueltas de manera absoluta, permitiéndose como lo sostiene Stammler,
proponer el método critico para mejorar toda tesis que persiga una pretension

de validez objetiva.

Conforme a lo anterior y las afirmaciones preliminares, considérese que se
aproxima la discrecionalidad politica a la juridicidad en lo que respecta a la
dependencia de criterios pre configurados, ademas, debe tenerse presente que
en el campo de lo publico, la comprension de la administracién y la
institucionalidad, correspondi6 a un proceso de despersonalizacion del
poder,??’ de modo que, la administracién publica se configuré bajo la idea de la
satisfaccion del servicio publico y el interés general. De este modo lo sostiene
Arana y Ysern al referir que la administracion puablica no es un asunto

particular sino que debe su existencia al servicio objetivo del interés general.

Hasta aqui, puede establecerse que la discrecionalidad politica puede darse
en el campo del sector publico, ademas, que ésta presentaria una tensién
respecto al Derecho Administrativo en cuanto que motiva al claro
cuestionamiento de si este tipo de potestad politica entra en su ambito de

estudio.
Ante este cuestionamiento se abren varios fundamentos de respuesta, véase:
Primero, contando con un caracter estatutario el Derecho Administrativo, lo que

implica que sea un derecho propio y especifico de las Administraciones

Publicas®®® en cuanto sujetos, no todos los actos que adelante el Estado por

226 |hid. Pag. 55-56
27 GORDON, Scott. Historia y filosofia de las ciencias sociales. Ed. Ariel. Espafia. P4gs. 629 ss.
28 CARMEN PARDO, Maria. Adminsitracién Pblica mexicana del siglo XX. Ed. Siglo Veintiuno. Argentina. 2010
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medio de sus representantes son objeto de aplicacion del Derecho
Administrativo, esta delimitacion posibilita un tipo de perfilacion del objeto en

gue recae el Derecho Administrativo;

Segundo, es claro que en cuanto gobierno como 6rgano de la administracion
publica, éste cuenta con una condicion mixta, por un lado, como 6rgano
administrativo sera aplicable el Derecho Administrativo, lo cual no seria
debatible, en tanto que esto seria, si se permite denominarlo asi, el cuerpo
robusto de los estudios que invaden la doctrina administrativista. En este
criterio se admitiria un ejercicio de discrecionalidad politica del Gobierno

respecto de la Administracion.

Tercero, cuando respecto al actuar del Gobierno (Jefe De Estado-Jefe De

Gobierno)?®

como representante del Estado en el contexto internacional se
supone , prima facie, que no corresponde esta actividad politica al Derecho
Administrativo, sino al Derecho Constitucional y al Derecho Internacional; es
necesario debatir esta idea, en cuanto que debe ser aceptable que lo politico
sea sometido al juicio del Derecho Administrativo, pues lo contrario supondria

aceptar zonas inmunes al Derecho y al control de los Jueces.

La problematica que se revela, resulta fascinante, en tanto que, pretendiendo
abarcar la nocion de discrecionalidad politica, esto condujo al corazén del
propio derecho administrativo. Revisar estas zonas de actividad del Estado no
tan evidentes de exclusion gue estan vedadas al glorioso Derecho
Administrativo, suponen de entrada un dilema, pues, reconociéndose en el
Derecho Administrativo el acto de particularizacion del Derecho Constitucional
y el ejercicio del poder publico, no habria razén para y de forma radical,
apartar de su objeto de comprension y control de cierto tipo de actividades

politicas que adelanta el Gobierno.

% QUINCHE RAMIREZ, Manuel Fernando URREGO ORTIZ, Franky. Los decretos del presidenciales en el sistema
normativo. Ed. Doctrina y ley . Colombia.2011. P4g.17-19
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Mas alla de la abstraccion que supone una rama del derecho, que es solo una
forma metodolégica para comprenderlo como ciencia®®®; suponer dejar sin
evaluacion en el derecho interno algunos actos con fuente de discrecionalidad
politica, suponiendo que como es el caso de la direccion internacional del
Estado , debe ser tratado en el campo del derecho internacional, tan ambiguo
como complejo, es desconocer dos ideas centrales de nuestros sistemas
juridico-politico basados en la idea de salvaguarda del interés general, por un
lado, la autodeterminacion de los pueblos y por otro lado la relevancia de la
constitucién politica como norma superior y prevalente en el sistema de

normas.

Es entonces imperativo recaer sobre la cuestién de la discrecionalidad politica

y demostrar su relevancia en el Derecho Administrativo Contemporaneo.

Por eso, para precisar un poco mas los alcances de la discrecionalidad politica
y su relevancia en el derecho administrativo, se tomaran dos instituciones que
permitirdn perfilar el asunto: primero, esta la institucion de los actos de
gobierno o politicos (B1); en segundo lugar, el principio “jus repretentationis
omnimodae” que explica la funcién representativa en el contexto internacional
del Estado por parte de su representante, bien jefe de Estado , bien Jefe de
Gobierno.(B2)

B1l. La actualidad de la discrecionalidad politica en los

actos de gobiernos-politicos.

Garcia de Enterria, en la lucha contra las inmunidades del poder, reconocio
que los actos politicos eran una zona de inmunidad jurisdiccional,
posteriormente, con la inclusion del principio de proscripcion a la arbitrariedad
incluido en el articulo 9 de la Constitucién de 1978 Espafiola, manifesté que

estas zonas de inmunidad jurisdiccional habian perdido su razén de ser.

%0 Esto en torno a la obra de Marcos Vaquer Caballeria. Véase: VAQUER CABALLERIA , Marcos. El discreto encanto
del Derecho Administrativo. Ed. Tirant Lo Blanch. Espafia. 2021
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La Ley de la jurisdiccidn del afio 1956 contenia una prohibicion a los Tribunales
como era judicializar los actos de gobierno o llamados actos politicos, estos
hacian referencia a cuestiones que se trataban en este tipo de actos como los
temas de defensa del territorio, la seguridad interior o las relaciones
internacionales. Claramente en la exposicion de motivos de la Ley se
diferenciaban los actos de gobierno de los actos administrativos discrecionales,
seflalando aquellos como actos esencialmente distintos a los actos

administrativos.

Contra esta Ley Franquista del afio 1956, reacciona Enterria estableciendo

que:

)] No se puede edificar el Derecho Administrativo sobre una idea material
de funcién administrativa, esto en cuanto al pretender clasificar actos de
gobierno de los que no son, desconoce la elemental razon que todos los actos

son emitidos por 6rganos de la misma persona, por el mismo sujeto.?*

1)) Si bien existe una diferencia cualitativa entre politica y administracion,
esto no puede ser 6bice para apartar el Derecho Administrativo de un tipo de

actos que provienen del sujeto que estudia el Derecho Administrativo.?3?

iii) Los actos politicos han sufrido cambios, explica Enterria, proviniendo de
la jurisprudencia Francesa de la primera restauracion, se justificaron en la
doctrina del mévil o del fin, esto es, que se consideraria como acto politico el
qgue persigue moviles politicos, siendo problémico el concepto politico, puede
conducir a desaparecer la fiscalizacion que presupone el Derecho
Administrativo; luego en el afio 1875, el Consejo de Estado abandono la teoria
del movil, sustituyéndose por la teoria de los actos de gobierno por naturaleza ,
pero esta condicion natural terminaria siendo un listado que la jurisprudencia

determinaba qué era y qué no era un acto de gobierno.

21 Ob. Prev. Cit. P4g.66
2 |bid. 67-74
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iv) Entiende Enterria que en la Ley espafiola se pretendi6 crear una lista>*®

de la cual tan solo dos de los tipos referenciados si serian distintos a los actos
administrativos, esta por un lado, los actos de relacion internacional, y por otro
lado, los actos de relacion inter-constitucional de los oOrganos superiores

(remision proyectos de Ley, convocatoria a elecciones etc.).

V) Los actos que se realizan en el @mbito de relaciones del parlamento y el
ejecutivo no son actos administrativos porque no proceden de la administracion
como persona. Entiende en este sentido, Enterria, que las relaciones
internacionales no las desarrolla la administracion, sino la persona internacional
del Estado, entendido éste como personalidad juridica desde el ordenamiento

juridico internacional y no desde el ordenamiento administrativo.

Vi) Estos dos tipos de actos que no son administrativos, no son zonas de
inmunidad jurisdiccional aunque estén excluidos de la fiscalizacion del derecho
administrativo, porque para Enterria los actos de relaciones internacionales
seria justiciables en el sistema internacional y los actos inter-constitucionales

justiciables por la justicia constitucional.

vii)  Para Enterria, salvo las dos anteriores excepciones, los presuntos actos
de gobiernos son meros actos administrativos dotados de una especial
importancia politica, piénsese en actos de orden publico y la organizacion
militar, por ejemplo. Por ello propone, Enterria, debe desaparecer esa

clasificacion en el Derecho Administrativo?3

, lo que entiende ya ocurrié en el
derecho francés®*® | pero también acontecido en muchos mas paises a través
de la via libre a la técnica constitucional explicita, llamada clausula general de
competencia de los tribunales contenciosos®®®, en la que se autoriza a los
ciudadanos someter a control jurisdiccional todos los actos de la

administracion, por lo que al referirse, todos los actos, no cabria la razén de

28 Articulo 2 “como son los que afecten a la defensa del territorio nacional, relaciones internacionales, seguridad
interior del Estado y mando y organizacién militar”

%4 |bid. Pag.82

% |bid. Pag. 83

2 |bid. Pag. 88

135



diferenciar entre varios tipos de actos; esto es una clausula regia del principio
del Estado de Derecho.?’

En el prélogo a la quinta edicion de la obra democracia, jueces y control de la
administracion, recordara Enterria que se presentd una definitiva erradicacion
de los actos de gobierno en el derecho Espafiol, esto por un lado, la separacion
que se dio via legal entre administracion y gobierno, por medio de la Ley del
Gobierno, de 27 de noviembre de 1997 y por el otro lado, con la entrada en

vigencia de la Ley de la Jurisdiccién Contencioso Administrativo del afio 1998.

Siguiendo Perdomo a Enterria sostiene que actos de gobierno sélo serian los
actos que materializan las relaciones interinstitucionales y los actos de
direccion de las relaciones internacionales. Frente a la discrecionalidad politica
del ejecutivo entiende el profesor Colombiano que ésta se redujo
importantemente con la entrada de la constitucion politica de 1991, por ejemplo
en el caso de permitir un control sobre actos de declaratoria de estado de

Excepcion

Recalcando-

“concluyendo sobre lo expuesto, y teniendo en cuenta que tanto el articulo 241 de
la Constitucion como el articulo 82 del cédigo contencioso administrativo no dejan
fuera de la posibilidad de someter al control judicial actos del érgano ejecutivo, se
tiene que no existe en el derecho colombiano un tipo de acto similar a los del
Gobierno del derecho francés. Lo que existe, por el contrario, son actos respecto
de los cuales, aunque pueden ser anulados por otros motivos, la decision sobre la

oportunidad o conveniencia es del resorte exclusivo del Gobierno™

“(...) el punto final a la discusién lo pone el articulo 82 del decreto-ley 01 de 1984,
que dispuso que la jurisdiccidon en lo contencioso administrativo podra juzgar,
inclusive las controversias que se originen en los actos politicos o de Gobierno,
‘pero solo por vicios de forma”. Esta dltima expresion fue declarada

inconstitucional por la Corte Suprema de Justicia, aunque después de hacerlo

27 |bid. Pag. 91
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limita el control en forma bastante similar a como lo habia el hecho el texto

desaparecido 238

Las posteriores reformar al articulo 82 del Decreto 01 de 1984 (Decreto 2304
de 1989, la Ley 446 de 1998 y la ley 1107 de 2006) asi como la actual Ley
1437 de 2011 articulo 104 nro. 5, han establecido como objeto de control de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo los actos “que se originen en
actos politicos o de gobierno”. Esto implica la materializacion de la clausula

general de competencia.

El Consejo de Estado de Colombia, de antafio, ha expresado respecto de los
actos de gobierno o politicos que son actos administrativos®*®, pudiendo ser
declarados nulos por todas las causales del articulo 84 del Decreto 01 de 1984
Aunque ya para el afio 1975 el Consejo de Estado habia reconocido que en
caso de actos de orden publico estos se tornaban para su estudio jurisdiccional

en meros actos administrativos®*°.

Ahora bien, si desaparecieron los actos politicos o de gobierno como lo refiere
Enterria, ¢podria pensarse que el sistema juridico colombiano en la Ley 1437

de 2011, articulo 104-5, no reconoce esta realidad?

Segun Garcia de Enterria y su polémica con Sanchez Morén y otros, en torno
al proyecto de Ley de La Jurisdiccion Contencioso Administrativo del afio
1996 Espafiola; proyecto que pretendia traer a la vida los actos de gobierno
bajo la férmula de “actos de direccion politica”, recalcaba en sus objeciones
Enterria que gran parte de los sistemas juridicos habian abandonado la tesis

de los actos de gobierno, en cuanto, como lo advirti6 en la “lucha contra las

2% Ob. Cit. Pag. 583. El articulo 82 del decreto con fuerza de ley 01 de 1984, establecia que “los actos de poder o de
gobierno pueden ser controlados pero solo por vicios de forma”; esta norma fue modificada por el articulo 12 del
decreto 2304 de 1989, posteriormente el articulo 30 de la ley 446 de 1998, luego derogado por el articulo segundo de
la ley 1107 de 2006. La ley 1437 de 2011, en su articulo 104 numeral quinto sefiala que sera competente para conocer
la jurisdiccién de lo contencioso administrativo de las controversias y litigios originados en actos politicos o de
gobierno.

¥ E| consejo de Estado- Sala de lo contencioso administrativo-Seccién primera Expediente: 5828 de 2000, Consejero
ponente Juan Alberto Polo Figueroa, manifesté que los actos politico o de gobierno, por no apoyarse en la funcién
legislativa o constituyente son meros actos administrativos. Consultado en: http://www.consejodeestado.gov.co

2% Consejo de Estado. Expediente del 08 Mayo del afio 2000, Nro. 6130. MP. Navarrete. Consultado en:
http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas /Normal.jsp?i=5532#1
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inmunidades del poder “, este tipo de actos son meros actos administrativos,
salvo los dos tipos de actos que podria denominarse politicos como son los
actos de relaciones inter-constitucionales y los actos de relaciones

internacionales.

A partir de la formulacién de Enterria, puede considerarse que el Consejo de
Estado cuando sefial6 como hasta la actualidad lo hace respecto de los actos
de gobierno o politicos que son actos administrativos, no hace sino repetir lo
estipulado por la tesis del jurista Espafiol aprobada en Espafia en el campo
practico como fue la Ley de gobierno del afio 1997 y la Ley de la jurisdiccion
del afio 1998.

Para Agustin Gordillo, el término de Gobierno se refiere a las tres ramas del
poder publico, pero hablando en el entendido de los actos de gobierno en el
Derecho Administrativo estarian en cabeza del ejecutivo, se conoceran en la
doctrina norteamericana con el nombre de cuestiones politicas no justiciables;
mientras que en Brasil en la época miltar se conoceran como actos
institucionales, y asi en Latinoamérica fue incorporado con varios nombres,

pero la idea terminaba siendo la misma, actos que no son justiciables.

La discusién sobre el control jurisdiccional contencioso, produjo, segun Gordillo
varias posiciones, a saber: primero, se promovié la tesis subjetiva, que
entendia que no se revisaba lo que el ejecutivo no queria que se revisara, asi,
por peligro del desaparecimiento del Consejo de Estado, esta tesis fue
asumida, acogiendo la postura de la irrevisabilidad . Segundo, posteriormente,
surgié la teoria objetiva, que partia de la necesaria distinciéon entre gobierno y
administracion, proveniente esta tesis una vez cae el régimen imperial Frances.
No debatiéndose en esta teoria la existencia de este tipo de actos como tal,
sino, todo el cuestionamiento recaeria en revisar la posicion del juez ante el

paradigma de la irreversibilidad.?**

#! GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Tomo 2. Edicién 82. Fundacion de derecho administrativo.

Argentina. 2006. pags. 291-297
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Ahora bien, partiendo de lo anterior, habrian algunas maneras de comprender
el sentido del articulo 104-5 de la ley 1437 de 2011 y con ello dar solucion al

cuestionamiento anteriormente formulado.

En primer orden se podria asumir que se trata de mantener la referencia de
actos de gobierno o politicos, sélo con el objetivo de considerar que todos
estos son actos administrativos pero con una orientacion politica como lo refirid

en su momento Enterria.

En segundo orden, se puede considerar que mantener la referencia a los actos
de gobierno y politicos, es, evidentemente una desactualizacion doctrinal
reflejada en la Ley sobre la cuestion de la extincion definitiva de los actos
politicos como se conocian en el Derecho Administrativo, lo que también seria

una posicion de Enterria reflejada en su critica a la legislacion del 1996.

En tercer orden, es plausible entender que existen actos politicos o de
gobierno, quedando o bien que los Unicos que se presentarian en este campo
en sentido estricto serian los actos inter-constitucionales y actos de direccion
de las relaciones internacionales, los cuales no podrian ser sometidos a control
jurisdiccional; o bien, existirian mas actuaciones que no son administrativas

sino que toman la naturaleza de ser propios actos de gobierno.

De los dos primeros 6rdenes ya se ha hecho referencia y terminaria acogiendo
lo descrito por los autores de referencia; asi que recaeremos a la tercera de las
hipétesis, que de entrada no es desacertada. Notese por ejemplo que, si bien
Enterria sostenia la desaparicion de los actos de gobierno del Derecho
Administrativo, téngase presente, que esto no ocurrié del todo, pues, al evaluar
la Ley espafiola de la jurisdiccién contenciosa del afio 1998 articulo 2-a , se

aprueba que se presente control jurisdiccional en los siguientes casos

“La proteccion jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos

reglados y la determinacién de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo
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ello en relacion con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las

Comunidades Auténomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos”?*

De entrada es evidente que los actos de Gobierno no desaparecieron ni del
Derecho Administrativo, ni del control contencioso. Precisamente, que no
hayan desparecido como actos fue producto de la misma Constitucion
espafola de 1978, pues ésta dedico un acapite especial a referir una distincion

entre Gobierno y Administracion.

Se reconoce en la Constitucion espafiola que al Gobierno (art. 97) le
corresponde dirigir la “politica interior y exterior, la Administracion civil y militar
y la defensa del Estado” actividad que debe ejercer conforme a derecho. En el
numeral segundo dispuso que “dirige la accion del Gobierno y coordina las
funciones de los demés miembros del mismo, sin perjuicio de la competencia y

responsabilidad directa de éstos en su gestion”.

En cuanto a la Administracién Publica se sefala en la Constitucion Politica
Espafiola que ésta sirve a los intereses generales, debiéndolo hacer con

respeto a los principios de juridicidad y eficacia.

El articulo 56.1, de la Constitucién espafiola reconoce al Rey como Jefe de
Estado, significando “la mas alta representacién del Estado espafol en las
relaciones internacionales”, pero con la condicion que la persona del Rey es
inviolable y no est& sujeta a responsabilidad, esto en cuanto sus actos deberan
ser refrendados, asi el articulo 64 determina que

“1. Los actos del Rey seran refrendados por el Presidente del Gobierno y, en su
caso, por los Ministros competentes. La propuesta y el nombramiento del
Presidente del Gobierno, y la disolucién prevista en el articulo 99, seran
refrendados por el Presidente del Congreso.

2. De los actos del Rey seran responsables las personas que los refrenden”.

292 https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1998-16718
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Se ha dispuesto para las camaras generales (congreso de los diputados y el
senado) que le corresponde el control de la accién del gobierno (art. 66.2);
autorizandose a exigir responsabilidad politica del gobierno mediante la

adopcion por mayoria absoluta de la mocién de censura.

La Ley 50/1997 del Gobierno de Espafia, dispone en su articulo primero

“Articulo 1. Del Gobierno.

1. El Gobierno dirige la politica interior y exterior, la Administracién civil y militar y
la defensa del Estado. Ejerce la funcion ejecutiva y la potestad reglamentaria de
acuerdo con la Constitucion y las leyes.

2. El Gobierno se compone del Presidente, del Vicepresidente o Vicepresidentes,
en su caso, y de los Ministros.

3. Los miembros del Gobierno se redinen en Consejo de Ministros y en Comisiones

Delegadas del Gobierno.

Disponiendo el control del Gobierno en el articulo 29

“Articulo 29. Del control de los actos del Gobierno.

1. El Gobierno esté sujeto a la Constitucion y al resto del ordenamiento juridico en
toda su actuacion.

2. Todos los actos y omisiones del Gobierno estan sometidos al control politico de
las Cortes Generales.

3. Los actos, la inactividad y las actuaciones materiales que constituyan una via de
hecho del Gobierno y de los érganos y autoridades regulados en la presente Ley
son impugnables ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, de conformidad
con lo dispuesto en su Ley reguladora.

4. La actuacion del Gobierno es impugnable ante el Tribunal Constitucional en los

términos de la Ley Orgéanica reguladora del mismo”.

Estas disposiciones determinan claramente que los actos de gobierno-politicos
no desaparecieron del pensamiento administrativo, y ademas que no deben
porqué hacerlo, pues, la Ley referencia una verdad evidente y es precisamente
qgue el desarrollo de la actividad de la Administracion proviene de una fuerza

politica que le da impulso, este es el alcance que en el fondo posee la idea de
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dotar al Gobierno de la funcion de la direccion politica interior, pero también la
administracion civil y militar. La forma de esta direccion es politica, y como
preliminarmente se ha formulado en este escrito, la finalidad, contenido y
medios que haga uso esta actividad politica no puede ser cualquiera ya que es

limitada y apoyada de una racionalidad pre configurada.

Esta verdad manifiesta permite entender que cada cuanto que se dan las
elecciones para elegir a “quienes van administrar por un periodo determinado”
se esta en el fondo estableciendo la fuerza politica que le dard forma a la

administracion.

La actividad politica determina un quantum de discrecionalidad politica, que
como se ha referido preliminarmente es relativa y no absoluta; aqui se
encuentra una referencia del profesor Ciro Gliechd cuando se cuestionaba la
interaccién entre el poder publico y la legalidad, nétese que el impulso
preliminar del poder el luego de materializarse se componia en el Derecho;
esto mismo ocurre en el ejercicio de la discrecionalidad politica y su
relativizacion por el principio de juridicidad. Esto es claro un componente de la
racionalidad del Derecho Administrativo que permite abordar la discrecionalidad

politica.

Se materializa la discrecionalidad politica en cada una de las funciones del
Gobierno, sea en el contexto de la politica interior, exterior como la
administracion civil y militar, como en la potestad reglamentaria. En cada una
de ellas se da un momento de discrecionalidad politica entendida como la

accion de motivos que propone el actuar del Estado.

La discrecionalidad politica es una potestad atribuida por el mismo
ordenamiento al Gobierno, eso se prevé no solo en la Constitucién espafiola y
en la Ley 50/97, sino también en el sistema juridico Colombiano que sin estar
de todo esquematizada la Constitucion como la espafiola, reconoce la nocion
de gobierno (art. 113,114, 115, 189) dotandole de esta potestad politica.
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La pieza clave de la discrecionalidad politica es la idea de reconocer que ella
presupone un acto de direccion politica de la administracion.

Con esta caracterizacion es dable aceptar que la inclusion de actos de
gobierno o politicos en la Ley 1437 de 2011, no simbolizan una zona de
inmunidad jurisdiccional y que reconociéndose como actos administrativo esto
es porque admiten los mismos fundamentos y la misma forma de control

jurisdiccional.

Que los actos politicos se reconozcan en relacién de los actos administrativos
importan en cuanto con ellos se explica un tipo de actos provenientes de la
direccién politica que imparte el Gobierno a la actividad administrativa;
direccion que se da en todos los niveles nacional, departamental y local; pues
en estos se detalla un Gobierno que adelanta accion politica.

Entonces, conforme a lo anterior, la diferencia entre la discrecionalidad politica
y la discrecionalidad administrativa no transita en el campo de la libertad de
que tendria el Gobierno para disponer de cualesquiera finalidades y medios,
pues, la sujecién de todos los poderes publicos y hasta el poder politico®”® se

somete a los criterios normativos aceptados.

La diferencia se suscita en el momento que se hace real el ejercicio de la

potestad.

La manera de comprender la cuestion es precisamente separar Gobierno y
Administracién, como ocurre con las Leyes 50/97 del gobierno y la Ley 40/2015
del régimen juridico del sector en Espafia, por ejemplo.

Como se entiende en este escrito, al Gobierno se le ha dispuesto la funcion de
direccion politica de la Administracion, esto significa que aunque sea relativa

esta libertad en la direccion por sujecion al Derecho, se da una discrecionalidad

3 | a tesis se concretaba en la propuesta de constitucion chilena art. 2.1 que establecia “La soberania reside en el
pueblo de Chile, conformado por diversas naciones. Se ejerce democraticamente, de manera directa y representativa,
reconociendo como limite los derechos humanos en cuanto atributo que deriva de la dignidad humana” consultado en:
https://www.chileconvencion.cl/wp-content/uploads/2022/07/Texto-Definitivo-CPR-2022-Tapas.pdf
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politica del Gobierno en el caso de determinar entre las “cartas de la baraja”
juridica y politicamente aceptadas para que disponga su actuar; piénsese por
ejemplo en el caso en Colombia con el nuevo Gobierno que se promueve la
reduccion de hasta un treinta por ciento de los contratistas por prestacion de
servicios en las entidades del orden nacional invitando a las entidades
descentralizadas tratar de recoger esta iniciativa, esto puede calar en un
Alcalde o Gobernador y disponer como gobierno adelantar esta reduccion de

contratistas.?**

Asi puede haber muchos casos que explican que el Gobierno en sentido
general ostenta una discrecionalidad politica que se traduce en una libertad de

“eleccidon del momento”.

En cambio la discrecionalidad administrativa también relativa, se circunscribe
una instancia en la que el Gobierno se constituye en un dérgano de
Administracion, aqui, la discrecionalidad administrativa se supedita a ser un

medio para cumplir con la finalidad de la entidad publica en especifico.

Noétese que reconociendo que la discrecionalidad politica se da un momento
donde el Gobierno adelanta la direccidbn politica a diferencia de la
discrecionalidad administrativa que se supedita a la prestacién de los servicios
publicos y la satisfacciébn de los intereses generales por la entidad en
especifico, ambas, una vez se materializan, es decir, se constituyen en accién
del Gobierno, entran en la relacién ciclica de poder publico y principio de

legalidad.

Implica esto que en sentido material la discrecionalidad administrativa y la
discrecionalidad politica no se distancian de una idea béasica del respeto de
clausula de no retorno y garantias basicas expuestas en el sistema Juridico,
pero profundizando un poco mas la evaluacion de lo material, si se presentaria

una distincion entre la discrecionalidad politica y la discrecionalidad

244 Véase: Directiva presidencial 08 de 2022. Consultado en:

https://petro.presidencia.gov.co/prensa/Paginas/Gobierno-Nacional-emite-medidas-de-eficiencia-austeridad-y-probidad-
en-el-220919.aspx
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administrativa, existiendo en la primera un margen mas amplio de toma de
decisiones para el Gobierno, en cuanto lo que refiere al campo de lo politico, el
espectro de las decisiones es mucho mas amplio sin rayar en la arbitrariedad ,
piense por ejemplo las iniciativas politicas que el gobierno podria tomar en
torno a la “vision de ciudad” que se desea; como caso emblematico pensemos
en la adaptacion por un gobierno local de la formula de la ciudad de los 15

245

minutos, hoy tan famosa en el mundo“™ , o la iniciativa de adelantar procesos

de Paz.

Es que precisamente la politica que determina lo politico supone llevar a cabo
actividades para promover realidades especificas. En otras palabras, la politica
es el arte de hacer posible lo imposible; habitando en esta formula la

discrecionalidad politica.

En cambio la discrecionalidad administrativa hallandose en sede de la
administracion se constituye, de suponer que todavia exista como institucion,
en una técnica que en el mismo ordenamiento se ha establecido pre
configuradamente para la Administracion, con el objetivo que en determinados
casos, de acuerdo a su naturaleza especifica, la Administracién Publica valore
los hechos y la consecuencia a tomar que no pueden ser ajenas al servicio

publico y la satisfaccion de los intereses generales.

Ahora bien si se reconoce que la discrecionalidad administrativa no existe por
la naturaleza reglada del comportamiento de la Administracion , pues ello
conduciria ,0 bien,a suponer que ningun tipo de discrecionalidad existe, esto es
ni politica, ni administrativa, lo cual parece ser una tesis extrema que
desconoceria la esencia de la politica y lo politico en la administracion publica;
o bien , por otro lado, entender que la Unica discrecionalidad reconocible en el
derecho administrativo es la politica que se constituye en un objeto de estudio

para esta ciencia, en cuanto, el objeto gobierno presupone la actividad de la

245 https://es.euronews.com/next/2021/09/17/que-son-las-ciudades-15-minutos-y-como-cambiaran-nuestra-forma-de-

vivir-trabajar-y-sociali
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administracion. Un Derecho Administrativo que no estudie la interaccion entre

Gobierno y Administracion es un derecho incompleto.

La siguiente grafica representa lo hasta aqui concebido.
- RACIONALIDAD ILUSTRADA
JURIDICIDAD

) . . . Servicios Publicos
discrecionalidad politica Intereses generales

fénomenas paliticos

GOBIERNO |:> ADMINISTRACION PUBLICA
direccion palitica.

orientacién relativa Entramado institucional
Funcién Administrativa
Funcién Publica

potestades regladas
= =

potestades discrecionales

Relacién de Discrecionalidades 1 (elaboraciéon propia)

Noétese que es admisible la nocién de la discrecionalidad politica en el estudio
del Derecho Administrativo, esto posible por cuanto la idea de Gobierno como
director de la actividad de la administracion asi lo determina. Esta
consideracion refleja la relevancia que lo politico representa para el estudio del

Derecho Administrativo.

En cuanto a la discrecionalidad politica fijada como actos politicos o gobierno
(como actos administrativos de naturaleza especial) como se representa en la
grafica anterior, admitirA las mismas técnicas de control de los actos
administrativos. Pero se insiste que la distincibn que no pareciera esencial
desde el sentido practico del control jurisdiccional, si lo es desde el sentido
sustancial, porque con la discrecionalidad politica se explica un momento de

activacion de la Administracion Publica.
Igual que en la discrecionalidad administrativa, la discrecionalidad politica se

fija en la oportunidad y la conveniencia, o si se quiere la libertad del momento,

reducida al control jurisdiccional pero con la advertencia que no se alcanza un
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control de fondo integro por ser un atributo, en este caso de la Administracion y
del Gobierno, respectivamente.

Hasta aqui se ha identificado la existencia de la discrecionalidad politica como
institucién no solo autbnoma sino también aprobada como objeto de estudio

del Derecho Administrativo.

Una objecion que podria formularse a lo descrito preliminarmente seria sefialar
gue nada nuevo se ha sostenido en este apartado, pues, al aprobarse tanto en
la normatividad Espafiola como la Colombiana, las dos tomadas de referencia,
ya se ha aceptado la naturaleza politica o de gobierno de ciertos tipos de actos

gue cuentan con una discrecionalidad.

Se considera en este escrito que seria infundada esta objecién, por lo

siguiente:

Primero, si bien se reconoce este tipo de actos de gobierno o politicos en los
sistemas juridicos de referencia; en éste escrito se ha perfilado la relevancia de
reconocer el concepto de Gobierno y la discrecionalidad politica en el estudio
del Derecho Administrativo, lo cual contribuye a perfilar el objeto de esta rama

del Derecho, situacion que a la fecha es inacabada.

Segundo, se ha logrado establecer preliminarmente una distincion entre
discrecionalidad politica y discrecionalidad administrativa, concretando el lugar

de cada una de ellas a partir de la distincion Gobierno-Administracion.

Tercero, en cuanto a la discrecionalidad politica se ha perfilado
preliminarmente su delimitacién no sélo desde la comprension de la sujecion
de los poderes a la juridicidad, sino desde la compresién entre lo que
representa la politica y lo politico en el marco de la racionalidad ilustrada. Estas
precisiones contribuiran a perfilar que si bien la discrecionalidad politica implica
una libertad de eleccion del momento por parte del Gobierno, esta se encuentra

comprometida con el discurso de la juridicidad y los valores extra normativos,
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gue a la postre han sido abordados en la Constitucibn como norma de valores,

juridica y politica.

Cuarto, como institucion del Derecho Administrativo, la discrecionalidad
politica, determina aceptar la distincion de actos politicos y gobierno,
obviamente, sin poseer la connotacién que poseian como zonas de no control

jurisdiccional.

Quinto, la descripcion de la discrecionalidad politica abre la puerta para nuevas
investigaciones y profundizaciones sobre la tematica, en especial en el campo
del estudio de las multiples manifestaciones del Gobierno a partir del uso de su

discrecionalidad politica.

Con todo lo descrito hasta aqui, es necesario resolver la cuestion sobre los
actos de representacion internacional que ejerce el Gobierno, que recuérdese
no se consideraron primeramente zonas de inmunidad jurisdiccional en la tesis
Enterriana, pero que el mismo Garcia de Enterria reconocera posteriormente
la cada vez mas constante sujecion de este tipos de actos al control . Este
giro, por decirlo de alguna manera, supone para los intereses de este escrito,
evaluar ¢si verdaderamente estos actos de relaciones internacionales no
suponen ser abordados en sede del Derecho Administrativo, ya que,
obviamente implican, en muchos casos, un ejercicio de una discrecionalidad

politica?

Lo que resulta novedoso en este escrito, es que se parte de la premisa que
puede ser totalmente acertado sefalar que dentro del objeto del estudio del
Derecho Administrativo quepa la posibilidad de abordar las actuaciones de los
jefes de Estado. De modo que de entrada se rechaza el veto o la negacién
absoluta que se ha hecho respecto de la posibilidad de conocer y aplicar el
Derecho Administrativo a los actos de representacion internacional del Estado.
A contrario sensu, se es consciente en este escrito que un abordaje de las

actividades de los jefes de Estado, relegado esto, al estudio del Derecho
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internacional y al Derecho constitucional, puede enriquecer profundamente los

estudios del Derecho Administrativo contemporaneo.

Para desarrollar la anterior premisa, se tratara a continuacion el principio ius

omnimodae representationis.

B2. En torno a la representacion del Estado y el principio
ius omnimodae representationis como fuente de
discrecionalidad politica. ¢lmporta esto al Derecho

Administrativo?

Retomando como fuente de consulta, la Real Academia de la Lengua Espafiola
en el diccionario panhispanico del espafiol juridico define el principio ius

omnimodae representationis como

1. Int. pab. Capacidad general de representacion inherente al jefe del Estado, al
jefe del Gobierno y al ministro de Asuntos Exteriores por lo que respecta a la

celebracion de los tratados internacionales.

2. Hist. e Int. pub. En el Antiguo Régimen, capacidad del jefe del Estado para
ostentar la representacidon internacional del mismo, sin ningdn género de
restriccién y en toda suerte de materias. Constituia la vertiente internacional del

poder absoluto del soberano.?*

Es posible manifestar sin peligro de equivocacion que todos los Estados
modernos han otorgado la facultad de representacién a un agente superior, sea
Presidente, Primer Ministro, Rey, Reina, etc.

Del concepto se deduce que por el principio ius omnimodae representationis se
debe comprender la capacidad que posee, bien sea el Jefe de Estado, Jefe de

Gobierno o el Ministro de asuntos exteriores para representar al Estado en el

8 https://dpej.rae.es/lemalius-omnimodae-representationis
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ambito internacional, con una particularidad, que estos representantes vinculan

por si solos al Estado hacia el Exterior en todos los asuntos?*’.

La fuente de este principio es el mismo Derecho Internacional que ha delegado
en cada uno de los Estados para que a través de sus ordenamientos
establezcan los érganos competentes para negociar y celebrar tratados; se

trata, entonces, de una cuestion propia del derecho interno.

Para el caso de Colombia, la Constitucion Politica, establece en el articulo
189.numeral segundo que al Presidente como Jefe de Estado y Jefe de
Gobierno le corresponde dirigir las relaciones internacionales, lo que guarda
correspondencia con el articulo 9 de la Constitucion que fija los prepuestos
constitucionales del Estado colombiano en el contexto internacional, esto es,
reconocimiento soberania popular, auto-determinacion de los pueblo y respeto

de los principios del derecho internacional.

Situacion distinta se presenta en Espafia. La funcion de Jefe de Gobierno y
Jefe de Estado corresponde a distintas personas, la primera corresponde a la
persona del Presidente junto con los ministros, en cambio la condicion de Jefe
de Estado se otorgé al Rey, ademas con unas particularidades, por un lado,
importante es la no responsabilidad del Rey; la segunda que corresponde con
la primera, que los actos autorizados expresamente al Rey segun la

Constitucion deben ser refrendados por el Gobierno.

Puede identificarse que evaluando un poco mas de cerca las facultades del
Rey y las problematicas que sus poderes representan, puede obtenerse la
justificacion que se persigue en este escrito de tesis, como es, demostrar la
importancia que tiene el estudio de la representacion Internacional del Estado
en el Derecho Administrativo y como éstas comportan un tipo de objeto de

estudio de éste.

247 |_a corte constitucional asf lo reconoce ; véase sentencia: ¢ 313/1994; ¢ 087/94
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La Constitucién Espafiola ha dispuesto de unas funciones claras al Rey, como
se encuentra consagrada en el articulo 62.%*® Pero en particular como Jefe de
Estado la Constitucidon en el articulo 56 dispuso que como Jefe de Estado en si
mismo es simbolo de unidad y permanencia, facultado también para arbitrar y

moderar el funcionamiento regular de las instituciones.

De modo que la particularidad de la condicién del Rey como Jefe de Estado se
decanta en el numeral tercero del articulo referido, claramente, “que la persona
del Rey es inviolable y no esta sujeta a responsabilidad”, esto obedece en
cuanto que sus actos son refrendados por el Presidente del Gobierno y por los

Ministros competentes (art. 64).

Se considera en este trabajo de tesis que la separacién entre Gobierno y Jefe
de Estado resulta importante para lograr la pretensién de este escrito. En
cambio otros casos , como el Colombiano, el articulo 189, si bien, precisa las
tres condiciones del Presidente, no detalla la facultad que corresponde a cada
funcion, pero, mas alla de ello que un versado en el tema pudiese resolver con
facilidad, en la practica, tanto el Jefe de Gobierno como un Jefe de Estado
puede ser representante del Estado en el campo internacional, asi, no pudiese
diferenciarse en Colombia si el Presidente cuando actia en el contexto
internacional, mas all4 de la suscripcion de tratados y convenios, actia como

Jefe de Estado o Jefe de Gobierno o en forma de ambos.

Més alla de esta cuestion, la separacion que ofrece el régimen Espafiol resulta
relevante para demostrar las afirmaciones previamente expuestas. Notese que

en el apartado anterior se parti6 de la diferencia entre Gobierno y

8 Articulo 62. Corresponde al Rey:

a) Sancionar y promulgar las leyes.

b) Convocar y disolver las Cortes Generales y convocar elecciones en los términos previstos en la Constitucion.

¢) Convocar a referéndum en los casos previstos en la Constitucion.

d) Proponer el candidato a Presidente de Gobierno y, en su caso, nombrarlo, asi como poner fin a sus funciones en los
términos previstos en la Constitucién. e) Nombrar y separar a los miembros del Gobierno, a propuesta de su
Presidente.

f) Expedir los decretos acordados en el Consejo de Ministros, conferir los empleos civiles y militares y conceder
honores y distinciones con arreglo a las leyes.

g) Serinformado de los asuntos de Estado y presidir, a estos efectos, las sesiones del Consejo de Ministros, cuando lo
estime oportuno, a peticion del Presidente del Gobierno.

h) El mando supremo de las Fuerzas Armadas. i) Ejercer el derecho de gracia con arreglo a la ley, que no podra
autorizar indultos generales. j) El Alto Patronazgo de las Reales Academias
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Administracion, logrando ubicar la discrecionalidad politica de la
discrecionalidad administrativa, en dos momentos distintos. Ahora, para el caso
gue ocupa en este capitulo, el Rey como Jefe de Estado referencia claramente
la distincion con el Gobierno, igualmente, el plus Espafiol como ocurre en otras

latitudes al Rey se le considera irresponsable.

Como jefe de Estado, el rey, es simbolo de unidad, permanencia y moderacion
del funcionamiento normal de las instituciones, pero también como Jefe de
Estado se le ha dotado de la representacién del Estado en las relaciones
internacionales; facultdndose para ser informado de los asuntos de Estado,
presidiendo, de ser procedente, las sesiones del Consejo de Ministro previa

peticion del Presidente y siempre cuando lo considere oportuno.

Todo lo anterior y descrito de formal general pareciera dar una ligera impresion
de claridad de la situacién de la figura del Rey en el entramado constitucional,
politico y juridico Espafiol.

Pero la realidad pareciera ser otra, durante bastante tiempo se ha desarrollado
estudios criticos desde todas las aristas respecto de la figura del Rey; aqui
interesa rescatar un par de ellos, en particular, es de interés la reflexion que
hace Enrique Belda Pérez-Pedrero®*® quien propone una evaluacién sobre el

control de los actos del Rey.

De interés resulta lo escrito por el profesor Pérez-Pedrero, en tanto que recae
su estudio no en las funciones regladas en la Constitucion, sino en los actos
que ejerce el Rey y que no estan en las normas, es decir no se trata de
evaluar su comportamiento frente a la Leyes y los Tratados, sino su conducta
fuera de estas funciones pre establecidas que llegan y pueden llegar afectar al

interés comun y derechos de los particulares.

% pEREZ-PEDRERO, Enrique Belda. La evaluacién y el control de los actos del Rey, como presupuesto para mejorar
la racionalizacién democratica de la corona Revista Catalana de Derecho Publico Num. 51, Diciembre 2015. Pags.
155-173
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Un tipo de estos actos que describe el profesor Espafiol, es lo que denomina
como actos negligentes del Rey, en estos eventos debate el autor la
posibilidad o no de establecer la responsabilidad del Estado, mas aun cuando
el Rey no pertenece como tal a la Administracion, ni al Gobierno; frente a este
asunto no solo propone wuna reforma constitucional eliminando la
irresponsabilidad regia, sino una reforma en el Derecho Administrativo

orientada a fijar la relacion del Rey y los demas 6rganos.

Especialmente interesante resulta la descripcion de los actos denominados por
el profesor Pérez como actos publicos no especificos (protocolarios y
relacionales). EI autor reconoce que en la realidad tanto nacional como
internacional se observa el interés que muchos sectores tienen de establecer
relaciones con un Jefe de Estado, bien sea este interés una finalidad de
perseguir lucro o de cualquier indole; lo importante del asunto que entiende el
profesor Pérez, que no es mentira, es que estos funcionarios gozan de una
amplisima libertad en el campo diplomatico, social y financiero; pero estos
actos siendo de transcendencia para el interés general y que pudiesen ser
indebidamente usados o negligentemente usados no gozan de control ; asi, no
entiende por qué el sistema no ha impuesto condiciones para el uso de esas
facultades , como es el caso de exigir el debido acompafiamiento al Jefe de

Estado para cumplir estas funciones.

Se cuestiona el autor, como delimitar estos comportamientos, ante lo cual
responde refiriendo que inicialmente debe comprenderse que todas estas
actuaciones que adelanta el Rey son maneras de manifestar o bien el
simbolismo, el arbitrio o la moderacion, precisamente por la condicién de Jefe
de Estado asignada en la Constitucion. Para Pérez, podra darse la posibilidad
de calificar y encuadrar las tareas del Rey en estas tres funciones, pero para
nada puede ser admisible contenidos autbnomos, ni clausulas abiertas, que

permitan al jefe de Estado apelar de manera genérica a sus funciones.
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Segun Pérez, la solucién no estaria dada en ningun articulo de la Constitucién,
proponiendo una reforma constitucional con el fin de lograr una plena

racionalizacion de la Monarquia.

“Ni el articulo 62 CE, que manifiesta las competencias constitucionales del rey
derivadas de las tres funciones tradicionales recogidas por el articulo 56.1 CE
(simbolo, arbitrio y moderacion), ni el articulo 63 CE, que da contenido a la
asuncion de la mas alta representacion en las relaciones internacionales, ni los
concordantes de meras atribuciones representativas y formales a los que nos

hemos referido ya, permiten derivar una lectura comprensiva de mediaciones de

X P . , 250
caracter econdomico o de promociones de naturaleza filantropica

Como esto ocurre, se da la situacion que la autoridad regia en muchos asuntos
no cuenta con un marco regulatorio, esto en cuanto lo reglado solo estaria
dando en el titulo 1l de la Constitucién Espafiola; por eso refiere que ha de ser

una norma de rango constitucional la que delimite la actuacién del Rey

“ya que la decision del constituyente fue la de concretar el espiritu de las funciones
descritas por el articulo 56 CE, a través del desarrollo de un titulo dedicado a la
corona, con vocacion de presentarse como completo, y por afiadidura sometido a

una extraordinaria proteccion por las normas de reforma”

Acierta el autor al manifestar que

“Creo que el potencial simbélico representativo de la Jefatura del Estado se
despliega con mucha mas efectividad en sus presencias protocolarias que en su
concurrencia en actos constitucionales de primer orden, donde su personalidad o
autoridad no llegan a entrar en juego (valga el ejemplo, entre otros muchos, de la
sancion de leyes). Una mencion constitucional que reflejara la capacidad
representativa del jefe del Estado con caracter mas comprensivo de la realidad,
tanto para la presencia interna como para la externa no circunscrita a la

diplomacia, perfeccionaria el estatuto regio”ZSl.

%0 |pidem.
%1 |pidem
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Por lo anterior, la propuesta de construir esta norma Constitucional recae en
agregar al articulo 62 el siguiente enunciado normativo «Las actividades de
representacion, mediacion y protocolo propias de la Jefatura del Estado», para
Pérez, esto posibilitaria que se cubrieran totalmente dichas facultades, debido
a la figura del refrendo material, lo cual implicaria lograr cobijar

constitucionalmente la actuacion como la responsabilidad del Monarca.

La problematica como la solucion que propone el jurista Espafiol no queda solo
en el campo de las condiciones del sistema Espafiol, es cierto, que la férmula
final del enunciado normativo que deberia incorporarse en la Constitucion
Espafiola funciona bajo la figura del refrendo, no puede echarse por la borda la
denuncia que en ultimas encierra las palabras de Pérez, esto es, la amplitud y
poco control normativo que tiene el comportamiento de quién se desempefia

como Jefe de Estado.

Esta denuncia es totalmente aplicable en el caso del sistema Presidencialista
Colombiano, que paraddjicamente goza de mayor autonomia que la dispuesta
para el Rey, pues, en el caso del ordenamiento juridico Colombiano, el
Presidente y la materializacion de sus actos como Jefe de Estado no necesitan
refrendacion alguna , a lo que se suma que por recaer en el mismo sujeto la
condicion de Jefe de Gobierno no puede obviamente por el Gobierno
proponerse una tension respecto de cdmo se traban las relaciones

internacionales por el Jefe de Estado.

Estas razones permiten establecer que existe una mayor libertad de decision y
accion en cabeza del Presidente de Colombia que en el Rey de Espafia, esto
no solo por el proceso de refrendacion, las potestades regladas sino por estar
la direccion de las relaciones internacionales en cabeza del Gobierno Espafiol
(Art 97 Cp/E)

Esta libertad del Presidente ha llevado, entre otras mas, que se apruebe lo que

antes se rechazaba, esto haciendo alusion al caso de antagonismo decisional:

Duque-Maduro-Petro.
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Descrita la situacion de la libertad de decision en el campo de las relaciones
internacionales, s6lo queda por resolver, si éste tipo de decisiones le

corresponde en algun sentido estudiar al Derecho Administrativo.

Las conductas pre configuradas para el Rey en la Constitucion, por efecto de la
técnica de refrendacion permiten especificar el hecho que éstas entran en el
ambito de estudio del Derecho Administrativo, en cuanto que de ocasionarse
dafios por tales decisiones es predicable juridicamente declarar responsable al
Estado.

Siguiendo con el Derecho Espafiol, relevante resulta la Ley Organica 3/1980,
de 22 de abril, del Consejo de Estado Espafiol, norma que especifica su
naturaleza juridica, reconociendo que es un 6rgano consultivo del Gobierno,
ejerciendo dicha funcidbn con autonomia organizacional 'y  funcional
garantizando con ello su objetividad e independencia (art.1); asi mismo se

expresa que en su labor emitira dictAmenes que no seran vinculantes (art.2.2)

El articulo 21 determina que el Consejo de Estado en Pleno deberd ser
consultado, asi entre varios asuntos el numeral sexto sefala “y las cuestiones
de Estado que revistan el caracter de controversia juridica internacional” ; por
su parte, el numeral diez dispone sobre los “Asuntos de Estado a los que el

Gobierno reconozca especial trascendencia o repercusion’.

Es claro que respecto de los actos de relaciones internacionales que adelantan
los 6rganos que fungen bajo el principio ius omnimodae representationis, estos
se fundamentan en una discrecionalidad politica, mas aun cuando estos
representantes vinculan por si solos al Estado hacia el Exterior en todos los

asuntos.

Pero esta libertad tampoco es absoluta, es relativa, primero, porque se

establece una relacion entre representado y representante, no contando éste
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con una voluntad propia, sino que su voluntad debe ser orientada al deber de

cumplir con la representacion.

En segundo lugar, particularmente en el campo del Derecho Internacional, es
importante establecer el deber de determinar por parte del Estado la materia
de las representaciones y disponer quién toma la condicion de representante
del Estado dando pie al principio ius omnimodae representationis.

Como tercer aspecto debe reconocerse que al provenir la facultad de
representacion del Estado del propio marco normativo, se activa la sujecién al
principio de juridicidad y con ello se delimita el comportamiento en la direccion

de las relaciones internacionales por parte del Jefe de Estado/Jefe de Gobierno

Conforme a lo anterior y partiendo de la descripcion que se ha establecido en
cuanto a la condicion del Jefe de Estado y los actos de relaciones
internaciones, como lo deduce el profesor Pérez, las consecuencias son
problémicas, porque mas alld de los asuntos de celebracion de tratados
internacionales y convenios, instituciones que tienen una clara perfilacién
hacia el campo constitucional y Derecho Internacional, el problema central
radica en la existencia de los demas actos que encajarian o bien en facultades
dadas en los rétulos “dirigir las relaciones internacionales” o en la forma de las

actividades del Jefe de Estado de simbolismo, arbitrio o moderacion.

Frente a estos actos que pudiesen quedar en una zona gris, se sostiene en la
presente obra que como lo demuestra las competencias particulares del

Consejo de Estado Espafiol*>?

, N0 debe existir ningun tipo de veto para someter
al estudio del Derecho administrativo las cuestiones propias de la direccion de

las relaciones internacionales del Estado.

%2 Consejo de Estado que solo posee la competencia consultiva y no jurisdiccional como en Colombia. Pero que

resulta plausible esta relacién que hacemos del Consejo de Estado Espafiol al Consejo de Estado Colombiano que si
es un 6rgano jurisdiccional, en cuanto que conforme se establece en el articulo 112 de la ley 1437 de 2011 nuestro
consejo de estado cuenta con una potestad consultiva del Gobierno.
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Conforme a lo anterior, debe ser aceptable aprobar que ateniendo a la
naturaleza del Consejo de Estado Colombiano que también cumple un papel
consultivo, en él perfectamente pudiesen recaer asuntos de estudio de la

direccion de las relaciones internacionales.

Apareceria una diferencia importante entre ambos 6rganos consultivos, en
Espafia se impone un deber consultivo en materias especificas quedando
facultativo en otros asuntos, mientras que en Colombia es facultativo del
Gobierno, salvo los dispuesto para la aprobacion de trénsito de tropas
extranjeras por el territorio, tal como lo dispone el articulo 237 numeral tercero

de la Constitucion Politica de Colombia.

Cobra sentido lo anterior si advertimos que consultada la Ley Orgénica
2/1979, del 3 de octubre, del Tribunal Constitucional Espafiol, en comparacion
con los Decretos 2195 de 1991 y Decreto 2067 de 1991 que reglamentan la
accion de tutela y accién de inconstitucionalidad de la Corte Constitucional
Colombiana, se evidencia que no seria potestad del Tribunal ni de la Corte
conocer de este tipo de actos.

De modo que no resulta extrafio e imposible que el Tribunal Contencioso
Administrativo resuelva asuntos cuya naturaleza pareciera ser meramente

constitucional y no administrativa.

Un ejemplo sobre la incorporacion de estudios de asuntos constituciones en el
campo de lo contencioso administrativo , puede ser lo tratado en la sentencia
emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) en contra
del Estado de Colombia en los hechos que sucedieron conocidos como
masacre de ltuango. Recuérdese que en su oportunidad se debatié al interior
de la CIDH, si en el sistema juridico interno colombiano se contaba con un
medio que reparara los dafos sufridos cuando se lesionaba un derecho
constitucional; ante tal cuestionamiento, es esa ocasion, el perito designado
Uprimmy Yepes, refirié en su informe que el sistema normativo no contaba con

un mecanismo como tal, a esta conclusion llegaba después de evaluar la
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accion de reparacion directa, entre otras®>>. Después de esto, el Consejo de
Estado incorporé en su dogmética y en su practica, la categoria como dafio

autonomo la lesién de derechos constitucional y convencionalmente protegidos.

Este ejemplo, entre muchos®* , demuestran la relevancia constitucional y
politica que hoy cuenta la Jurisdiccién de lo Contencioso Administrativo. Basta
con dar una sola mirada al papel del juez contencioso en la proteccion de
derechos colectivos para identificar el control que se ejerce sobre la
discrecionalidad politica del Gobierno y no solo administrativa de la

Administracion.?>®

En concordancia a lo expuesto anteriormente, nétese que el articulo 3 de la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
administrativa Espafiola, en su articulo tercero no prohibe expresamente
conocer de actos politicos que se produzcan en el marco de las relaciones
internaciones, pues, se hace referencia en el articulo 4.1 a la extension del
orden jurisdiccional contencioso-administrativo estableciendo que este se

extiende

al conocimiento y decision de las cuestiones prejudiciales e incidentales no

pertenecientes al orden administrativo, directamente relacionadas con un recurso
contencioso-administrativo, salvo las de caracter constitucional y penal y lo

dispuesto en los Tratados internacionales”

Pero esto no puede ser una prohibiciéon absoluta, mas cuando expresamente

no lo imposibilita efectuar el control dando la oportunidad de hacerlo.

Si se aterriza al campo del Derecho Administrativo Colombiano, se tiene que si
bien es cierto se accede a la consulta del Consejo de Estado de manera

facultativa, el Gobierno de todos modos puede acceder por intermedio de sus

%58 hitps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_148 esp.pdfv

%% \yacunas; control inmediato de legalidad, control de convencionalidad, riesgos, etc.

% yéase: SIERRA CADENA, Grenfieth de Jests. El Juez constitucional un actor regulador de politicas publicas en
Colombia. Ed. Universidad del Rosario. Colombia.2007
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ministros, de modo que, posiblemente, podria acudir el Ministro de Relaciones

Internacionales en consulta sobre asuntos de raigambre internacional.

Igualmente es posible el control jurisdiccional de los actos de relaciones
internacionales porque conforme decisiones de la Corte Internacional de
justicia y la sucedida Corte Permanente de Justicia Internacional , se le
reconoce a los Ministros de Relaciones Exteriores amplias facultades para

representar a sus Estados en cualquier actividad de alcance internacional.

En Colombia, el decreto 1067 de 2015, por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del Sector Administrativo de Relaciones Exteriores,

establece en el numeral 1.1.1.1, que:

“El Ministerio de Relaciones Exteriores es el organismo rector del Sector
Administrativo de Relaciones Exteriores y le corresponde, bajo la direccion del
Presidente de la Repdublica, formular, planear, coordinar, ejecutar y evaluar la
politica exterior de Colombia, las relaciones internacionales y administrar el

servicio exterior de la Republica”.

Noétese que las relaciones internacionales no quedan en el campo gris de lo
politico, sino entran a incorporarse al campo administrativo de las relaciones
Exteriores, quiere decir esto que actos que se emitan en este sector pueden
ser judicializados, mas aun cuando se ha incorporado en el sistema juridico
colombiano la clausula general de competencia, con la que se provoca el

control jurisdiccional de la actividad administrativa.

Es claro entonces que no es posible sustentar que los actos de relaciones
internacionales no pertenecen a la esfera del Derecho Administrativo. Estos
actos cuentan con un espectro de discrecionalidad politica que no es 0Obice

para no ser controlados sino se esta conforme a la juridicidad.
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La inclusion de las relaciones internacionales en un marco normativo y a través
del 6rgano del Ministerio de Relaciones Exteriores, permite que el objeto
descartado en algun momento del estudio del derecho administrativo, hoy

pueda considerarse incorporado en su racionalidad.

Pero por otro lado, nétese también, que el gobierno ha aceptado un tipo de
auto delimitacion en su comportamiento de direccion de las relaciones
internacionales, un ejemplo claro de ello se da en el sistema juridico de
Colombia con la Comision Nacional Para Asuntos Antarticos, dispuesta en el
articulo 2.2.2.3.4.

“La Comision Nacional para Asuntos Antarticos, decidira la politica general del

Gobierno en su participacion en el Sistema del Tratado Antartico”.

Posteriormente, a estas comisiones se les doté de un criterio de promocién de
politicas como es el caso de la comision nacional permanente de la
organizacion del tratado de cooperacion amazonica dispuesta en el articulo
2.2.2.4.1, aunque a diferencia de la Comisiébn Nacional para Asuntos

Antarticos, a ésta no se le dispuso la facultad de decision.

Queda claro que la condicion de representante del Estado en el contexto
internacional no es una cuestion de poca importancia para el Derecho

Administrativo.

A continuacion se recaera en el estudio del acto de estado en la direccion de
las relaciones internacionales que parte de la doctrina ius administrativista ha
reconocido como mero acto politico (Enterria) o reconocido como un acto

institucional aprobado como zona de inmunidad jurisdiccional.

161



SECCION Il. DE LOS ACTOS DE ESTADO DE DIRECCION DE LAS
RELACIONES INTERNACIONALES Y SU APREHENSION EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO.

Se suele considerar como sin6nimo de los actos politicos o de gobierno la
nocion de actos de Estado, asi, se ha entendido que lo que es para la doctrina
Francesa los actos de Gobierno, para el sistema Ingles, resultan ser los actos
de Estado. Este tipo de actos inicialmente se asimilaban en que suponian la
prohibicién del control jurisdiccional a razén que no podia el poder judicial

fiscalizar la cuestion politica propia del Gobierno o del Parlamento.

El profesor, Allan Brewer-Carias, recuerda que la configuracién de los <acte de
gouverment> en el sistema jurisprudencial Francés, trajo consigo un grupo de
casos gque se encasillaban en ser actos inmunes al control judicial, pero que al
ir perdiendo vigencia terminaron ubicandose en esta categoria sélo varios tipos
de actos: actos de relaciones entre el Gobierno y el Parlamento, los actos de

relaciones internacionales; actos de seguridad, entre otros.?*®

Repasando brevemente los sistemas juridicos italiano, Portugués, Espariol y
Aleman, sefiala Brewer-Carias, que la misma idea de actos inmunes de control

jurisdiccional se present6 en Inglaterra y en Estado Unidos.

En Inglaterra bajo la denominacién de <act of state>, se ha declarado la
incompetencia de los Tribunales Britanicos para conocer de reclamaciones de
dafios y perjuicios contra la Corona, siempre y cuando estos actos fueran
cometidos en territorio extranjero, lo que implica que la nocién de actos de
estado contengan un componente con las relaciones internacionales. Refiere,
el jurista venezolano, que en la nocion de acto de estado se reconocio el

ejercicio de un poder soberano; particularmente este tipo de actos sostienen la

¢ BREWER-CARIAS, Allan R. Comentarios sobre la doctrina de los actos de Gobierno, del acto politico, del acto de
estado y de las cuestiones politicas como motivos de inmunidad jurisdiccional de los estados en sus tribunales
Nacionales. Consultado en: https://allanbrewercarias.net/Content/449725d9-f1cb-474b-8ab2-
41efb849fea8/Content/Il.4.256.pdf Pag. 65
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prohibiciébn de justiciabilidad frente a las acciones del Estado en el plano

internacional.?®’

Respecto al sistema norteamericano, refiere Brewer-Carias, se desarrollo la
doctrina de <political questions>, entendiendo que estos actos son dictados por
la Administracion pero en cumplimiento de funciones politicas, entre las que se
encuentra la direccion de las relaciones internacionales y diplomaticas, la
celebracion de tratados, comando de las fuerzas armadas, como el

establecimiento de las relaciones entre ejecutivo y legislativo.?*®

Ahora bien, se trate de los actos politicos o actos de estado o cuestiones
politicas, en todo caso se trata de reconocer que existen en el sistema juridico
actos que no provienen de la funcion administrativa del Estado, sino de un

fundamento politico y, por lo tanto, inmunes al control jurisdiccional.

El profesor Venezolano determina que en el sistema juridico de Venezuela, si
bien se accedi6 a la doctrina de los actos politicos, la inmunidad jurisdiccional
de este tipo de actos es improbable, en tanto la Constitucion Politica habilita el
control constitucional, lo que guarda correspondencia con la idea que se ha
sostenido en la vieja doctrina europea de concebir los actos politicos como
actos dictados en ejecucion directa de normas y atribuciones

constitucionales.?*®

Haciendo un examen del control de constitucionalidad de los actos de poder,
Brewer-Carias, expone que la relevancia de los actos de gobierno fue
perdiendo fuerza con la entrada del control concentrado constitucional, en tanto
que, si bien pudiese comprenderse que los actos politicos escapaban del
control contencioso administrativo, no lo hacian frente al control constitucional.
Lo anterior se apoya de la misma naturaleza de los actos politicos que se
reconocen como el ejercicio del poder de ejecucion directa e inmediata de la

constitucion a diferencia de los actos administrativos que son de ejecucion

%7 |bid. Pags. 66-67
28 |hidem.
9 |bid. Pag. 68
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indirecta y mediata de la constitucién.?®® Esta distincién que ademas se apoya
en la ley organica de la Jurisdiccion contenciosa administrativa de 2010 de
Venezuela art. 9.1, permite fijar que solo podra demandarse los actos de
gobierno por inconstitucionalidad ante la corte Constitucional, so6lo
correspondiéndole conocer la ilegalidad e inconstitucionalidad de los actos

administrativos a la justicia de lo contencioso administrativo.

Explica Brewer Carias, que esta distincion corresponde al principio de la
formacién del derecho por grados o de la jerarquia normativa de los actos

estatales, asi:

“La delimitacion del objeto de control por parte de ambas Jurisdicciones, por
supuesto, implica determinar, ademas, cual es el ambito del “derecho” con el cual
deben estar conformes los actos estatales objeto de control. Por tanto,
independiente de la funcién estatal que se ejerza y del 6rgano estatal que los
dicte, la determinacién de la Jurisdiccion llamada a ejercer el control de
conformidad con el derecho de los actos estatales, dependerd del grado que

tienen en el proceso de formacion del derecho.

La Constitucion, en efecto, en Venezuela, responde esencialmente al principio
fundamental de la formacion del derecho por grados, o de la jerarquia normativa
de los actos estatales, lo que tiene particular interés para el derecho
administrativo, dado que la actividad de la Administracion que por esencia el
mismo regula, y en particular, la que origina los actos administrativos, es siempre
una actividad de caracter sub legal, es decir, de ejecucion directa e inmediata de

la legislacion y sélo de ejecucidn indirecta y mediata de la Constitucion”?**

La distincién resulta clara para Brewer Carias en cuanto que la relevancia al

desarrollo del derecho por grados determina que los actos politicos desarrollan

262

de manera directa e inmediata a la Constitucion®“, lo que significa que no

%0 BREWER-CARIAS, Allan R. El Control De Constitucionalidad De Los Actos Del Poder Ejecutivo Dictados En
Ejecucion Directa E Inmediata De La Constitucion, Y El Principio De La Formacion Del Derecho Por Grados En
Venezuela. Consultado en: http://allanbrewercarias.com/wp-content/uploads/2012/10/742.-728-LA-COMPETENCIA-DE-
LA-JURISDICCI%C3%93N-CONSTITUCIONAL-Y-EL-PRINCIPIO-DE-LA-FORMACI%C3%93N-DE-DERECHO-POR-
GR.pdf Pag.7

*®! |bid. Pag. 9

%62 E| sistema juridico Colombia reconoce el desarrollo directo de la constitucién, por ejemplo en el caso de reglamentos
autéonomos , Véase Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccion Primera, Consejero Ponente:
Oswaldo Giraldo Lépez Bogota, D.C., (27) veintisiete de marzo de dos mil diecinueve (2019) radicacién nimero: 11001-
03-24-000-2016-00386-00
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requiere una desarrollo legal, a suerte que como algunos derechos son de
aplicacion directa también lo serd el ejercicio de algunas funciones asignadas a
los poderes publicos; en cambio, el campo de lo sub legal, es decir, de
aguellas actividades que no son aplicacion directa e inmediata de la
Constitucion, requirieren la produccion legal para desarrollarse determinando

ello la existencia del acto administrativo.?®®

Entiende, Brewer Carias, que ademas de distinguir el acto de gobierno del acto
administrativo a consideracioén del criterio organico, también es importante
tener presente el criterio formal, esto es, que en materia de actos de gobierno
estos sélo estan reservados al Presidente de la Republica. Con todo esto, los

actos de gobierno se acomodan en el orden legal y no sub-legal, de alli que

sea admisible su control constitucional.?%*

“Como se ha dicho, conforme a la Constitucién, el Presidente de la Republica
puede dictar actos de igual rango que la Ley, pero desvinculados de ésta por ser
emanados en ejecucion directa e inmediata de la Constitucion, que se han
denominado como “actos de gobierno,”66 dictados en el ejercicio de la funcion
politica, y que, por tanto, no son actos administrativos. Al ser dictados con base en
atribuciones que la Constitucion le asigna directamente al Presidente, el legislador
no puede regularlos pues no tiene competencia para regular el ejercicio de la
funcion de gobierno por parte del Poder Ejecutivo. No se trata, por tanto, de actos

de caréacter sublegal, sino de igual rango que la ley, aun cuando no tengan “valor”

de ley por no tener poder derogatorio respecto de las mismas”’?*°

Permite aclarar este autor, que la idea de separacién de poderes trajo consigo
la institucion de la funcidon de los poderes, reconociendo que es posible en
tiempos contemporaneos precisar cinco tipos de funciones de los 6rganos

estatales: la funcién normativa, la funcién politica, la funcion administrativa, la

%63 |bid. Pag. 14

6% |bid. Pags. 20-22

%% |bidem. Refiere el autor “De acuerdo con esta categorizacion, entre los actos de gobierno que puede dictar el
Presidente de la Republica, estarian, por ejemplo, la concesion de indultos (art. 236.19); los actos relativos a la
direccion de las relaciones exteriores de la Republica (art. 236.4); la adopcién de decisiones como Comandante en Jefe
de las Fuerzas Armadas, como el fijar el contingente de las mismas y promover sus oficiales (art. 236.5 y 236.6); la
declaratoria de los estados de excepcion y el decretar la restriccion de garantias (art. 236.7); la convocatoria a la
Asamblea Nacional a sesiones extraordinarias (art. 236.9); y la disolucion de la Asamblea Nacional en caso de que se
produzcan tres votos de censura contra el Vicepresidente (arts. 236.21 y 240)” Pag.24
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funcion jurisdiccional y la funcién de control®®®

, con esto, se comprende por
funcion lo inherente a la idea de poder publico y a la naturaleza de cada érgano

gue conforma ese poder.

Bajo estas premisas, Brewer-Carias, diferencia entre funcion politica y funcion
administrativa, refiriendo que la funcién politica es atribuida de manera directa
al Presidente de la Republica, sin condicionamiento legal, para que tome
decisiones de indole politico como Jefe de Gobierno y Jefe de Estado,
excediendo asuntos de la mera administracion, en este sentido se da el
ejemplo claro de los actos de la direccién de las relaciones exteriores, la
convocatoria a sesiones extraordinarias del congreso o asamblea nacional, el
decreto de estados de excepcibn o la restriccion de garantias

constitucionales.?®’

Declara , Brewer- Carias, que es claro que los érganos que ejercen el poder
ejecutivo, realizan dos funciones, por un lado, la funcién politica y por el otro

lado, la funcidon administrativa.

La primera, exclusiva del Presidente quien la ejerce en ejecucion directa e
inmediata de la Constitucién , traduciéndose esta funcidn en actos estatales de
rango legal como lo son los actos de gobierno , sin que esto signifique
desconocer que la Asamblea Nacional o Congreso también poseen la funcién

politica que materializan a través de Leyes o Actos Parlamentarios.

La segunda, la funcion administrativa, siempre sera una aplicacion indirecta y

mediata de la Constitucién a nivel sub legal.?®®

Comprende el jurista Venezolano que la teoria de actos de gobierno |,
clasicamente se apoyé de la comprension que estos actos provenia de una
funcién politica exenta de control jurisdiccional , pero con la entrada en vigencia

de los Tribunales Constitucionales y el control constitucional, se comprendio

%5 |bid. Pag. 25
%7 |bid. Pag. 26
%8 |bid. Pag.27
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qgue el ejercicio de la funcion politica provenia precisamente de la aplicacién
directa e inmediata de la Constitucion, por lo que la tesis de inmunidad
jurisdiccional desaparecio, aunque no sea objeto de control en la jurisdiccion de
lo contencioso administrativo, si admitira control a gracia del principio de

control constitucional universal.?®®

Con el estudio del profesor Brewer Carias expresado lineas atras, sobresale
otra cuestion sobre los actos politicos, nétese que sistemas juridicos como el
colombiano acogié la tesis de aceptar la presencia de actos politicos
controlables por la jurisdiccion de lo contencioso administrativo,
reconociéndolos como meros actos administrativos y admitiendo un control del
mismo tipo que sobre los actos administrativos discrecionales. Es claro que en
los términos de la tesis que se acaba de desglosar no seria admisible
propender por la competencia del juez de lo contencioso sobre este tipo de

actos?’°.

Como se refirid preliminarmente, en Inglaterra se construyo el concepto de acto
de Estado con tendencia en particularizar la no responsabilidad de la Corona

por dafios en territorio extranjero.

Se considera en la presente obra que es acertado tomar el concepto de acto de
Estado para precisar con claridad que se trata de actos donde se ejerce funcion

politica, en particular, se materializa la direccion de relaciones internacionales.

De modo que tal como existe actos administrativos y actos politicos o de
gobierno , también existiran actos de estado, haciendo alusion estos ultimos a
un tipo en particular de direccion de las relaciones internacionales; facultad
encomendada por vida constitucional y de manera directa al Jefe de Estado o

Jefe de Gobierno.

Compréndase que tomar la nocibn de acto de estado y circunscribirlo
especificamente a los actos de direccion de las relaciones internacionales,

permite el desarrollo efectivo del problema de investigacion de la presente

%9 |hid. Pags. 33-36
7% Adviértase en esta instancia que esta cuestion sera tratada en el capitulo tercero de esta obra.
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tesis, esto en cuanto que lo que se debate es saber si este tipo de actos de
estado pueden y deber ser conocidos por una doctrina particular del Derecho
Administrativo, que a su vez, promueve un debate en torno a su control.
Recuérdese que el profesor Espafiol Garcia de Enterria, como el profesor
Colombiano Gustavo Penagos, al unisono apartaron del objeto de estudio del
Derecho Administrativo este tipo de actos de direccion de las relaciones
internacionales, fijandolos al campo del Derecho Constitucional como al

Derecho Internacional.

A contrario sensu de estas posturas, la presente tesis, hasta lo aqui
desarrollado ha demostrado que en el campo del estudio del Derecho
Administrativo, los actos de estado de direccién de relaciones internacionales

son proclives a ser abordado por la dogmatica ius administrativista.

Especificar la cuestion de los actos de Estado permite abordar el asunto en
detalle y no como un esquema universal de los actos politicos, pues de
entrada la cuestion de los actos de gobierno o politicos trae consigo los

siguientes inconvenientes:

Primero, de aceptarse la tesis que los actos de gobierno han desaparecido del
sistema por ser tratados como meros actos administrativos, esto conduce a
desconocer la realidad de las actuaciones del Jefe de Estado o de Gobierno,
en quienes recae la direccion de las relaciones internacionales, en tanto que
deberia considerarse que éste tipo de funcion politica no es nada mas que la
ejecucion de un acto administrativo, conclusion que de entrada resulta ser

desacertada.

Segundo aceptar que los actos politicos, de gobierno, institucionales, de
estado, son todos lo mismo, imposibilita la tarea de refutar en concreto la tesis
de Enterria, Penagos, Brewer-Carias, de alejar del estudio del Derecho

Administrativo los actos de direcciéon de las relaciones internacionales.

Tercero, comprender en un “solo paquete” todas las manifestacion de funcion
politica en los actos politicos, no permite debatir en detalle casos como lo es la
direccién de las relaciones internaciones, que hasta el dia de hoy se supondria

son una zona de inmunidad jurisdiccional. En este sentido recuérdese que el
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profesor Penagos admitia en su estudio que los actos institucionales no
podrian confundirse con los actos politicos, entendiendo que estos implicaban

zonas de inmunidad jurisdiccional a diferencia de los actos politicos.

Cuarto, separar actos de estado de los actos politicos, permitird discutir con
mayor rigor, si este tipo de actos pueden ser objeto de Control de Ilo
Contencioso Administrativo, mas aun, cuando como lo advertia Brewer Carias,
solo admitirian control constitucional, tesis que es contraria a la Ley 1437 de
2011de Colombia que determina la competencia de la Jurisdiccion de lo

Contencioso Administrativo de conocer de forma y de fondo los actos politicos.

Con lo anterior, entiéndase que una doctrina ius administrativa, como la que se
propone en la presente tesis, que recaiga sobre los actos de Estado, sera util
para enriquecer los estudios del Derecho Publico y en especial del Derecho
Administrativo, en tanto que dara claridad respecto de saber si los actos de
direccién de relaciones internacionales hacen parte o no del objeto de estudio
de esta rama de la ciencia juridica; asi mismo , en sentido mas practico
permite resolver la cuestion de si es posible profesar un tipo de control de éste
tipo de actos en sede del Derecho Administrativo.

En torno a esta cuestion, Cascante Segura, refiere que de vieja data se ha
presentado un problema del control de la politica exterior, en particular, frente
al control jurisdiccional, pero también del control politico en que sélo recae en
la evaluacion de la oportunidad y resultados de la politica exterior de
determinado Gobierno.

En lo que respecta al control jurisdiccional, la problematica va desde lo dificil
que ha resultado definir juridicamente qué se entiende por politica exterior,
hasta la asimilacion que esta actividad del Gobierno de direccion de la politica

exterior es meramente discrecional.

Para Cascante Segura, todo el déficit del control jurisdiccional se ha dado por

partir de una visién estrictamente juridica que separa lo politico y lo juridico.?”*

7 |bidem. Pag. 9
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Ante tal realidad, Segura, se propone establecer un concepto operativo juridico
de politica exterior, para ello acude a la comprensién del fenébmeno en las
relaciones internacionales y lo definido en el campo juridico; asi, mientras en
aguel se ha pretendido construir un concepto general que abarque problemas
multidimensionales, en éste se ha pretendido construir un concepto que

permita delimitar los efectos juridicos.

De manera sobresaliente resalta, Segura, que la amplitud de la frase de dirigir
las relaciones internacionales que se ha dotado como competencia al
Presidente de la Republica, puede conducir a entender dos situaciones: la
primera, la direccion de la politica exterior; la segunda, simplemente desarrollar

las relaciones diplométicas.

En el caso de Costa Rica, entiende el autor que resulta mas acertado
relacionar la direccion de las relaciones internacionales como el desarrollo de
las relaciones diplomaticas, en cuanto que el concepto de la politica exterior se

adiciono a la Constitucion del Pais?’?

Resalta, Segura, que en el campo del control jurisdiccional de los actos de
politica exterior?”® se ha presentado dos tipos de facetas, por un lado, esta la
aceptacion que se ha hecho sobre el control de constitucionalidad de los
tratados internacionales, pero, por otro lado, esta el control de los actos no

juridicos.?"

Sobre el control de constitucionalidad de los tratados, aunque tenga matices y
discusiones importantes, no resulta de relevancia para el presente estudio, asi
que se dejara de lado. Por el contrario, se considera que lo relevante para un
estudio del derecho administrativo contemporaneo son estos actos no
juridicos de direccidon de politica exterior, entre los cuales se encuentra el
reconocimiento o no de estados o gobiernos, la declaratoria de guerra,

participacion en conferencias, reuniones, etc.

22 |hidem. P4g. 14, también véase articulo 9 de la constitucién politica de Colombia.

™% para el autor no es correcto hablar de control de la politica exterior, debiéndose reemplazar por el control de los
actos de politica exterior, esto en cuanto que los sistemas jurisdiccionales estan constituidos para juzgar actos y no
gl;oce;dimientps de planeacion de manera general.

Ibidem. P&g. 15
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El tema del control de los actos no juridicos de politica exterior, necesariamente
conduce nuevamente a la problematica de la existencia de determinados actos
de naturaleza politica y discrecional que imposibilitan un control material judicial

por parte de los jueces.

Retomando la discusion de los actos de gobierno, actos de estado y la cuestion
politica, el profesor Segura, reconoce que en los <act of State> de origen
Britdnico, se ha consolidado una prerrogativa al poder para la conduccion de
determinados asuntos, estas prerrogativas o privilegios pasaron del Monarca al
Gobernante; lo mismo acontecié en la <political question> Norteamericana, en
la que se reconoce un poder exclusivo del Gobierno para llevar a cabo
determinadas tareas, como lo es la direccion de las relaciones internacionales,
no admitiéndose control jurisdiccional , tan sdélo politico y en su caso de la

opinién pablica.?™

Para Segura, con la pretension de transparencia y control que ha querido
concebir las sociedades contemporaneas se ha promovido una transformacion
respecto de como debe evaluarse la direccion de la politica exterior por parte
de los Estado, asi se ha dado lugar a unas posturas sobre el control,
reconociendo en Alemania un sistema de apertura total al control de los actos
de politica exterior, en Francia dandose un sistema mas cerrado que el
Aleman, y en la Unién Europea y Estados Unidos, presentandose discusiones

serias sobre el asunto.?’®

En Alemania, informa el autor, no se dio un desarrollo de la teoria de los actos
de Gobierno en el campo de la politica exterior, por lo que no existen
limitaciones normativas para que el Tribunal Constitucional ejerza su respectivo
control; pero si, se ha establecido un conjunto de principios que le permiten al
Tribunal valorar la politica exterior, entre estos principios se encuentran los
principios de aproximacién y autocontencion, con los cuales se predica que al
momento de valorar el ejercicio de las relacione internacionales , no
necesariamente debe darse un apego irrestricto a la legalidad interna, esto en

cuanto que muchas veces las relaciones internacionales se forjan por

> |bid. pag.17-20

7% |bid. pag.22
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intermedio de la negociacion, siendo este el nucleo de la discrecionalidad que
debera el Tribunal respetar, de modo que solo se autoriza una limitacion del
Tribunal cuando la accion del Gobierno sea manifiestamente arbitraria , lesione
delimitaciones basicas expuestas en el sistema constitucional o lesione
derechos fundamentales.?”” Para Segura, es rescatable la iniciativa del
Bundesverfassungsgericht al establecer reglas que sin llegar a eliminar el

control jurisdiccional promueven un equilibrio entre los poderes.

En cuanto al caso Francés se ha desarrollado la tesis de los actos separables
de las relaciones internacionales (“acte détachable des relations
internationales), como refiere el autor, esta doctrina precisa que existen un tipo
de actuaciones que estan ligadas a los actos de gobierno pudiendo ser
controladas, en cuanto que su naturaleza es de ejecucion y no de decision de
politica exterior. Aun asi se afirma no ha sido suficiente para delimitar la

libertad del Presidente en la direccion de la politica Exterior.>’®

Explica Segura, que ha conducido a importantes debates el tema del control
de los actos de politica exterior, asi en la Unién Europea el asunto no ha sido
facil, pues originAndose el debate por la necesidad de construir una politica
exterior y de seguridad Comun vy el papel del Tribunal de Justicia Europea , se
ha sefalado que este tribunal no tiene competencia para controlar los actos de
politica exterior y seguridad comdn, como tampoco sobre los actos que se
desprenda de estos. Tan solo en dos situaciones se permite el control por el
Tribunal de Justicia, uno es cuando actos violen la competencia de otras
instituciones de la Unidon Europea, el otro cuando los actos emitidos que

restrinjan derechos de las personas sean estas juridicas o fisicas.?”®

La Unién Europea reconoce que la politica exterior y de seguridad comdn esta

constituida para resolver conflictos y promover el entendimiento internacional a

277 1+ .
Ibid. pag.23

%™ |bid. pag.24. Segura, trae a colacién dos casos, uno en el afio 1995 , frente a la decision del presidente Francés de
reactivar ensayos nucleares en la polinesia Francesa, el segundo caso, del afio 2003, en la que se solicitd anular la
decision de la ministra de defensa de autorizar el paso de aviones Americanos y Britanicos de permitir el uso del
espacio aéreo francés, todo esto motivado por la lucha contra Iraq. En ambos casos se consideré que eran actos de
politica exterior, y asi , actos de gobierno no controlables jurisdiccionalmente.

™ |bid. pag.25 véase. Art. 24 tratado de Lisboa. El Tribunal de Justicia de la Unién Europea no tiene jurisdiccion en el
ambito de la PESC (articulo 24 del Tratado de la Unién Europea —TUE—), excepto:—cuando se revisa la legalidad de
las medidas restrictivas (por ejemplo, las sanciones) adoptadas por la UE contra personas fisicas o juridicas;—cuando
se supervisa la aplicacion de la PESC por parte de las instituciones de la UE. https://eur-lex.europa.eu/ES/legal-
content/summary/foreign-security-policy-at-eu-level.html
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través del uso de la diplomacia y el reconocimiento y respeto de las normas

internacionales.

En la UE se ha orientado como misién de la politica exterior y de seguridad: i)
mantener la paz, ii) reforzar la seguridad internacional, iii) fomentar la
cooperacion internacional, iv) desarrollar y consolidar la democracia y el
Estado de Derecho, asi como el respeto de los derechos humanos y de las

libertades fundamentales?®.

Segura, refiere en cuanto Estados Unidos que debido su importancia en el
contexto internacional, la discusion del control de los actos de politica exterior
ha sido relevante, un primer bando, propone la ruptura de la doctrina de las
cuestiones politicas, movidos por los sucesos de la llamada guerra contra el
Terrorismo promovida por el Presidente Bush , el otro bando, a contrario sensu,
defiende la imposibilidad de control , en tanto se debe garantizar altos niveles
de discrecional en un asunto tan relevante para la vida del Estado como lo es la
direccién de la politica exterior. Explica, Segura, que en el caso Baker contra
Carr, que sin ser curiosamente especialmente de politica exterior, la Corte
Suprema Norteamericana, dejo sentada la tesis que tratdndose de actos de
direccién de las relaciones exteriores su naturaleza es de indole politica,
conteniendo alto margen de discrecionalidad y ajeno del control judicial, pero
precisando la Corte que el deber que le asiste al Juez es analizar si en cada
caso las actuaciones del Ejecutivo se circunscriben a este tipo de actos, ante lo

cual fijo seis parametros, a saber:

“) La existencia de una clara indicacion constitucional de que la cuestion ha sido
asignado a un 6rgano politico del gobierno. ii) La inexistencia de parametros
judiciales de valoraciéon del acto. iii) La existencia de una decision politica
discrecional como elemento fundamental para la realizacién del acto. iv) La
imposibilidad de evitar una marcada contradiccion con los otros 6rganos del
estado al valorar judicialmente el acto. v). La necesidad inusual de aceptar una

decision de caracter politico previamente tomada. Vi). La posibilidad de generar

%80 https://european-union.europa.eu/priorities-and-actions/actions-topic/foreign-and-security-policy _es
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controversias con la existencia de multiples pronunciamientos alrededor de un

temau.281

Promoviendo una revision de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional
Costa Ricense, finalmente menciona, Segura, en torno al manejo de las
relaciones internacionales que por la jurisprudencia se ha decantado reconocer
en este tipo de actividades un margen amplio de discrecionalidad no

controlable por los jueces.?®

Por lo anterior, notese que si bien Penagos, Enterria y Brewer Carias, por citar
solo algunos autores, han expuesto la extincion de los actos politicos , o bien
por tratarse de actos administrativos o bien por admitirse un control
constitucional sobre estos, en el campo de la direccion de las relaciones
internacionales la inmunidad jurisdiccional sobresale precisamente porque en
este campo se hace mas latente la condicion de lo politico propio de la
potestad otorgada por la Constitucion al Ejecutivo y, en particular, al Jefe de

Estado o Gobierno.

De modo que, resulta totalmente relevante para el estudio del Derecho
Administrativo la comprension de los actos no juridicos de direccion de las
relaciones internacionales, los que se denominaran en este estudio: actos de
Estado.

A continuacién se abordara el estudio de la jurisprudencia del Consejo de
Estado Colombiano, en la que ha se hecho algun tipo de pronunciamiento

sobre la direccion de las relaciones internacionales.

Seccién A. La direccién de las relaciones internacionales en la

Jurisprudencia del Consejo de Estado Colombiano.

Puede ubicarse como antecedente de la cuestion, la decision del afio 1976, en
la cual el Consejo de Estado, ante la pretension de nulidad de la nota

817728

%2 50.55
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diplomética emitida por la Cancilleria de Colombia en la que no objetaba la
soberania de los Estados Unidos de Venezuela sobre el archipiélago de los
Monjes, decide declarase inhibida reconociendo que la naturaleza de la nota
diplomatica correspondia mas a un acto politico y no administrativo ante cual

carece de competencia la jurisdiccion.
Las razones relevantes de la inhibicién fueron las siguientes:

i) Es claro que la constitucion politica dispuso expresamente en cabeza del
Presidente de la Republica dirigir las relaciones internacionales por ser él Jefe
de Estado, asi que ningun otro funcionario o entidad ostenta dicha
competencia, no correspondiéndole a la Jurisdiccion Contencioso

Administrativa discutir su legitimidad;

i) Una evaluacién de la naturaleza juridica del acto (nota diploméatica) desborda

el derecho publico interno;

iii) El fundamento de expedicidén de la nota corresponde a un acto politico y no

de naturaleza administrativa;

iv) Se evalu6 un hecho importante por el Consejo de Estado como fue el uso
de mecanismos del derecho internacional, esto en cuanto entiende que
Colombia y Venezuela podrian adelantar negociaciones directas que pueden

terminar en un acuerdo.

Importante son las referencias del magistrado Humberto Mora Osejo, quien en

salvamento de voto, expuso:

i) Que la doctrina de los actos politicos han venido siendo desechados por la
doctrina y la jurisprudencia propendiendo por someterlos al control judicial, mas

aun cuando este tipo de actos son una modalidad de actos administrativos;

i) Si bien la jurisprudencia Francesa reconoce los actos de relaciones
diplomaticas y relaciones entre administracion y el parlamento como actos de
gobierno, no puede comprenderse que sean actos externos solo verificables

por un tribunal internacional;
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iil) Recuerda el Magistrado que la Sala de decisiéon en el afio 1971, reconocio
qgue ni la constitucion ni la legislacion “instituyen actos politicos o de gobierno

para excluirlos de control jurisdiccional”®®?

iv) Reconoce que todos los actos del Gobierno, Ministros incluido el de
relaciones Exteriores es un acto administrativo, por lo que rechaza la postura
mayoritaria de la sala, en cuanto que ni siquiera el acto fue emitido por el

Presidente?®

v) Afirma que los actos de gobierno son meros actos administrativos?®°

vi) En el fondo del asunto la actuacion del Ministro extralimitdé la competencia,
exclusiva del Presidente y el Congreso, por lo que el acto deberia ser

declarado nulo.

Posteriormente en auto de fecha 14 de septiembre del afio 1989, la maxima
corporacion decidié sobre recurso de reposicion presentado contra la decision
de admitir la demanda presentada contra la Nota Diplomatica 747 /79 ,emitida
por el Ministerio de Relaciones Exteriores. El recurrente se fundamentd en
reconocer la nota diplomatica como acto politico y no administrativo, en
particular un “acto juridico internacional de la administracién publica”. La

corporacion decidié negar el recurso bajo estos fundamentos:

i) Ante la guerra y la arbitrariedad se ha consolidado el estado Constitucional o
de Derecho, asi se permite la libertad individual pero a su vez se restringe el
abuso del poder, por sujecién de los poderes a la legalidad.

ii) Colombia adopta este modelo, al punto que el articulo 82 del Decreto 01 de
1984, otorgando competencia al Consejo de Estado para conocer controversias
sobre actos politicos, con lo cual se rompe la especulacion de la negacién de

control judicial sobre este tipo de actos.

28 Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo seccién Primera Consejero ponente: Carlos Galindo
Pinilla. Bogot4, D. E., veintiocho (28) de enero (01) de mil novecientos setenta y seis (1976)

8% \éase: Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién Primera Consejero Ponente: Miguel
Gonzéalez Rodriguez Santafé de Bogota, D.C., veintisiete (27) de octubre de mil novecientos noventa y cuatro (1994)
Radicaciéon nimero: 3092

?% ibidem.
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iii) La imposibilidad de control de los actos politicos carece de valor juridico y

base constitucional.

iv) Los actos juridicos internacionales de la administracion, son tan solo una
modalidad tedrica de los actos politicos o de gobierno, sujetos a control

jurisdiccional.?®®

Ya en el aflo 1994, por medio de auto que resuelve recurso de Suplica, el
Consejo de Estado, entra a resolver el recurso presentado en ocasion de la
inadmision de la demanda en contra del memorando de entendimiento sobre
cooperacion e investigacion judicial entre el Gobierno de la Republica de
Colombia y el Gobierno de la Republica de Guatemala. Inicialmente la
corporacion inadmitié la demanda en cuanto que considerada que se trataba de
un acto juridico bilateral internacional, que no era de competencia de la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo, a razon de ello al tratarse de un
acto bilateral , estando ellos perfeccionados o no, le corresponderia a la Corte
Constitucional decidir sobre su exequibilidad. Posteriormente, el recurrente
aleg6 que el memorando de entendimiento en sentido estricto no era un acto
bilateral como lo seria un convenio o tratado, entrando una vez suscrito en
vigencia sin necesidad de perfeccionamiento, ante lo cual, si era competente el
Consejo de Estado para desatar la cuestién. En la decision de fondo, la sala
confirma la decision de inadmitir la demanda, apoyada en las siguientes

razones:

i) EI memorando no es un acto administrativo, en tanto que no cuenta con la

condicion de unilateralidad propia de los actos administrativos.

i) EI memorando no es tampoco un hecho administrativo, pues en este caso

los efectos juridicos son independientes de la voluntad de la administracion

iii) Tampoco es el memorando una operaciéon administrativa, pues, no es una
reunion de la decision de la administracién con su ejecuciéon y obviamente, no

sera un contrato estatal.

% Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién Primera Consejero Ponente: Bogota, D. E.,
catorce (14) de septiembre (09) de mil novecientos ochenta y nueve (1989). MP. Luis Antonio Alvarado Pantoja
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vi) Recuerda el Consejo de Estado que su competencia es restringida y en este
caso no le corresponde conocer sobre este tipo de memorandos de

entendimiento.?®

En otra ocasiones por medio auto que resuelve recurso de apelacion
impetrado contra decision del Tribunal Administrativo de Cundinamarca que
decide no reponer la inadmision de la demanda de accion popular presentada
por razones de negociacion del TLC Colombia —USA, el Consejo de Estado
recuerda que conforme a la Constitucién Politica articulo 189. numeral 2, le
corresponde al Presidente como Jefe de Estado la direccidén de las relaciones
internacionales, asi mismo comprende que tratandose de tratados
internacionales la competencia recae sobre la Corte Constitucional , de modo
que encuentra que no es procedente por medio de la accién popular requerir al
Juez de lo contencioso para que intervenga en el proceso de negociacion del
TLC, facultad que desempefa el Presidente, pues, no siendo ello procedente,
la negociacién terminara siendo Ley que debera conocer sobre su control

integral la Corte Constitucional.?®®

Por otra parte, el concepto de la Sala de Consulta y Servicio del Consejo de
Estado emitido ante la consulta elevada que recaia sobre la administracion y
distribucion de recursos para el colegio Mayor Miguel Antonio Caro, ubicado en
Espafa , a razon de los “Acuerdos Especiales de Caracter Cultural” que
culminaron con la expediciéon de la Ley 34 de 1969, y que aun refirieron la
Ministra de Relaciones Exteriores de Colombia que los convenios no fueron
ratificados, manifiesta la Sala el deber que le asiste al Estado Colombiano de

dar cumplimiento del tratado contenido en la Ley 43 de 1981.%°

*7Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién Primera Consejero ponente: Libardo Rodriguez

Rodriguez Santafé de Bogota, D.C., quince (15) de julio de mil novecientos noventa y cuatro (1994). Radicacion
numero: 2928

%8 Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Consejero ponente: RAMIRO
SAAVEDRA BECERRA Bogotéa D. C., seis (06) de julio de dos mil seis (2006) Radicacion nimero: 25000-23-27-000-
2005-01725-01(AP)

% Consejo De Estado Sala De Consulta Y Servicio Civil. Consejero ponente: Enrique José Arboleda Perdomo. Bogota,
D.C., diecinueve (19) de abril de dos mil doce (2012)Radicacién numero: 11001-03-06-000-2011-00088-00(2083)Actor:
Ministerio De Educacion Nacional

Referencia: Derechos y obligaciones del ICETEX sobre el Colegio Mayor Miguel Antonio Caro con sede en Madrid -
Espafa. La consulta elevada recaia sobre lo siguiente Esta obligado el ICETEX a cumplir con lo dispuesto en la Ley 34
de diciembre 29 de 1969, lo cual implica seguir invirtiendo dineros del erario Colombiano, en la administraciéon de un
inmueble en el exterior que, de acuerdo con las comunicaciones citadas de los funcionarios del Ministerio de
Relaciones Exteriores determinan que no hace parte del patrimonio publico colombiano y que ademas se encuentra
registrada la totalidad del pleno dominio a nombre de la Universidad Complutense de Madrid.
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Resulta de suma relevancia el concepto emitido por la Sala De Consulta y
Servicio Civil del Consejo de Estado, que ante la consulta elevada por el
Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, respecto del
alcance de la discrecionalidad con la que cuenta el sefior Presidente de la
Republica, en su calidad de director de las relaciones internacionales, para
decidir sobre la comparecencia o no de la Republica de Colombia en los
procedimientos que se adelantan ante la Corte Internacional de Justicia, se
informa en el concepto tocando aspectos como la discrecionalidad y en
particular la existencia de actos no juridicos como lo es decidir 0 no asistir ante

la Corte.?°

El Consejo de Estado apoya su concepto en las siguientes razones:

i) Se afirma en la consulta por parte de Presidencia que ante las “flagrantes
contradicciones” de la Corte Internacional de Justicia se ha decidido que
Colombia no siga compareciendo, tal como lo apoya la comision asesora de
relaciones exteriores y sectores politicos, asi mismo, se reporta en la Consulta
gue ha habido casos en los cuales Estados demandados no han asistido ante
la Corte Internacional sin que ello pueda conducir a aplicacién de sanciones por
no comparecencia, ante lo cual la discusion transita al campo de la
responsabilidad del Presidente por actos u omisiones por violacion de la
constitucién o las leyes, en particular, en la direcciébn de las relaciones

internacionales y la defensa y horna de la nacion e inviolabilidad del Territorio,

ii) Para el Consejo de Estado la resolucion de la consulta transita en resolver
tres cuestiones: unas es saber, la naturaleza juridica de la decision de
comparecencia o no ante la CJI como materializacion de la funcién de direccién
de las relaciones Internacionales en cabeza del Presidente. La segunda es
evaluar el ejercicio de funciones discrecionales en el marco de limites y
responsabilidad politica y juridica. La tercera, evaluar el marco de

responsabilidad del Ministerio y Ministro de relaciones exteriores en defensa de

0 Consejo De Estado Sala De Consulta Y Servicio Civil Consejero ponente: German Alberto Bula Escobar Bogota
D.C., quince (15) de noviembre de dos mil dieciséis (2016) Radicacién nimero: 11001-03-06-000-2016-00186-00(2313)
Actor: Departamento Administrativo De La Presidencia De La Republica. Referencia: Procesos ante la Corte
Internacional de Justicia — CIJ. Discrecionalidad u obligatoriedad de comparecencia. Responsabilidades.
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los intereses del Estado y en el desarrollo de la tarea de asesoria y apoyo al
Presidente, en materia de procesos judiciales.

iil) Respecto de la naturaleza juridica de las decisiones de comparecer o no,
explica el Consejo de Estado que la funcién del Presidente trae aparejado
obligaciones y deberes respecto de la salvaguarda de la soberania, asi que con
la llegada de los Estado-Nacién, la direccion de las relaciones internacionales
también trata de las discusiones que se llegaren a presentar sobre el territorio;
en ese sentido un estudio si la decisidn o no de comparecer, es propia de la
discrecionalidad del Gobierno, el Consejo de Estado, entiende que no existe
norma expresa en el campo internacional que disponga como derecho de los
Estados no asistir a los procesos que se tramitan ante la Corte de Justicia
Internacional, tampoco existe una norma que disponga el deber de asistencia.
De modo que puede concluirse que comparecer o no, es un derecho de los

Estados, pero sin que esto entre en la categoria del ius cogens.

Pero el asunto visto desde el derecho interno, explica el Consejo de Estado,
trae consigo una primera situaciéon como es la prohibicion que recae sobre los
funcionarios publicos de abstraerse de sus deberes procesales, al punto que
esta omisién puede conducir a responsabilidad disciplinaria y fiscal, de modo
que la atencidn procesal de los asuntos es una potestad reglada y no
discrecional, pero lo referente a la comparecencia o no ante tribunales

internacionales se toma como un atributo de discrecionalidad politica.

iv) El segundo asunto, concerniente a los limites y responsabilidades de la
discrecionalidad en el manejo de los asuntos internacionales, el Consejo de
Estado, recuerda que de antafio la sala de consulta ha reconocido que las
decisiones de corte politico representan la aceptabilidad de un margen de
discrecionalidad, en particular de un campo de oportunidad y conveniencia,
pero en todo caso sin que sea aceptada la posibilidad de potestades
discrecionales absolutas; también recuerda la postura asumida por la Corte

Constitucional en sentencia C-124-94, al afirmar que

“La discrecionalidad propia del Jefe de Estado es una manifestacion necesaria de

la naturaleza eminentemente politica de su funcién, e implica un acto de soberania
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en el Estado, frente a los demas Estados y organismos internacionales con los

cuales Colombia mantiene relaciones. No puede, por tanto, prosperar una

hipétesis administrativista para regular una funcién eminentemente politica™".

Recalcando la Sala de Consulta, que tratdndose de la direccion de las
relaciones internacionales el Presidente goza de una competencia meramente
politica, con lo que debe descartarse aproximaciones administrativistas a estos

asuntos.

Para el maximo Tribunal, se cae de su peso que si la propia administracion
goza de campos de discrecionalidad, estos no sea también proclives a las
actividades del Gobierno en lo que atafle al manejo de las relaciones

internacionales.

Ahora bien, que se trate de una discrecionalidad no absoluta implica que igual
como se da en la discrecionalidad administrativa, todo actuar discrecional debe
apoyarse de los criterios de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad, asi
como de la defensa del interés general, la busqueda los fines estatales, la

prestacion de un buen servicio y la efectividad de los derechos y garantias.

Para la sala la discrecionalidad en el manejo de las relaciones internacionales,

toma la condicion de ser politica, tactica y técnica.

Politica y tactica en cuanto que es la propia naturaleza del campo internacional,

gue requiere de ambas configuraciones para evitar la guerra.

Es técnica, en cuanto que

“el “juicio subjetivo de la Administracion” en relacién con los “criterios extrajuridicos
(oportunidad, econémicos, etc.), no incluidos en la ley” —de que nos habla Garcia
de Enterria-, demanda fundamentacion técnica suficiente”. Asi que optar por no
comparecer o comparecer, debe evaluarse desde los campos teleoldgicos y

axiolégicos del sistema normativo”*

21 pidem.
22 |pidem.
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En cuanto a las responsabilidades politicas y juridicas, lo anterior descrito
permitié a la Sala de Consulta, determinar que toda accion produce efectos, por
tal motivo debe valorarse en cada momento la decision que mas corresponda

con los deberes del cargo (art. 198 Cp/91).

Respecto de la responsabilidad juridica, reconoce el Consejo de Estado que
los actos en materia de funcion publica implican responsabilidad, de modo que
la direccion de las relaciones internacionales ostenta tal condicion , recayendo
en ser necesario la aplicacion en todo momento del articulo 44 de la Ley 1437
en cuanto trata el ejercicio de las potestades discrecionales, asi el control de la
acto discrecional se debe formar en los elementos del acto como es “(i) el
organo competente; (i) las formas y procedimiento; (iii) el motivo y motivacion;
(iv) la finalidad, y (v) el objeto o contenido a lo que debe sumarse el control por
hechos determinantes y el estudio de la razonabilidad del contenido de la
decision que en todo caso debe corresponder con los valores del sistema

juridico.

Con estos elementos se excluye la arbitrariedad en el ejercicio de la potestad
discrecional debiéndose adecuar su contenido a los fines y a las formas que el

ordenamiento juridico impone al actuar de la administracion.

v). Respecto de la responsabilidad del Ministro y funcionario del Ministerio,
recuerda el Consejo de Estado que su labor siempre debera ajustarse a los
preceptos de la funcién publica y funcién administrativa, pudiendo no solo ser
objeto de responsabilidad politica, sino disciplinaria, por ello, toda decision que
se promueva siempre debera estar acordes con los principios del ordenamiento

juridico y la defensa del territorio.

En otra ocasion el Consejo de Estado en estudio de medio de control de
nulidad electoral refiere que el nombramiento de los Embajadores es una
potestad discrecional del Presidente que no va en contraia via de la carrera

diplomatica, precisamente, reconoce que esta potestad ha sido otorgada al
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Presidente como Jefe de Estado desde el nivel constitucional, ostentando para
ello una potestad discrecional politica.?*?

El Consejo de Estado, resolviendo la discusion formulada a través del medio
de control de accién de nulidad impetrada contra el Decreto 4742 de 2008, por
medio del cual el Gobierno convocaba al Congreso de la Republica a sesiones
extraordinarias , tuvo la oportunidad de resolver los cuestionamientos de los
actores, fundamentos que estaban encaminados a obtener la nulidad del acto
por varios motivos, por un lado, consideraban los actores que el Decreto fue
expedido cuando el Congreso estaba en receso constitucional, por el otro lado,
faltaba la publicacion en debida forma asi como el Decreto no referia
expresamente ni el tiempo ni la materia sobre las cuales debia sesionar el

Congreso.?**

El Consejo de Estado resuelve evaluar inicialmente la naturaleza del acto
cuestionado, recordando que se trata de un acto politico, pues la Constituciéon
Politica otorgé en cabeza del Presidente las tres dimensiones de Jefe de
Estado, Jefe de Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa, de modo que
como Jefe de Gobierno le corresponde ejercer actividades relacionadas con el
Congreso de la Republica, como es el caso de convocar a sesiones

extraordinarias.?®®

Luego entiende la Sala Plena que si bien los actos politicos le corresponde
conocer a la jurisdiccion de lo contencioso administrativo por mandato legal, y
en todo caso por control constitucional residual segun una interpretacion
armonica del articulo 237 y articulo 241 de la Constitucion Politica, se
establece que el Decreto demandado no puede ser conocido por el maximo
tribunal de lo contencioso, correspondiéndole en su caso conocer a la Corte
Constitucional, pues al tratarse de un proceso dentro del tramite de la
expedicion de la ley de referendo reformatorio de la Constitucion, debera el

23 Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién Quinta. Magistrada Ponente: Rocio Araljo

Ofiate Bogota, D.C., tres (03) de marzo de dos mil veintidos (2022) Referencia: Nulidad Electoral Radicacién No.:
25000-23-41-000-2019-00903-01 Demandante: Antonio Eresmid Sanguino Paez demandado: acto de eleccion del
sefior Jaime Castro Castro como embajador extraordinario y plenipotenciario, adscrito a la mision permanente de
colombia ante la organizacién para la cooperacion y el desarrollo econémico -ocde-.

% Consejo De Estado Sala Plena De Lo Contencioso Administrativo Consejera ponente: Maria Claudia Rojas Lasso
Bogota, D. C., dieciséis (16) de febrero de dos mil diez (2010) Radicacion numero: 11001-03-24-000-2009-00344-
00(1J).

2% |bidem.
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Tribunal Constitucional entrar a estudiar la constitucionalidad o no del Decreto

gue convoca a sesiones extraordinarias.

En otra decision, esta vez de caracter constitucional, el Consejo de Estado
conociendo de recurso de apelacion contra sentencia de tutela emitida por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en primera instancia, en la cual se
denegaron las pretensiones de la demanda que se fundamentaba en general
sobre la nota verbal emitida por la embajada de los Estados Unidos De
América, en la cual solicitaba detencién provisional con fines de extradicion del
accionante de tutela , el accionante considera que es procedente aplicar el
principio de reciprocidad y con ello, poderse reservar el Gobierno de Colombia
la extradicion de sus ciudadanos, tal como lo hace el Gobierno
Norteamericano. En ese orden de ideas entendia el demandante que el
principio de reciprocidad internacional era vinculante para Colombia conforme

los articulos 9 y 226 de la Constitucién Politica.>*®

La Sala decide no revocar la decision, fundamentado su postura en dos
aspectos centrales, el primero, reconociendo que la misma Constituciéon edifica
la internacionalizacién de las relaciones politicas sobre criterios de equidad,
reciprocidad y conveniencia nacional, esto supone, que el Gobierno posea una
amplitud en la toma de las decisiones, entendiéndose la decision mas como un
criterio politico que juridico. El segundo aspecto es comprender que la
reciprocidad no es un principio de derecho internacional, sino de un criterio a
tener en cuenta por los Estado para el manejo de sus relaciones

internacionales.

La sala plena del Consejo de Estado también ha recordado como en el caso de
estudio de cumplimiento de fallos emitidos por el tribunal de Justicia de la
Comunidad Andina®®’, que en materia del comportamiento del Estado respecto

del derecho comunitario, es importante reconocer unas limitaciones al ejercicio

¢ Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién Segunda Subseccion “B” Consejero ponente:
Carlos Arturo Orjuela Gongora Santa Fe de Bogota D.C., agosto diecisiete (17) de dos mil (2000) Radicacién nimero:
AC- 11875

#7 Consejo De Estado Sala De Lo Contencioso Administrativo Seccién Tercera Sala Plena Consejero ponente: Carlos
Alberto Zambrano Barrera Bogota, D.C., nueve (09) de agosto de dos mil doce (2012). Radicacion nimero: 11001-03-
26-000-2012-00018-00(43195)1J Actor: COMCEL S.A.

Demandado: Empresa De Telecomunicaciones De Bogota — E.T.B. S.A., E.S.P. Referencia: Cumplimiento De Fallo De
Tribunal De Justicia De La Comunidad Andina — Anulacién De Laudo Arbitral
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de la soberania nacional entendida tradicionalmente, debiendo reconocerse un

tipo de soberania compartida.

Con la referencia a las anteriores decisiones se hace evidente que para el
Consejo de Estado en la direccidon de las relaciones internacionales del Estado
se materializa un tipo de discrecionalidad que no es administrativa sino de

naturaleza politica.

A continuacién se abordardn dos casos como ejemplos que bien pueden
asegurar la necesidad del estudio de los actos de las direccién de las

relaciones internacionales en el Derecho Administrativo.

Seccién B. Dos Casos de referencia del control de actos politicos en el
sistema juridico colombiano (la dualidad del juez de lo contencioso

administrativo)

En el Digesto se fijaba una regla bastante interesante que resulta util para este
apartado, se trata de la ius necessitas constituit , que da entender que la
necesidad establece el Derecho, este principio segun se explica fue apropiado
en la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa del siglo XIX; con esta regla se
insinuaba el papel de adelantamiento en el tiempo del Derecho Administrativo ,

un tipo de derecho de prevencion.

En concordancia con esta idea, Agustin Gordillo, ensefiaba que el papel del
Derecho Administrativo siempre seria contrarrestar el pasado y sus principios

de un Gobierno totalitario, asi lo explica el maestro:

“la concepcién del Estado y de la administracién como agentes del bien comun o
el interés publico, dada como abstraccion permanente y generalizada (todo estado
sirve siempre al bien comun) es una idea que no puede aceptarse axiomatica o
dogmaticamente, como tampoco puede serlo la contraria de que el Estado sirve
siempre a los intereses de la clase dominante: habrd que analizar qué
intervenciones realiza o deja de realizar, qué modalidades adopta, a qué intereses

sirve, para poder evaluar en cada caso el tipo de intervenciéon o abstencion. En
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otras palabras, es siempre necesario poner las hipotesis o teorias a la prueba de

los hechos™®

Conjugando ambas ideas se tiene que el Derecho brota de la necesidad, lo
cual no es una contradiccion para el Derecho Administrativo; esta necesidad se
da en dos sentidos, por un lado, la necesidad de abandonar los rezagos de un
principio monarquico que pretende siempre escapar al control; y por el otro
lado, la necesidad de proyectar el Derecho Administrativo ante nuevas
realidades.

La discrecionalidad politica es una institucion que debe ser abordada por el
Derecho Administrativo, tanto para desarrollar su control como para identificarla
como un riesgo presente y futuro, dada la cada vez conducta exagerada de los
gue Gobiernan, por ejemplo téngase en cuenta el comportamiento de Trump
respecto los actos que es investigado del capitolio; o la conducta de Bolsonaro
en la atencion de la pandemia en Brasil; o la conducta de Putin en el conflicto
contra Ucrania, o la propia conducta de Volodimir Zelenski de Ucrania que con
su actuar deliberado ha puesto en una grave situacion a su pueblo; o
recientemente, del arrestado Presidente de Perud, Pedro Catillo, y su interés de

disolver el Congreso.

Sdélo se trata de una cuestién de tiempo que brote un fendémeno politico, social,

econdémico para que se revisen las cuestiones basicas de la dogmaética juridica.

Respecto del actuar del Presidente a partir de lo consagrado en el articulo 189
numeral 2 de la Constitucion Politica de Colombia; ha sido estable la tesis del
maximo tribunal de lo Contencioso Administrativo en Colombia al sostener que
en el caso de evaluar la competencia para celebrar tratados internacionales o

el control sobre notas diploméaticas, estas actividades por sobrepasar el

2% GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Tomo I. 52 Edicién. Ed. Fundacién de derecho

administrativo. Argentina. 1998. PAG. 95-101
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derecho interno se escapan de todo control jurisdiccional, aceptandose en

muchas ocasiones solo un control por falta de competencia.?*®

En su estudio, titulado el control judicial integral de los actos politicos o de
gobierno dentro del estado social y democratico de derecho colombiano, Carlos

Andrés Zambrano Sanjuan, refiere que:

“si una decision del Presidente de la Republica, actuando como Jefe de Estado en
representacion del Estado colombiano, llega a adolecer de algun vicio, o con ella
se ocasiona un perjuicio grave contra el Estado o contra los intereses de la nacion,
consideramos que nada impediria que un acto asi, por mas que se trate de un
asunto del resorte exclusivo del ejecutivo (manejo de las relaciones exteriores),
pueda ser revisado, controlado y eventualmente anulado por el juez, al menos

bajo un examen de constitucionalidad”*®

Afirmando seguidamente-

“En efecto, y como lo hemos referido supra, si el acto politico o de gobierno se

erige como el Ultimo reducto que le queda al capitulo de las inmunidades del
poder, y consideramos que se trata -junto con el concepto de razén de Estado- de
“residuos del absolutismo” (Ferrajoli, 2010, pp. 208-209; Luhmann, 2003, p. 313),
entonces el derecho, y de manera especifica el derecho administrativo, tiene como
tarea principal el de juridificar ese ultimo reducto (Garcia y Fernandez, 2002, t. 1,
p. 458), imponiéndole los limites que se deriven del ordenamiento juridico -de la
ley, la constitucién y los instrumentos internacionales en materia de derechos
humanos- y ain mas importante, ejerciendo su revisién y control en sede judicial,

en defensa de ese ordenamiento juridico y de los derechos de los asociados” ¥

29 geccion Primera del Consejo de Estado, Sentencia del 22 de julio de 1991 dentro del expediente 1144, con

ponencia del Dr. Miguel Gonzéalez Rodriguez, en un caso en que se examind la competencia para celebrar tratados
internacionales. De la misma Seccion Primera del Consejo de Estado, sentencias del 28 de enero de 1976, en el
expediente 1496, con ponencia del Dr. Carlos Galindo Pinilla; y del 25 de noviembre de 1993, en el expediente 2105,
con ponencia del Dr. Miguel Gonzalez Rodriguez; y de la Corte Constitucional, el Auto D-241 del 21 de abril de 1993 y
la Sentencia C-249 de 1994 Sentencia del Consejo de Estado, Seccién Primera, de fecha 23 de octubre de 1992, en el
expediente 325, C.P. Dr. Ernesto Rafael Ariza Mufioz sentencias del 6 de julio de 1914, del 18 de marzo de 1941, del
30 de enero de 1958, del 23 de octubre de 1975, del 1° de septiembre de 1983, del 12 de febrero de 1987 y del 9 de
abril de 1991

07AMBRANO SANJUAN, Carlos Andrés. Los actos politicos o de gobierno en Colombia. Conceptualizacion,
categorizacion y control judicial. Ed. Ibafiez. Colombia, 2023. Pag. 47

! |bid. Pag. 112
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El caso de la nota diplomatica, de 1952, del Ministro-canciller de Colombia,
Uribe Holguin, ejemplifica la preocupacion que se comparte con Zambrano

SanJuan.

El contexto del caso es el siguiente: el canciller por medio de nota diplomética
reconocio la soberania de Venezuela sobre los Monjes ; posteriormente, se
presentd una demanda de nulidad ante el Consejo de Estado, fallando esta
corporacion, inicialmente, en 1971, no admitir la demanda, ante lo cual el
demandante en suplica expreso la condicion que lo del Canciller era un tipo de
acto de gobierno controlable por la jurisdiccion , lo que provocd que sea
admitida la demanda, pero se resuelve negativamente en sentencia de 1976,
bajo las siguientes consideraciones: primero no es una actividad de funcion
administrativa lo cual conduce a que no tenga competencia el juez de lo
contencioso ; segundo, se considera que la nota diplomatica da lugar a una
controversia de caracter internacional , lo que le corresponde a un Tribunal de

esa misma categoria declarar la invalidez o invalidez del acto.

Pero, el Consejo de Estado, en 1992, declara la nulidad de la nota
diplomatica®®, con la consideracién formal de la falta de competencia, pues
considera que esa potestad era exclusiva del Presidente; pero aclarando que
mas alld de ese defecto del acto, el Tribunal no tendria competencia respecto
de la facultad del Presidente para la direccion de las relaciones internacionales.

Este caso promueve una paradoja como es la siguiente: y si¢ la nota devolutiva,

hubiese sido emitida por el Presidente?

En otro evento, en sentencia SU 649 de 1997, la Corte Constitucional se
pronuncié sobre la accion de tutela presentada contra las providencias
judiciales proferidas en el curso de una accion popular dentro del tramite de
revision del fallo proferido el 19 de enero de 2012 por el Consejo De Estado,
Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Subseccion A,

%2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. (C.P. Emesto Rafael Ariza Mufioz;

Sentencia del 23 de octubre de 1992)
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accion instaurada por Felipe Rincén Salgado contra el Tribunal Administrativo
de Cundinamarca Seccion Primera, Subseccién A y El Consejo de Estado,

Seccion Primera, Subseccion A.

La Corte Constitucional en el fallo refirio algunas tesis que se resaltan a

continuacion:

Para la Corte, resolver la cuestion obliga abordar la cuestion desde el Derecho

Interno y el Derecho Internacional Publico.

Sobre la validez de un acto juridico unilateral de caracter internacional por
violacién de las normas del derecho interno, expresa la Corte que este tipo de

actos se da cuando no media tratado Internacional.

Acudiendo a pronunciamientos emitidos por la Corte Internacional de Justicia
de La Haya en asuntos de ensayos nucleares, recuerda que las

manifestaciones verbales, escritas, como comportamientos unilaterales de

“los representantes de un Estado en relacion con determinadas situaciones de

hecho o de derecho, producen por si solas, sin necesidad o el concurso de la

voluntad de otros sujetos del derecho internacional, un efecto de creacion de

obligaciones o pérdida de derechos para quien lo realiza”**.

Se pronuncia la Corte Constitucional al fijar las condiciones de validez de este
tipo de actos juridicos unilaterales, encontrando las siguientes necesarias

condiciones:

“Imputacion del acto: la declaracion de voluntad debe provenir de quien represente

internacionalmente al Estado.

Voluntad de obligarse: debe haber sido expresada libremente (sin coaccién) y no

encontrarse viciada (error, dolo o corrupcion del funcionario).

393 Corte Constitucional : Sentencia SuU649/17
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Discrecional: en el sentido de que el acto no debe ser consecuencia de la

aplicacion de una norma u obligacion juridica preexistente.

Precisién del objeto: el acto debe versar sobre hechos, situaciones, pretensiones o

derechos bien determinados.

Respeto de las normas internacionales imperativas: ningin sujeto del derecho

internacional puede, mediante un acto juridico unilateral, reconocer, renunciar o

prometer aquello que vulnera el orden publico internacional.”*%*

Para la Corte, este tipo de actos unilaterales no pueden desconocer los

presupuestos imperativos, ni las normas internas de rango constitucional, so

pena, de verse afectada su validez.

Entiende la Corte que en Colombia, se ha fijado la competencia al Consejo de

Estado para examinar si un acto juridico unilateral internacional ha vulnerado el

orden constitucional vigente.

Resuelve la Corte, estableciendo:

“Contrariando disposiciones constitucionales esenciales —-en términos de
separaciéon y equilibrio de poderes y defensa del patrimonio publico- el Jefe
de Estado (e) realizé un acto juridico unilateral (entrega de parte de la Coleccion
Quimbaya) a un gobierno extranjero. Lo anterior significa que, si bien la
manifestacion de voluntad fue realizada por quien representa internacionalmente
al Estado colombiano, también lo es que carecia de competencia para ello, debido

a la ausencia de la habilitaciéon congresional.

Como se ha explicado, en los supuestos en los cuales la competencia de quien
realiza el acto juridico unilateral internacional se encuentre viciada, debido al

desconocimiento de normas constitucionales fundamentales, el consentimiento

) . . . 1305
internacional prestado carece de validez juridica”

304
305

Ibidem
Ibidem
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De lo anteriores se extracta, primero que se observa la relevancia que tendria
abordar los actos de relaciones internaciones que emite el Gobierno en el
campo del Derecho Administrativo. Lo segundo, que el control jurisdiccional se
ha perfilado para conocer de estos actos unilaterales internacionales en un tipo

de control de forma, particularmente, en el criterio de competencia.

Esto segundo evidencia que tratandose de habilitaciones legislativas el asunto
recaeria en competencia de la Corte Constitucional, quien entraria a evaluar la
constitucionalidad de la Ley aprobatoria del Congreso a favor del Gobierno y

al Consejo de Estado, para evaluar la competencia del Gobierno.

Como se hace evidente tanto en el caso de los Monjes y el tesoro Quimbaya,
ambos implican una cuestion problémica, en tanto que se resuelve desde la
comprension de la competencia y en particular, para ambos casos: territorio y

patrimonio cultural de la Nacién, la competencia del Ejecutivo es reglada.

Por esta razon, si bien estas dos son decisiones importantes, no advierten la
posibilidad de control material sobre las decisiones unilaterales que se apoyen
en una discrecionalidad politica, en particular, que no dependan de habilitacién
congresional, por ejemplo; o como en el caso de los tratados, no este regulado

su procedimiento.

En este punto se regresa a la preocupacion del profesor Enrique Belda Pérez-
Pedrero, respecto de los actos del Jefe de Estado que quedan libres a toda

normacioén, pudiendo ser adelantados de manera negligente.

Este tipo de actos en particular son a los que se dedica atencion en la seccion
Il del capitulo Tercero, promoviendo una re estructuraciéon de la idea de control
jurisdiccional, configurando un sentido mas amplio de control de la juridicidad
gue no sea exclusivamente jurisdiccional, y para el caso que aqui interesa

constituye en un control consultivo.
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Considérese que este control general —consultivo, permitirda garantizar la
juridicidad de los actos unilaterales internacionales del Gobierno, pudiendo
recaer la discusidon no exclusivamente en el sentido competencial como
acontece en el control jurisdiccional, sino en un sentido material respetando el
principio de separacion de poderes y la naturaleza politica del actuar

discrecional pero armonizandolo a su vez con la premisa autoridad-garantia.
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CAPITULO 2

ESTADO ADMINISTRADOR ENTRE EL RECONOCIMIENTO
DE LA AUTORIDAD Y EL RESPETO A LAS GARANTIAS.

Presupuestos del Derecho Administrativo Moderno.

El deber del Estado —Administrador es el paradigma en el que se apoya la
racionalidad del Derecho Administrativo Moderno. El deber como paradigma
implica, por un lado, que el Estado debe respetar la juridicidad y, por otro lado,
qgue se justifica la existencia del Estado por el deber que le asiste de cumplir
funciones que son, a prima facie, transcendentales para salvaguardar el interés

general*® y las garantias individuales.

Es claro que la nocién de Administracion Publica®’ en la actualidad no puede
dejar de lado, ni la dignidad humana, ni los deberes institucionales establecidos
de manera expresa o implicita en el sistema juridico. El Estado —Administrador
se le esta permitido un actuar, pero éste es relativo, debido a estos elementos
esenciales que son propios de la racionalidad juridica; de alli que, al
incorporarse la idea de justicia al Derecho, sea légico juzgar en todo momento
el comportamiento de la Administracion en el marco de ser una decisién justa o

no, para el interés general y las garantias individuales.

Esta relativizacién del actuar del Estado —Administrador se da por motivos del
procesos de juridificacién como lo plantea Klaus Muller*® o por la normacién o

sujecion positiva al principio de legalidad como lo reconoce Eduardo Garcia de

309

Enterria®™~, con este proceso de normacién se conduce a apoyar la legitimidad

% Explican los profesores Enrique Rivero Ysern y Jaime Rodriguez Arana Mufoz “que el interés general es una
cuestion esencial del derecho administrativo, en la medida en que esta rama del derecho publico disciplina
juridicamente asuntos supraindividuales, generales, colectivos, comunitarios o publicos”. RIVERO YSERN, Enrique y
ARANA-MUNOZ, Jaime Rodriguez. Con Miras al Interés General. Ed. Bubok Publishing. Espafia.2012. Pags. 32

7 para un andlisis epistemolégico de la nocién administracién publica, véase: RINCON PACHON, Jairo E.
Administracion Publica, Gerencia Publica, Gestion Publica Y Gerencia Social. Analisis Epistemolégico. Ed. Ibafiez.
Colombia. 2011

%8 MULLER UHLENBROCK, Klaus. Soberania y juridificacion en las relaciones internacionales. Ed. UNAM. México.
2010

%9 | a lucha contra las inmunidades del poder Ob. Prev. Cit.
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del Estado en la aceptabilidad y adopcion en el sistema juridico del principio
Estado Social Constitucional y democratico de Derecho®?; asi, con esta
incorporacion la racionalidad juridica y politica del Estado cuenta con un faro de
guia® , pues podra juzgarse como arbitrario todo actuar que lesione los

presupuestos de estos principios constitucionales.

Sucede entonces que se presenta una primera relacion entre legitimidad del
poder y legalidad del poder. A esta Relacion, el Maestro Ciro Gliecha, la ha
identificado como ciclica en cuanto reconoce que el actuar del Estado
Administrador depende del principio de legalidad.**?

De modo que la validez normativa encierra toda la racionalidad juridica de la

limitacion del Estado Administrador.

Estos presupuestos permiten solidificar en la Contemporaneidad que el
pensamiento respecto del Estado-administrador en sede del Derecho
Administrativo gravita bajo la alineacion de dos elementos esenciales, por un
lado, al Estado se le reconoce que ejerce autoridad, para ello cuenta con
potestades regladas y discrecionales, pero , por otro lado , el Estado no goza
de prerrogativas y poderes extra juridicos inmunes al control, esto debido a
que la admisibilidad del control jurisdiccional se apoya en la delimitacién de la
autoridad del Estado por el deber de salvaguarda de garantias; piénsese en las
siguientes garantias basicas en el campo de los derechos Humanos, por
ejemplo, aceptabilidad de la limitacion de derechos pero de manera relativa y
nunca absoluta; aplicabilidad de la reserva de ley para la garantia de limitacion
y desarrollo de los derechos Humanos; reconocimiento del interés general
como restriccion en el proceso de limitacion de derechos; garantias

jurisdiccionales (bloque de constitucionalidad, control de convencionalidad,

39 Carter discutira en una de sus obras mas representativas lo que el llama “el dilema constitucional” tema de total

relevancia hasta en nuestros tiempos Véase: CARTER, Lief H. Derecho Constitucional Contemporaneo. La suprema
Corte y el arte de la Politica. Ed. Abeledo-Perrot. ARGENTINA. 1985. P4gs.23-40

31 y/ILA CASADO, Ivan. Fundamentos del derecho constitucional contemporaneo. Ed. Legis Colombia. 2012.

¥2 GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Poder Publico y Principio de Legalidad. Limitacién de la discrecionalidad en el
ejercicio del poder, desde la validez normativa. Ed. Ibafiez. Colombia. 2019.Pags. 206-226
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control constitucional) que reducen la objecion democratica que pretende

reducir el papel del juez en el control de las actuaciones del Estado.?**

En la contemporaneidad estamos en presencia de la relacion autoridad—
garantia y la compresion circular de legitimidad y legalidad; estos dos
derroteros y presupuestos del Derecho moderno.

Aterrizando estos presupuestos en el campo del Derecho Administrativo y
particularizandolos en una dimension especifica, como es el caso de la
potestad administrativa discrecional, se obtiene que si bien la discrecionalidad

4 el actuar no

administrativa habilita a la Administracién a un actuar volitivo®*
puede ser arbitrario, entendiendo por tal un actuar no conforme con las
garantias béasicas que proclama expresa o implicitamente el ordenamiento

juridico.®*

Se trata de reconocer como lo ha hecho la doctrina y la jurisprudencia que la
potestad discrecional de la Administracion es relativa nunca absoluta, por tal
razén, se ha aceptado en la jurisprudencia Colombiana, no sin ser criticable
esta posicién, que los actos discrecionales no deban ser motivados®'®, en
cuanto que todo acto aun sin contar con la motivaciéon, siempre debe contar
con un motivo, con este criterio se hablita al Juez para hacer un control de
fondo del acto discrecional debido a que la presunciéon que encierra todo
motivo es que el actuar este conforme a Derecho y al interés general, pero que

de ser desvirtuado provocaria la anulabilidad del acto.?’

3 RISSO FERRAND, Martin. Algunas Garantias Basicas de los Derechos Humanos. Ed. Universidad Javeriana.
Colombia.2011

%14 6PEZ PENA, Edmer Leandro. Conceptos Juridicos Indeterminados y Discrecionalidad Administrativa. Ed. Tirant Lo
Blanch. Espafia

% CASSAGNE, Juan Carlos. El principio de legalidad y el control judicial de la discrecionalidad administrativa. Ed.
Marcial Pons. Espafia. 2009

%18 Segiin se desprende el articulo 44 de la ley 1437 de 2011. Aunque una lectura del enunciado normativo en ningdin
momento expresamente sefiala que no se deba exigir la motivacién del acto discrecional, consideramos que en aras de
amparar las garantias de tutela judicial efectiva y el derecho a la buena administraciéon, con mayor razén los actos
discrecionales deberian ser motivados. Para abordar en detalle esta posicién remitimos a la obra LOPEZ PENA, Edmer
Leandro. Conceptos Juridicos indeterminados y discrecionalidad administrativa. Ed. Tirant Lo Blanch. Espafia. 2015.
Péag. 80

%17 GUECHA MEDINA, Ciro. Derecho Procesal Administrativo. Ed. Ibafiez. 2014. Sobre el acto administrativo una
interesante mirada holistica, véase: HUERTA GUTIERREZ, Fausto E. El Acto Administrativo. Vision Holistica. Ed. Real
editores. Colombia.2008. Pags.57 También.- TRUJILLO GONZALEZ, José Sadul. El acto administrativo. Perspectivas
desde la ley 1437 de 2011 y el desarrollo constitucional Colombiano. Ed. Unisabaneta. Colombia.2016; Importante
estudio BOCANEGRA SIERRA, Radl. La teoria del Acto Administrativo. Ed. lustel. Espafia.2005.
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Siendo conscientes de la gran empresa que implicaria abordar la nocion de la
juridicidad y la limitacion del comportamiento Estatal, se han enfocado los
esfuerzos de la investigacion a evaluar la relacion autoridad y garantias,
particularizandola en el estudio de la potestad administrativa discrecional, ya
que en la discrecionalidad en lo volitivo y no cognitivo del actuar de la
administracion es donde puede presentarse con mayor evidencia la necesidad

del paradigma.

La férmula de la lucha contra las zonas de inmunidad jurisdiccional propuesta
en la década de los sesenta por Eduardo Garcia Enterria, el gran
administrativista Espafiol que influencié la dogmatica ius-administrativista
latinoamericana , permite orientar el estudio, debido que en primer orden la
inmunidad jurisdiccional conlleva a reconocer el papel del juez ; en segundo
orden, la lucha contra la inmunidad jurisdiccional implica identificar dos
posiciones extremas respecto de la potestad discrecional: una que busca
reducir a cero la discrecionalidad administrativa, frente a la otra que asume que
la potestad discrecional goza de un criterio de aumento dado por el encuentro
en un mismo enunciado normativo de una potestad discrecional y un concepto

juridico indeterminado. Esto se abordara en la Seccion | (A-B).

Evaluando la potestad discrecional y las zonas de inmunidad jurisdiccional,
nuevamente, el paradigma®'® autoridad-garantia, revela que se hace necesario
valorar la relacion de simetria o asimetria entre la legalidad y el poder publico

bajo la premisa de la relacién ciclica.

De modo que si es acertada la férmula de la relacion ciclica y la delimitacion
del poder publico por el criterio de validez normativa, esto abre la puerta para
identificar los retos que le asisten al juez en su proceso de control

jurisdiccional.

%8 paradigma en las ciencias
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En otros términos, si se llegare a evidenciar que la relacién ciclica entre
legalidad y poder publico es correcta, o lo que es lo mismo, que se ha dado un
proceso amplio de normacion de lo politico y el actuar de la Administracion, es
claro que la maxima a priori “nada escapa del control de los jueces” que se ha
acufiado en el presente trabajo debe ser evaluada; para ello, se acude a la
descripcion de nuevas teorias y retos que en la contemporaneidad enfrenta el
papel del juez, es el caso, por ejemplo del constitucionalismo populista que
exige la participacion democratica frente a las decisiones que importan a la
comunidad o en su version ligera la justicia deliberativa. Esto se aborda en la
Seccion 1l (A-B)

SECCION I. RELACION AUTORIDAD Y GARANTIA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO EN EL ESTUDIO DE LA POTESTAD ADMINISTRATIVA
DISCRECIONAL.

Respecto de la potestad administrativa discrecional debe comprenderse que
como institucion delata con importante detalle la relacion de autoridad vy

garantia bajo la premisa del principio de juridicidad.

Que el Estado ejerza autoridad es unos de los presupuestos propios del
Derecho Publico y que tal autoridad se limite por el respeto de las garantias es

producto del triunfo de las premisas de la racionalidad juridica.

El principio de legalidad entendido desde una comprension basica que
determina a la ley formal como fuente principal del Derecho a quedado
obsoleta, pues, en la era del reconocimiento tridimensional de la Constitucion
Politica como texto politico, como noma juridica y como texto de valores, la
Ley como principal fuente del Derecho ha quedado supeditado al respeto de los

principios de jerarquia y supremacia normativa de la Constitucion Politica.
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Asi, el basico principio de legalidad en sentido estricto ha dado paso al principio
de legalidad en sentido amplio o reconocido como principio de juridicidad en

términos de Adolf Merkl.>*°

Este principio de juridicidad de entrada determina una sujecion especial de la
Administracion al respeto del Derecho; un Derecho que cada vez es mas
dindmico y si se quiere, parafraseando a la doctrina neo constitucionalista,

vivo3?°,

Que las actuaciones de la Administracién Publica se sometan al principio de
juridicidad implica inicialmente concebir la delimitacion y posiblemente la
reduccion absoluta de las zonas de inmunidad jurisdiccional de la
administracion, al respecto, la referencia del Maestro Garcia de Enterria, se

torna relevante.

La lucha contra las inmunidades del poder se apoya en estos tiempos en el
principio de juridicidad. A partir de él puede pensarse que se justifica la maxima
‘nada escapa al control de los jueces administrativos”, entendiendo por nada,
obviamente, un sentido estricto referido a las actuaciones de la Administracion

(hechos, operaciones, omisiones, actos, contratos).

La majestuosidad del principio de juridicidad puede hallarse para muchos
tedricos del Derecho Administrativo y también muchos operadores juridicos en

que hace brillar como una luz polar al horizonte el poder de control del juez.?

Nada escapa de los jueces, es la premisa que encierra en ultimas el principio
de juridicidad.

%19 MERKL, Adolf. Teoria General del Derecho Administrativo. Ed. Coyoacan. México. 2014. Pags. 471-478

20| a Corte Constitucional reconoce la interpretacion por derecho vivo del Consejo de Estado en sentencia C-418/14.
¥ NETTEL BARRERA, Alina del Carmen. La jurisdiccién contenciosa administrativa en el Contexto de los Estados
Democraticos. Pags. 15-34; JINESTA LOBO, Ernesto. Fundamentos constitucionales de la nueva jurisdiccion
contenciosa administrativa. Pags. 123-150; CASTELLANOS MALO, Eugenio. Las grandes directrices en la justicia
administrativa del Siglo XXI. Pags. 151-168; LOPEZ OLIVERA, Miguel Alejandro. Los presupuestos procesales y la
tutela judicial efectiva. Pags. 713-732; interesante articulo sobre la cuestion del concepto contencioso administrativo en
NOGUERON CONSUEGRA, Pedro. El concepto juridico contencioso administrativo como medio para impartir justicia
en el derecho mexicano. Todos los capitulos en: FERNANDEZ RUIZ, Jorge. OTERA SALAS, Filiberto. Justicia
Contenciosa Administrativa. Ed. UNAM. México.2013
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Con lo anterior, se precisa que dada la aceptabilidad del principio de juridicidad
en el Derecho Administrativo contemporaneo y, con ello, la aceptacién del
papel de control de los jueces respecto de las acciones de la Administracion, se
desprende ante la realidad, el deber de abordar el principio de juridicidad a la
luz de la premisa, que se llamara Enterriana, de la lucha contra las zonas de

inmunidad jurisdiccional. (Seccion A).

Del principio de juridicidad se ha desprendido respecto de la potestad
discrecional dos posibles posiciones: estd aquella que entiende que debido al
efecto de radiacién del principio de juridicidad la potestad discrecional puede
ser reducida a cero, en cambio la otra que reconoce que la discrecionalidad
administrativa puede ser aumentada, especialmente, en el caso de la

aplicacion de los conceptos juridicos indeterminados (Seccion B).

Seccién A. Principio de juridicidad en el Derecho Administrativo Moderno, una
mirada a partir de la premisa “Enterriana” de la lucha contra Zonas de

inmunidad jurisdiccional.

El principio de juridicidad determina que el derecho como sistema ostenta

condiciones de unidad, coherencia y plenitud.

Para el jurista italiano Zagrebelsky el principio de legalidad debe forjarse como
es obvio en una tensién de intereses, tension que a la postre debe resolverse
a partir de la interpretacién de una norma con caracter superior.??? Se tiene
entonces que la superacion del principio de legalidad en sentido estricto da

lugar al establecimiento del Estado constitucional.

Esta superacion del Estado Legalista hacia la idea del Estado Constitucional,
provoca la cuestion de aceptar que la estricta legislatividad cerrada o, si se
quiere, absolutamente reglada de la organizacion, puede llegar a afectar la

prestacion de los servicios por parte de la Administracién.

%2 FERRER BELTRAN, Jordi. LUIS RODRIGUEZ, Jorge. Jerarquia Normativas y dindmica de los sistemas juridicos.
Ed. Marcial Pons. Espafia.2011. Pags. 169-175; ZAGREBELSKY. Gustavo. El derecho ductil. Ed. Trotta. Espafia.2007
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En otros términos, al dejar de lado la base que Ley es igual a Derecho para
pasar a comprender el Derecho en un sentido amplio de legalidad o juridicidad,
determina que la normacion de la actividad estatal sea sometido a un juicio
objetivo para dilucidar, como la Administracion, puede actuar sin una
normatividad reglada ,sino, desde potestades discrecionales y la aplicacién de
principios, en este contexto descansa que sea aceptado el actuar discrecional
de la Administracion, pero limitado por el deber de ser la decision proporcional

y razonable juridicamente hablando.

Precisamente, esta imposibilidad de la absoluta legalizacion y reglamentacion
cerrada de la actuacion administrativa ha dado lugar a la permanencia de la
potestad administrativa discrecional. La imposibilidad de regularlo todo de
manera formal como si se trata de 6rdenes bajo amenazas®*, parafraseando a
Hart, da pie a la aprobacion de la discrecionalidad no so6lo administrativa sino

judicial, siendo ambas cuestiones probleméaticas del Derecho Contemporaneo.

En la racionalidad juridica contemporanea se ha superado el hecho de
comprender que la potestad discrecional de la Administracion era una afrenta
directa al respeto del principio de legalidad. En la actualidad, la racionalidad
juridica en el campo del Derecho Administrativo, reconoce la existencia de
potestades discrecionales de la Administracién, cuya fuente es la juridicidad;
no se trata de una potestad por fuera de la legalidad, por el contrario, la

potestad discrecional es conforme a Derecho.

Pero adviértase que la sujecion al principio de juridicidad presupone limites
para el actuar discrecional, éste se relativiza por el espectro de garantias que
van desde los derechos fundamentales positivizados en el sistema juridico, la
realidad como hecho determinante de la decisién administrativa y los principios

generales del Derecho.

%3 HART, Herbert L.A. El concepto de Derecho. Trad. Genaro R. Carri6. Ed. Abeledo- Perrot. Argentina. 2009.
Pags.23-27
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El principio de juridicidad y su aplicabilidad en los anteriores términos

presupone llevar la racionalidad juridica formal de Kelsen®**

al campo del
lenguaje conforme lo predica el giro lingtistico de Ludwing Wittgenstein.>*°
Esta identificacién del Derecho con el lenguaje*® dispone aprobar la institucion

de la interpretacion y sus alcances en la racionalidad juridica contemporanea.

De modo que el actuar discrecional de la Administracion proviene también de
un proceso de interpretacién del ordenamiento juridico®’. Aqui se encuentra la
clave de bdveda de la discrecionalidad, pues aun el sistema admitiendo la
imposibilidad de reglarlo todo, admite la discrecionalidad, entendiendo que ella
no sera deshordada, porque el sistema juridico interpretado permitira siempre
orientar la actuacion de la Administracion a la eficacia de las garantias, so pena
que el juez haciendo un proceso de interpretacion del ordenamiento juridico y
una evaluacion del actuar de la Administracion decida que el ejercicio de la

potestad fue contraria a Derecho.

Hasta aqui basta con referir que en el marco del principio de juridicidad, a la
Administracion se le ha dotado de herramientas para llevar un proceso volitivo
en la toma de las decisiones, bien sea a través del ejercicio de la potestad
administrativa discrecional como también por medio de los conceptos juridicos
indeterminados, sin que eso presuponga un actuar arbitrario, esto en cuanto
que la juridicidad del sistema juridico determina una autonomia reconocida a la
Administracion con el fin de concretar los objetivos y finalidades del Estado,
mas aun cuando en el sistema juridico constitucional se incorpora el principio
del Estado Social de Derecho , principio que reconoce la legitimidad del Estado
y su autoridad, siempre y cuando este orientado su actuar a la eficacia de los
derechos y promover la prosperidad general y el respeto de garantias basicas.

24 KELSEN, Hans. Teoria General de las Normas. Ed. Marcial Pons. Espafia. 2018. Pags.159-161

5 NEUMANN, Ulfrid. El derecho como estructura y argumentacién. Ed. Tirant Lo Blanch. Espafia. 2022

¥6 RICOEUR, Paul. Teorfa de la interpretacién. Discurso y excedente de sentido. Trad. Graciela Monges. Ed. Siglo
veintiuno. Argentina. 2011. Pags.15-39 ; al respecto del giro linglistico y su referencia en el capo juridico véase:
LARIGUET, Guillermo. Problemas del conocimiento Juridico. Ed. Ediar. Argentina, 2008. Pags. 45-90

¥ MONTEALEGRE, Eduardo. La ponderacién en el Derecho. Ed. Universidad Externado de Colombia. 2008
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En el pasado quedd la idea del obedecimiento a la autoridad del Estado a titulo

328 todo lo contrario se da en

de razén de estado, formulada por Maquiavelo
estos tiempos contemporaneos. El Derecho y el Estado se justifican por su
orientacion a fines establecidos de manera expresa e implicita en el sistema
normativo y su norma superior. Es esta la razén para que Hippel cuestione

toda teorfa del Estado que se aparta de la idea de justicia.®*°

Si bien la Administracion goza de una potestad discrecional, no puede
apartarse de la sujecion al Derecho, principio de legalidad en sentido amplio o
principio de juridicidad; es en esta relacion donde se daria cabida a la formula

“nada escapa del control de los jueces”.

Pareciera ser que el reconocimiento del principio de juridicidad y con ello la
admisibilidad de la potestad discrecional de la Administracion, implica a su vez
la configuracion de un sistema jurisdiccional propenso a la salvaguarda de las

garantias.

Lo interesante de esta cuestion, del juez vigilante y controlador de todo, es que,
aunque, pareciera ser exagerada y subjetiva la afirmacion “nada escapa de los
jueces”, en estos tiempos que corren, es un pilar de dificil demolicién, pues, se
constituye en lo que se ha una “clausula de no retorno”, entendida ésta como
paradigma que permite sustentar el pensamiento racional del Derecho que

resulta de dificil eliminacion a sabiendas de su compleja aplicabilidad.

Una clausula de no retorno se precisa del mismo modo que la férmula de
apuesta dada por Pascal; esto implica que igual que Pascal reflexion6 sobre
una vida sin Dios o una vida con Dios, sin tener pruebas que Dios existiera;
igualmente, la racionalidad juridica ha adherido un tipo de apuesta en la que se

piensa: es mejor un Estado controlado por los jueces o un Estado sin control de

8 STAMMLER, Rudolf. Modernas teorias del Derecho Y del Estado. Ed. Ara. Per(1.2006. Pags.17-22

9 \VON HIPPEL, Ernest. El Concepto De La Teoria General Del Estado Y El Problema Del Estado De Derecho.
Consulta en centro de estudios y constitucionales Espafia. https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-de-
estudios-politicos/numero-90-noviembrediciembre-1956/el-concepto-de-la-teoria-general-del-estado-y-el-problema-del-
estado-de-derecho-1
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los jueces, asi, aunque se presenten varias problematicas, siempre la

orientacion de la apuesta juridica sera fortalecer el control jurisdiccional.

Por eso en este apartado se afirma que es dificil demolicion la premisa “todo
escapa de los jueces” en la medida que la racionalidad juridica en el campo del
Derecho Publico y el Derecho Administrativo, concretamente, se ha forjado en
el principio de juridicidad que determina la relaciéon entre la autoridad del

Estado y el respeto de Garantias que éste debe acatar.

El establecimiento de la clausula de no retorno, la relacion Juez vy
Administracion no es del todo pacifica, esto en cuanto que en el campo de la
potestad discrecional la Administracion cuenta con un espectro volitivo
reconocido bajo el titulo de la oportunidad y conveniencia o lo que hemos
decidido denominar en trabajos anteriores libertad de eleccion de momento, en
el cual el Juez no puede inicialmente intervenir, a menos que, se trate de una

cuestion arbitraria.

Arbitrariedad y discrecionalidad administrativa fue una de las primeras
cuestiones tratadas al momento de abordar el estudio de la potestad
discrecional de la Administracion por el ius-publicismo clasico que se ocupé de
la cuestion. Se tratdé de descifrar la nocion de discrecionalidad administrativa
diferenciandola de las nociones de derecho subijetivo, arbitrariedad y voluntad

particular. Este asunto a profundidad se trata en la seccion B de este apartado.

El papel del juez en estos tiempos, ha pasado desde una discusion sobre la
tension de las ramas de poder, como de fuentes de creacién del Derecho hasta
del esquema basico de creacion y aplicacion del Derecho; pasando cada vez a
fortalecerse desde el campo argumentativo en los estudios del Derecho el

papel del juez de lo contencioso®®.

%% GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Acciones o pretensiones Contencioso Administrativas. Ed. Ibafiez. Colombia.
2013. P4gs.175-197
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El papel de control jurisdiccional del juez se transforma desde el momento

mismo que se asimila el principio de juridicidad como pilar del sistema juridico.

En lo que respecta al juez de lo contencioso administrativo, su mision no es
meramente el deber de revisar y controlar la sujecion de la Administracion a la
ley previamente configurada por el legislador; en la actualidad el papel de
control conlleva un juicio de racionalidad y proporcionalidad respecto de la
afectacion de las garantias constituciones, convencionales, jurisprudenciales y

legales.®*!

Con esta estructura conceptual forjada en la actualidad del Derecho
Administrativo, relevante resulta pensar, si la formula nada escapa de los
jueces, puede ser derrotada o, si se quiere, admita excepciones aprobadas por
la racionalidad juridica.

¢ Se puede juzgar el actuar de los Presidentes Petro o Duque respecto al

reconocimiento o no del Gobierno de Nicolas Maduro?

La cuestion esta sobre la mesa, pues el control jurisdiccional como pieza clave
del sistema garantista presupone la necesidad de reducir cualquier zona de

inmunidad jurisdiccional de la Administracion.

Recuérdese que ésta fue una premisa que al dia de hoy ha calado en multiples
formas, bien, desde la fijacién del principio constitucional de la proscripcién a la
arbitrariedad, como al reconocimiento del derecho de tutela judicial efectiva,
como al derecho a la buena administracion e igualmente del derecho a vivir

bien.3%?

%1 En cuanto al ejercicio de la potestad discrecional el articulo 44 de la ley 1437 de 2011, dispone “En la medida en

que el contenido de una decisién de caracter general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la
norma que la autoriza, y proporcional a los hechos que le sirven de causa.”. Los criterios aqui establecidos determinan
la presencia y aplicabilidad de una racionalidad juridica del derecho administrativo. Podemos también referir un tipo de
delimitacion a partir de la interpretacion de los hechos. Véase. LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Argumentacion e
interpretacién probatoria. Reflexion de algunas herramientas. Pags. 43-65. En. LOPEZ PENA, Edmer Leandro.
Argumentacion e investigacion juridica: Perspectivas contemporaneas. Ed. Usta. Colombia.2020

*2 TORRES MALDONADO, Angel. EI sumak kausy, desde la perspectiva constitucional ecuatoriana. Pags. 37-49, en:
LOPEZ PENA , Edmer Leandro, BARRERA VARELA, Pedro Javier. Reflexiones sobre los derechos constitucionales en
perspectiva Latinoamericana. Ed. Ibafiez. Colombia.2015
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Que nada pueda escapar a los jueces es una premisa interesante, no solo de
asimilar, sino de cuestionar, se insiste que como clausula de no retorno se

eleva como premisa de facil aceptacion.

Pero si abordara la cuestion de otra manera: ¢es posible que en principio el
sistema juridico permita que actuaciones del Gobierno-Estado escapen de la

orbita del control jurisdiccional?

Este cuestionamiento en sus origenes puede conducir al debate dado por el
maestro Enterria quien con gran erudicion determiné zonas que el propio
sistema legal admitia como zonas de inmunidad jurisdiccional, siendo estos: los

actos reglamento, los actos politicos y los actos discrecionales.>*?

Que se reconozca en este escrito la premisa Enterriana es porque se concibe
gue el gran legado de Enterria fue promover en la racionalidad administrativa,
el deber que le asiste al sistema juridico de reconocer el control jurisdiccional
material de las actuaciones de la Administracion. Ahora lo relevante sera
pensar esto mismo en el campo del Gobierno en particular en el ejercicio de

actos de estado de direccion de relaciones internacionales (actos no juridicos)

Era claro en el momento que se publico la lucha contra las inmunidades del
poder, que en la practica administrativa quedaban por fuera del control
jurisdiccional no solo los actos politicos, sino también, unos actos que no
representaban una esfera politica de la Administracion, como eran los actos
reglamento y los actos discrecionales; pero en estos tres casos lo esencial era

que se forjaban en la libertad decisional de la Administracion.

Primeramente, respecto de los actos politicos estos se sustentaban en la
distincién entre actos de gestion y actos de gobierno.®** Ambos tipos de actos

buscaban explicar dos tipos de dimensiones de la Administracion, por un lado,

%3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder. Revista de Administracién Publica.
Espafia. 1962. P4gs. 33-38

¥4 Véase: GORDILLO, Agustin. Tratado de derecho administrativo. Tomo 2. Edicién 82. Fundacién de derecho
administrativo. Argentina. 2006. pags. 290-299.
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los actos de gestion representaba la esfera juridica-administrativa proclive al

control de los jueces; en cambio, los actos politicos no eran controlables.®*®

Posteriormente debido a la tesis de la Unidad juridica-politica del Estado el
actuar de la Administracion como el deber de control de los jueces se

fundamentaron en una Unica idea: el poder publico.

Para el jurista, Ernesto Jinesta Lobo, el control jurisdiccional de los actos de la
Administracion es el ejemplo claro de la funcionalidad del principio Estado
Social de Derecho, del cual se desprende la proteccién de otras garantias tales
como el respeto del actuar conforme a la legalidad, el principio de separacién
de poderes y la eficacia de los derechos y libertades de los administrados. Para
Lobo, la idea del control jurisdiccional formal y material representé un avance
importante contra la arbitrariedad, en tanto que, el control jurisdiccional se
relacion6 directamente con la fuerza normativa de la constitucion politica, lo
que significd que no solo fuera un asunto politico sino juridico admitir que los

jueces controlaran el actuar de la Administracion*

El control jurisdiccional también supone una garantia para el administrado,
pues, se pretende que el actuar del Estado no se desborde vy de ocurrir ello,
gue sea justiciable su actuar contrario a Derecho. El control jurisdiccional
presupone un respaldo al principio de separacion de poderes que no es mas
que un principio que avala la contencion del poder publico por el poder

publico.>¥

La justiciabilidad del comportamiento Estatal esta dada por el respeto al

principio de legalidad.®*®

%5 Aunque hoy por hoy, pueda entenderse el pleno control de este tipo de actos, fruto de los efectos radiantes del
Estado Social de Derecho (relacion autoridad- garantias) y el constitucionalismo moderno ( sometimiento al imperio de
la ley, construccion de finalidades)

%% JINESTA LOBO, Ernesto. El control jurisdiccional de la administracién plblica. Revista judicial. Costa Rica. Afio XX,
Nro.63 del afio 1997. P4g.97,98

%7 |bid. Pag. 102,103

%8 Ob. Pre. Cit. Pag. 437
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De lo anterior se extracta que la legitimidad del poder debe comprenderse
como reconocimiento y acatamiento de la autoridad a la idea de sujecion de
una norma general por parte del poder. Aqui unos primeros indicios de la

relacion ciclica del maestro Ciro Guecha.

Garcia Enterria y Ramoén Fernandez decantan que la sujecion de la
Administracion al principio de legalidad bien sea en sentido formal o material,
se justifica por varias razones claras: la primera, respecto de la legitimidad del
poder que al provenir de la comunidad, ésta se materializa a través de la ley,
rechazandose poderes personales; la segunda, la sujecion a la legalidad
dinamiza y da vida al principio de separacién de poderes.®*° Igualmente,
comprenden estos juristas espafoles, que el objetivo principal del principio de
legalidad, es no solo limitar las posibilidades de actuacion del Estado, sino
permitir que el administrado pueda invocar la eficacia del sometimiento a este

principio acudiendo a la justicia por medio de los mecanismos establecidos>*°.

Para Enterria y Fernandez la sujecion del actuar de la Administracion al
principio de legalidad y su reconocimiento del control jurisdiccional formal y

material es una decisién politica con valor stiper-constitucional.>**

El principio de legalidad de la Administracién permite que se reconozca el
actuar de la Administracion no como una voluntad libre, ni tampoco, que se
admita un derecho propio de autoridad del Estado, pues, a diferencia de lo
ocurre con los derechos subjetivos®*? , por ejemplo, la Administracién acttia en
cuanto que el sistema juridico otorga potestades para actuar, esto significa en
otros términos que el ejercicio del actuar de la Administraciébn no necesita
trabar relaciones como ocurre con los derechos subjetivos a nivel de ser

correlatos obligaciones, sino en el caso de la Administracion el deber de

%9 1pid. 439, 440

¥0 |bidem. Véase también: ARTOLA, Miguel. Constitucionalismo en la Historia. Ed. Critica. Barcelona-Espafia.
2005.Pag. 147-180

#! También: DROMI, José Roberto. Acto administrativo, Ejecucién, suspensién y recursos. Ed. Macchi. 1973.
Argentina. Pag. 15, 16

%2 FERRAJOLI, Luigi. El fundamento de los derechos fundamentales. Edicién Antonio de Cabo y Gerardo Pisarello. Ed.
Trotta. 42 ed. Madrid, 2009. Pag. 28,29
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cumplir funciones por el Estado presupone la pre configuraciébn normativa de

las potestades.®*

Con todo lo anterior, es claro que la premisa Enterriana, permite predicar la
relevancia del principio de juridicidad en el campo de delimitacion y la
relativizacion del comportamiento del Estado-Administrador, igualmente, se
desprende de esta premisa el papel protagonico que representa el control
jurisdiccional, respecto de la persecucion del principio monarquico que

pretende gozar en todo momento de un poder absoluto sin restricciones.

En el Derecho Administrativo Contemporaneo un ejercicio de la Administracion

sin control*** es impensable.

En la seccion siguiente se abordara la potestad discrecional de la
Administracion pero desde la Optica de dos extremos, uno de ellos es motivado
por la pretension de reduccion a cero, en cambio, el otro promueve reconocer

la existencia de la potestad discrecional a veces aumentada.

Seccién B. Aproximacién a la caracterizacion general de la potestad

administrativa discrecional entre yuxtaposiciones de referencia.

Sea oportuno abordar el estudio de la discrecionalidad desde dos enfoques, el
primero que conduce a su reduccion a cero y el otro que propende por la
afirmacién de efectos de aumento de la discrecionalidad ,especialmente,
cuando en un mismo enunciado normativo se encuentran la potestad

discrecional y el concepto juridico indeterminado®*.

En la actualidad ha sobrevivido en el estudio del Derecho Administrativo la
necesidad de comprender el ejercicio de la potestad discrecional de la

Administracion y su control jurisdiccional, puede establecerse sin duda de

#3 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo- RAMON FERNANDEZ, Tomé&s. Curso de derecho administrativo. Tomo I.
Décimo tercera Edicion. Ed. Thomson. Civitas. Espafia, 2006. Pag. 447
4 Esto nos ha invitado a reflexionar en la extensién de la idea de control jurisdiccional hacia un control general que
gl’somueva la defensa de la juridicidad desde un fortalecimiento del control consultivo encabeza del Consejo Estado

Ob. Prev. Cit. LOPEZ-PENA, Edmer Leandro. Conceptos juridicos indeterminados.
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equivocacion que la potestad discrecional, es y sera, una institucion de
obligatorio abordaje para todo aquel que se sumerja en las bellas aguas del
Derecho Administrativo. No por nada a los poderes discrecionales se le ha

reconocido como el caballo de Troya del Derecho Administrativo.34

A contrario de lo que podria considerarse que la implementacion del principio
de juridicidad en el marco del sistema juridico-politico conduciria a eliminar o
reducir la potestad discrecional de la Administracion, hoy mas que nunca se
hace latente el ejercicio de este tipo de potestad, nGtese que no se trata solo de
la discrecionalidad administrativa, sino de la discrecionalidad de los jueces y de
la discrecionalidad politica como se ha demostrado en el presente trabajo de

tesis.34’

Las actuaciones desplegadas por muchas administraciones en estos tiempos
como son algunas decisiones tomadas por los gobernantes de turno en el
marco de la crisis de pandemia desatada por el covid 19 o en cuanto a
cuestiones politicas, ponen en evidencia la necesidad de abarcar cada vez mas
el estudio de la discrecionalidad, que segun se entiende ha tomado nuevas
formas, entre esas, un tipo de discrecionalidad politica que conduce a riesgos

politicos.

Con anterioridad se ha sostenido la idea que la discrecionalidad administrativa
parte de varias fuentes, la primera, la misma condicibn humana de serle
imposible regularlo todo. La segunda, resulta darse en sede de la racionalidad
juridica, en este caso se entiende que la discrecionalidad brota del fenémeno
de interpretacion del Derecho, de la hermenéutica de la interpretacion y
argumentacion juridica que domina en estos tiempos el estudio del derecho

como su aplicacién institucional.

36 A Hans Huber, se le imputa la concepcion de reconocer en el poder discrecional la calidad de caballo de Troya del
derecho administrativo en el seno del Estado de Derecho, al momento de justificar su tesis del derecho y del estado
de derecho.

347 - . . . ) . .
Téngase la relatividad discrecionalidad en cuanto a las medidas cautelares innominadas.
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La discrecionalidad administrativa, inicialmente, es una potestad. Con ello se
quiere diferenciar que no se trata de un acto de voluntad autbnomo de la
administracion, pues esto no solo seria hipostasiar al Estado-administrador®*®
sino ademas la autonomia de la voluntad no siempre tiene como fuente la ley,
lo que significaria que existiria otra fuente de la discrecionalidad. De alli que
sea considerada una potestad, esto implica entenderla como una institucion
qgue nace del Derecho y que permite o autoriza a la Administraciéon a actuar
volitivamente frente a determinadas situaciones, en la medida que al creador
del Derecho le es imposible prever todas las situaciones que llegaren a
presentarse, asi como todas las  alternativas que podria asumir la
administracion. Esta libertad volitiva de la Administracion se limita a gracia de la

sujecion especial al Derecho.

Como potestad, la discrecionalidad comparte su esencia con la potestad
reglada. De modo que lo reglado comporta una accién cognitiva de la

administracion, mientras, lo discrecional determina un actuar volitivo.

Se ha configurado tanto en la doctrina especializada como en la jurisprudencia
que frente a este antagonismo debe comprenderse la interaccibn de estas
instituciones a través del principio de tasa o mensurabilidad, del cual se predica
que: primero, no existe potestades absolutas y segundo que toda potestad
reglada posee algliin componente discrecional, como toda potestad discrecional
comporta elementos reglados, como es el caso de los criterios de competencia,

respeto a las formas, al debido proceso, motivo y motivacion, por ejemplo.

El actuar de la Administracion se encuentra entre estos dos escenarios, por un
lado, una conducta cognitiva impuesta previamente por el sistema juridico v,
por otro lado, un actuar volitivo de acuerdo a la naturaleza de las situaciones
supuesto de hecho o consecuencia juridica, pero relativo en cuanto debe ser

un actuar conforme a derecho).

#8 KELSEN, Hans. El contrato y el tratado .Analizados desde el punto de vista de la teorfa pura del Derecho. Ed.
Coyoacan. México.2007. Pags. 109-112
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Tanto lo reglado como lo discrecional posibilitan la materializacion de los fines
de la Administracion, pero siempre bajo el respeto de la relacion autoridad -

garantias.

Que no se reconozca la existencia de potestades absolutas se debe en gran
medida a la posicidén doctrinal asumida de la tesis Enterriana como se advertian
preliminarmente. La idea de someter la potestad discrecional tanto al control
formal como material, conlleva a predicar las caracteristicas propias de este

tipo de potestad.

Se ha referido de la discrecionalidad que es la existencia y formalizacion del
momento, entendido como la posibilidad que le asiste a la administracion de
elegir los motivos de su actuar; esta determinacion de motivos proviene de la

ley al otérgale a la administracién libertad de eleccién.**°

La discrecionalidad administrativa es una potestad y por tal es una facultad de
poder, creada normativamente, nace de la disposicion del ordenamiento
juridico a modo de atribucibn o auto atribucion a la Administracion,
justificandose la potestad en el ideal de satisfacer fines y objetivos estatales

que justifican el ideal de Estado.

La problematica de la potestad discrecionalmente inicialmente transita, como
es el caso del sistema juridico colombiano, que no existe disposicion normativa
gue defina concretamente la nocion de discrecionalidad administrativa, como lo

advierte profesor Marin Hernandez.*°

Segun la jurisprudencia del Consejo de Estado de Colombia, a gracia de
configurar lo discrecional desde el ejercicio licito de la potestad, se permite y da
lugar a que el juez controle objetivamente el actuar de la Administracién, esto

en cuanto que los intereses estatales y de la administracion deben

%9 véase: WAHL, Rainer. Los Ultimos cincuenta afios del Derecho Administrativo aleman. Trad. José Carlos
Mardomingo. Ed. Marcial Pons. 2013. Pag. 60 y pags. 163-167

%% MARIN HERNANDEZ, Hugo Alberto. Discrecionalidad Administrativa. Universidad Externado de Colombia. 2007.
Pag. 653, 654,
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corresponder en todo momento a intereses conforme a Derecho y en pro de

salvaguarda del interés general.

De la sujecion de la potestad discrecional a la juridicidad, el Consejo de Estado,
vehemente a dispuesto que es claro entender que la Ultima palabra para
apreciar 'y definir el interés publico no corresponde en sede de la
Administracion, sino en sede jurisdiccional, es a ésta que le corresponde

juzgar la actividad de la primera.>*

Esta méxima, aunque, a prima facie, resultare una afectacion a la autonomia
de los poderes publicos y pudiese ser un exceso de la rama judicial , para el
Consejo de Estado Colombiano, no lo es, pues al estipular el papel de control y
la posibilidad de los jueces de determinar de lo que resulta ser el interés
publico en cada caso no sustituye el momento de oportunidad y conveniencia
gue esta en cabeza exclusivamente de la administracion; se trata de reconocer
que el juez ostenta dicha facultad proveniente del mismo ordenamiento juridico,
esto como un criterio que garantiza la formula de separacion de poderes y la
proscripcion a la arbitrariedad. Se trata de articular la nocion de la potestad
discrecional que otorga a la administracion el poder de decidir la oportunidad y
la conveniencia de la decision que va a decidir adelantar y la sujecion de la
actividad de la administracion al principio de legalidad en amplio sentido o
juridicidad ; de modo que la conjugacion de estas dos dimensiones abren la
posibilidad para que el juez proceda a controlar y evaluar los criterios tenidos
en cuenta por la administracion y entrar a juzgarlos, si son conforme a derecho

0 no.

Para el Consejo de Estado Colombiano la articulacion de las dos dimensiones
se cimienta tanto en la sujecidon positiva al principio de legalidad de la
Administracion como en el deber que le asiste a todos los poderes publicos de

satisfacer el interés publico/interés general, siendo éste criterio valorativo y de

*! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, Exp. 12139, Auto de 13 de febrero de

1997 También en Consejo de Estado Expediente 25000-23-26-000-2002-01216-01(27921)A, del 16 de marzo del afio
2005.
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racionalidad del comportamiento estatal, debiendo el juez de lo contencioso

asumir el deber de guardian de la juridicidad.

Este rol del guardian de la legalidad no conlleva a desconocer el principio de
separacion de poderes, al respeto el Consejo de Estado, ha sefalado en varios
pronunciamientos la relevancia que tiene este principio, al entenderse que todo

tipo de ejercicio de potestad discrecional de la administracion no es absoluta.

En otras palabras, la distribucion del poder se construye sobre la contencion
del mismo, de modo que la discrecionalidad administrativa se torna en una
potestad juridica del Estado, queriendo decir con ello que es un poder en el
derecho y conforme a derecho, siendo su limitante el fin de la norma que la

contiene®?.

Estas condiciones del ejercicio de la potestad discrecional desembocan en el
reconocimiento de ser una potestad limitada, asi como los derechos son

relativos, lo serd igualmente, la potestad de la Administracion.

La idea de la no condicion absoluta e ilimitada de la potestad discrecional ha
sido acogida por la doctrina especializada y por las decisiones del Consejo de
Estado Colombiano, que han establecido claramente que la Administracion no
cuenta con un fuero de intangibilidad que la habilite a actuar con un poder
majestuoso y soberbio. La relativizacion del poder discrecional se da desde la

propia contencion jurisdiccional.

Esta racionalidad termina en la aprobacién de la ponderacién y la
razonabilidad como instituciones que permiten tanto a la Administracion evaluar
su comportamiento como ejercer al Juez el acto de control jurisdiccional. Esta
postura del Consejo de Estado se apoya del estudio del articulo 36 del
derogado Decreto 01/84, ahora articulo 44 de la Ley 1437 de 2011.

%2 yéase sentencias: Consejo de Estado, exp. 15324; 2 de mayo de 2007, exp. 18059; 31 de octubre de 2007,
exp. 14390; 28 de junio de 2012; sentencias de 29 de agosto de 2007, exp. 15599; 18 de marzo de 2010, exp. 13503
y 5 de junio de 2008, exp. 8431, exp. 23361; 30 de noviembre de 2006también en sentencia Corte Constitucional C-
454 de 1994.
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Del andlisis que ha hecho el Consejo de Estado sobre la disposicién normativa
articulo 44 de la Ley 1437 de 2011 anterior articulo 36 del Decreto-Ley 01 de
1984, se ha consolidado la idea que la potestad discrecional no es un atributo
omnimodo de la Administracion, pues si bien este poder cuenta con ciertos
atributos como lo son la ejecutoriedad y ejecutividad, esto no puede hacer
perder de vista que los poderes estatales son tan s6lo un medio para lograr la

eficacia de los intereses generales, y esto se lograr respetando la juridicidad.

Se puede rescatar de las varias tendencias que ha tomado la potestad
discrecional que todas aprueban que la Administracion frente a este tipo de
potestad tiene un margen de libertad, una libertad volitiva, que se concreta en
la eleccién de motivos; libertad que no puede omitirse y que resulta ser relativa.
Lo que sucede es que la discrecionalidad administrativa resulta ser una
institucién atil pues se afianza como técnica para lograr los cometidos
estatales.

Para Marienhoff 3%°

es importante no confundir poder con potestad, aquel
corresponde a un atributo del Estado en sentido amplio, aquella es el acto de
concreto particularizador del poder estado. Juan Carlos Cassagne, refiere que
la potestad como nocion se obtiene al diferenciarse con la idea de derecho
subjetivo; pero agrega que la potestad también se puede diferenciar con
conceptos de funciébn y cometido; la primera es una actividad estatal
genéricamente hablando, el cometido sera la tarea concreta a desarrollar,

entendiendo la potestad como el medio para lograr funciones y cometidos.

Conforme a lo anterior, se puede establecer que la potestad administrativa es
el ejercicio de poder por parte de la Administracion orientado a cumplir las
funciones y cometidos estatales; la potestad se fundamenta en la existencia del

poder publico y la dependencia de éste al principio de juridicidad.

%3 CASSAGNE, Juan Carlos. Tratado de derecho Administrativo. Tomo I. 72 Ed. Ed. Abeledo -Perrot. Argentina.2002.
Pags. 115-120. Véase: MARIENHOFF, Miguel S. Tratado de derecho administrativo. Tomo |. Ed. Abeledo-Perrot,
Argentina, 1982 Péag. 260, 268.
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Precisando un poco mas el comportamiento de la Administracién en el actuar
discrecional, debe tenerse presente que la libertad de apreciacibn no
corresponde a todos los elementos normativos , pues existen algunos
elementos que son reglados como lo son la competencia, la forma , el
procedimiento la motivacion, el motivo, de modo que se debe reconocer la
mensurabilidad en la discrecionalidad, es decir que no siendo absoluta también
cuenta con elementos reglados que no puede ser afectados por la libertad de

apreciacion.

Hasta aqui, se puede determinar que estdn los insumos esenciales para
entender la nocién de la potestad discrecional, asi como los elementos
caracteristicos de la juridicidad para su practica y la aceptabilidad del control

jurisdiccional.

Es importante entonces subrayar de modo general las reacciones que se han
presentado respecto del control y las consecuencias de este frente al actuar
discrecional de la administracion, pudiendo resaltarse varias posiciones: i) esta
aquel sector del pensamiento juridico, como fue un sector la doctrina alemana,
gue promovioé la pretensién de reduccién a cero de la potestad discrecional de
la administracion; ii) también estd la doctrina expuesta por Enterria que
reconociendo la existencia de la potestad discrecional y la imposibilidad de
llevar a un absoluta la reduccion a cero, formula tres técnicas de control: los
principios generales del derecho, los hechos determinantes y los conceptos
juridicos indeterminados para controlar de fondo la discrecionalidad, , iii) se
encuentra la postura de reduccion formal de la potestad discrecional en la cual
puede situarse los escritos del maestro Ciro Guecha Medina; por dltimo, iv)
esta la doctrina que concibe la discrecionalidad aumentada, en la cual se
concibe que existiendo la discrecionalidad, ni pudiéndose reducir a cero, ni
tampoco eliminandose, se aumenta a gracia de considerar que los conceptos
juridicos indeterminados en algunas ocasiones, mas que ser técnicas de
control de la discrecionalidad sometiéndola a un juico tertium non datur como lo
proponia Enterria , a contrario sensu permiten el aumento de la

discrecionalidad; a esta postura el suscrito se ha adherido en otros escritos.
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No es de interés hacer un andlisis detallado de cada una de estas posturas y
recaer en discusiones de fondo, la pretension de lo que sigue es tan solo
describir que no es sélo la problematica de no estar definida la discrecionalidad
administrativa en el sistema juridico, sino comprender las dinamicas que el
entendimiento de la discrecionalidad administrativa ha ofrecido y aun ofrece
cuando se trata de evaluarla desde el discurso de la sujecién del actuar de la

administracion a la juridicidad.

Segun Enterria, la potestad discrecional puede ser controlada de forma y de

fondo®*

, primero en aplicacion del principio de mensurabilidad, segundo por las
técnicas de control de fondo, como son los principios generales del derecho,

los hechos determinantes y los conceptos juridicos indeterminado.

El control material implicaba para Enterria la posibilidad de recaer en el campo
subjetivo de la Administracion, por tal razon, consider6 que la técnica de
desviacion de poder era insuficiente para ello, pues ésta se quedaba en el
campo de lo formal pero no trascendia en el campo material de la

discrecionalidad®>®.

El problema del control de fondo implicaba promover una
trascendencia del papel del juez, pues, un mero control de forma supeditaba al
juez a un mero control sobre los aspectos reglados, una mera evaluacion de si
los actos cumplian los requisitos o no, no pudiendo recaer el fondo de la

discrecionalidad esto es la oportunidad y la conveniencia.

Los principios generales del derecho sin estar expresamente en el
ordenamiento juridico pero si incorporados a su esencia, permitian comprender
que la discrecionalidad se movia por el deber de satisfacer fines, que no eran
cualquiera sino los naturales del Estado y del derecho justo. La orientacion del
control jurisdiccional por aplicacion de los principios generales del derecho
implic6 un abandono del positivismo legalista del siglo XX, el cual se

sustentaba en una estricta aplicacion exclusiva de la ley.

%% yvéase: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. La lucha contra las inmunidades del poder. Ed. palestra, 2004. Espafia.
Péags. 9-16. También en: GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo. Democracia, jueces y control de la administracion. Ed.
Civitas. 52 edicién ampliada. Madrid, 2000. Pags. 110-115

%% VIDAL PERDOMO, Jaime. Derecho Administrativo. 132 ed. Ed. Legis. Bogota- Colombia, pag.590-598
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El control por los hechos determinantes se apoyaban de la idea absoluta que la
realidad es univoca e in-interpretable, entonces era controlable un actuar de la
administracion que contando con la oportunidad y la conveniencia para
disponer la construccion de un puente, el juez podria recaer sobre los hechos
que motivaban esa decision de construccion del puente, encontrando que la

realidad univoca, demostraba que no era necesario, por ejemplo.

En cuanto a los conceptos juridicos indeterminados esos se han entendido en
la postura de Enterria como méas proximos a elementos reglados, cuya
aplicacion se aproxima al tertium non datur y juicio silogistico.***. Obviamente
en ambos casos, lo volitivo se delimita por un marco axioldégico que determina

el sistema juridico.

Respecto de la posicion del jurista y maestro Ciro Nolberto Guechd Medina ,se
plantea la inexistencia de la discrecionalidad en la actuacién administrativa,
esto en cuanto que haciendo un analisis a profundidad del comportamiento de
la Administracion, aunque se pretende describir que su actuar es discrecional,
no existe como tal una voluntad de la Administracion, en cambio se trata de
una sujecion estricta a la legalidad, de modo que todo actuar discrecional no
puede apartarse del respeto al debido procesos, la competencia, las

formalidades , el procedimiento, la motivacion y el motivo.

Con esto el profesor Guecha predica la inexistencia actualmente de la
discrecionalidad. Esta posicion serd abordada desde la relacion ciclica del
principio de legalidad y el poder publico. Por esta razéon no se profundizard mas
de lo aqui descrito en tanto que en los apartados siguientes se retomara la

cuestion de la relacion ciclica.

Como se ha descrito la aproximacion al estudio de la potestad discrecional es
posible a gracia de promover yuxtaposiciones de referencia, estas fueron

tratadas asi: i) distincion entre lo reglado y lo discrecional, ii) la potestad, el

%6 | OPEZ PENA, Edmer Leandro. Conceptos Juridicos Indeterminados y Discrecionalidad Administrativa. Ed. Tirant Lo
Blanch. Espafia.2015
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derecho subjetivo, la funcién y el poder; iii) la discrecionalidad y el concepto
juridico indeterminado; iv) la reduccién a cero, la inexistencia y el aumento de
la discrecionalidad. Con estas yuxtaposiciones de referencia se ha identificado
rasgos centrales de la discrecionalidad, como son: a) lo volitivo, b) la
relatividad del actuar; c) la presencia de motivo vy, d) el control jurisdiccional
apoyado en la realidad y en la racionalidad juridica.

Lo obtenido de las yuxtaposiciones de referencia ha permitido decantar algunas
caracteristicas del actuar discrecional de la Administracion, sirviendo esto de
insumo para tratar la discrecionalidad politica.

En la siguiente seccion se desatara la tesis de la relacion ciclica que presupone
el principio de legalidad y el poder publico, relacion ciclica evidenciada en la
tesis del profesor y jurista Ciro Nolberto Gliecha Medina.

SECCION Il. RESPECTO DE RELACION DE SIMETRIA ENTRE EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD Y EL PODER PUBLICO EN EL ESTUDIO DEL
DERECHO ADMINISTRATIVO.

Tanto la vida individual como colectiva del Hombre trae consigo situaciones
que inquietan, o lo que es lo mismo, perturban. Considerar que algunas teorias
del Derecho inquietan al Hombre puede ser apreciada como una afirmacién
extravagante, pero evaluando la afirmacién con mayor detalle no resulta de ese

modo.%®’

En el Mundo actual muchas personas se inquietan por las tesis capitalistas,
otras por las comunistas, algunas por las doctrinas de izquierda, otras por las
de la derecha; algunos se perturban por descubrimientos como el caso de la
edicidn genética, otros esperan ser perturbados, por ejemplo, esperando la
prueba de la vida extra terrestre o la existencia de Dios. Podria entenderse que

357

WATSON, Peter. Ideas. Historia intelectual de la Humanidad. Ed. Planeta. Espafia.2005
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se vive en una sociedad de la perturbacion o a la espera de ella,
parafraseando al filésofo de moda, Chul Han.**®

Partiendo que la perturbacion es una constante en la vida del Hombre, es

posible encontrar un puente para adentrase en el campo de lo politico.

La idea de perturbacion guarda relacion con la tesis propuesta por la segunda
ley de la termodinamica que tantos réditos ha dado no solo en el campo de las
ciencias béasicas sino también de las ciencias sociales y la filosofia politica.®*®
Perturbacion es desorden, de eso trata la segunda ley de la termodindmica que
establece la presencia constante de la entropia en la naturaleza. La evaluacion

de la entropia conduce a predicar férmulas para lograr la armonia y la unidad.

En el campo de las ciencias sociales especialmente del Derecho, notese que
las doctrinas hasta hoy sobresalientes confluyen en dos aspectos, por un lado,
propender justificando, tanto, la armonia como la unidad, eso se nota en las
doctrinas de los derechos humanos, la principialista y moralidad constitucional,
teoria del Estado, hasta los principios de Estado Social de Derecho, separacion
de poderes, liberalismos etc., todas estas y muchas mas conducen a predicar
una unidad y armonia social. El enemigo directo de todo sistema es la
arbitrariedad y la anarquia, esta tesis a grandes rasgos es la idea legada de la
teoria del desorden.®® Por el otro lado, se entiende que estas doctrinas
respaldan un restablecimiento del orden a partir de la fijacion del control
jurisdiccional, otorgandole un papel protagénico en el restablecimiento y

salvaguarda a la actividad judicial.

La determinacién de la armonia y la unidad en el Derecho®! ha puesto en
evidencia tensiones que a la fecha no han sido zanjadas de manera absoluta y

completa en el campo juridico, téngase por ejemplo presente la tension entre

%8 BYUNG, Chul Han. La Sociedad del Cansancio. ed. Herder. Espafia.2017

%9 SUSSKIND, Leonard. La explicacion de Boltzmann de la segunda ley de la termodindmica. Pags. 37-40, en:
BROCKMAN, Jhon. Eso Lo explica Todo. Ideas bellas, profundas y elegantes sobre coémo funciona el mundo. Ed. Ariel.
Espafia.2019

%0 GOMEZ MULLER, Alfredo. Anarquismo: Lo politico y la anti politica. Ed. Desde Abajo. Colombia, 2014. P4gs.7-18
%! véase: GUARINONI, Ricardo. La Autorreferencia normativa y la validez juridica. Ed. Fontamara. México, 2008.
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individualidad y colectividad, entre igualdad y libertad, entre autoridad y
libertad, entre regla y excepcion,®®? por citar algunos.

Las tensiones que se presentan, evidencian a su vez el afan en sede de teoria
como en la practica juridica de configurar esquemas que promuevan un sentido

de seguridad.

Es claro que el positivismo juridico clasico afianzo la idea de seguridad en una
de tipo juridica y legalista; fue Radbruch, después de la segunda guerra
mundial, con su objecién a la tesis, ley es ley y a partir de su famosa férmula,
gue puso en tela de juicio la estabilidad del principio de seguridad juridica como
anico principio del derecho positivo. Para el jurista aleman la tesis de la
seguridad juridica encerraba en ocasiones arbitrariedad legal, de modo que en
ocasiones esta pretendida fortaleza de la seguridad juridica deberia ser

debatida en sede del principio supremo de la justicia.>*®

El discurso del maestro Radbruch respecto del vencimiento de la seguridad
juridica por medio del principio de justicia en dos casos especificos, el primero,
cuando se presenta un derecho incorrecto y en segundo lugar cuando se da un
no derecho, por nacer éste con la intencibn de desconocer la igualdad,
promovié la impresion del restablecimiento del orden y la unidad cuando el
derecho se “sale de control”, se torna arbitrario. Aunque esta tesis no escapa
de discusiones en la racionalidad juridica, como lo delata el jurista
contemporaneo Ulfrid Neumann®*, se establecié la formula Radbruch como
una forma de aprovechar el principio de justicia contra la estricta legalidad que

puede tornarse en arbitraria, como lo demostro el totalitarismo.

En debate con Radbruch se puede sostener que en la racionalidad del Derecho
Contemporaneo, tanto el principio de presuncion de legalidad y especialmente,

el principio de presuncion de constitucionalidad , conllevan a que la discusion

%2 MACCISE DUAYHE, Ménica. El derecho a cuestionar el derecho. La teorfa democratica de Claude Lefort. Ed.

Coyoacan. México, 2012. Pags. 73-78

%3 RADBRUCH, Gustav. arbitrariedad legal y derecho supralegal. Pags.25-43. En: Radbruch Gustav. Relativismo y
Derecho. Trad. Luis Villar Borda. Ed. Temis. Colombia. 2009

%4 NEUMANN, Ulfrid. El derecho como estructura y argumentacion. Ed. Tirant Lo Blanch. Espafia. 2022. Pags. 313-335
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sobre la arbitrariedad de la ley, del acto o reglamento quede supeditado al
control jurisdiccional , con esto se advierte que la tension entre justicia y
seguridad juridica a partir de la aplicacion de la tesis del control jurisdiccional

queda subrogado al mismo principio de seguridad juridica.

En otros términos, al establecer como garantia el sistema el control
jurisdiccional las presunciones de legalidad y constitucionalidad, la justicia esta
en estos tiempos incorporada en la seguridad juridica, pues, el control
jurisdiccional , no es ajeno al sistema juridico, por el contrario, es propio y se
torne en pilar del sistema actual , esto implica que el estudio sobre la
presuncion, bien sea legal o constitucional, posterior o previa, por accion,
automatica o por via de excepcion, siempre sera un fenbmeno de la seguridad

juridica.

Si esta tesis expuesta anteriormente es acertada, se tiene que reconocer que
las bases de su solidez estd en la idea misma del sometimiento de poder
publico al principio de legalidad, lo que el jurista y maestro Ciro Nolberto
Guecha Medina, ha reconocido como la ciclica relacion del poder publico y el

principio de legalidad, tomando aquel como expresion ultima de ésta.

La comprension de la cuestion resulta importante, pues conduce a cuestionar si
lo politico y lo juridico, son dos campos que pueden llegar a diferenciarse o, por
el contrario, en tiempos contemporaneos, por la atraccion del principio de

legalidad entendido como juridicidad todo poder politico es un poder juridico.

A esta cuestion en tiempos pasados ya el alumno de Kelsen, Adolf Merkel,
habia precisado una importante distincion entre el derecho administrativo y el

derecho politico.®®

El problema gravita en que a partir de la incorporacion en el sistema juridico de
las reglas y principios, y el apoyo cada vez mas sobresaliente, a sabiendas de

%% MERKL, Adolf. Teorfa General del Derecho Administrativo. Ed. Coyoacan. México. 2014. P4gs.112
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sus deficiencias, de la hermenéutica®®®

, la interpretacion y la argumentacion
juridica como férmulas de resolucion de casos mas alla del simple silogismo
basado en reglas, se ha conducido a proclamar que todas las decisiones
administrativas y politicas deben quedar supeditadas al reconocimiento y
respeto de la juridicidad, asi se perfila las méaximas “nada escapa a la

juridicidad” como “nada escapa a los jueces”.

Se trata entonces de establecer la existencia bien de simetrias entre la
legalidad y el poder publico, cuestion a la que el profesor Ciro Gliecha dedico
sus fuerzas en el desarrollo de su tesis doctoral en el curso de su tercer
doctorado. Por tal razén, se recaera en extenso en lo descrito por él, por ésta
razon la (seccidén A) se titula de la misma forma que la obra publicada por el

maestro.

Una vez concebida la relacion ciclica que supone el principio de legalidad y el
poder publico, se promovera una descripcidn general sobre nuevos matices
que se han dado respecto del papel del juez y el control jurisdiccional, asi, se
describira de modo general la denuncia pos-juridica , conduciendo ello a
reflexionar sobre si existe hoy nuevos componente que hagan evaluar la
conducta del juez de lo contencioso administrativo quien debe actuar ante
nuevos retos que supone la contemporaneidad: crisis ambientales, sanitarias,
nucleares, asi como ante nuevas pretensiones y funcionalidades del Estado
como la atencion y gestion del riesgo y entre estos el riesgo politico. (Seccién
B).

Seccion A. Poder publico y principio de legalidad. Limitacion de la
discrecionalidad en el ejercicio del poder, desde la validez normativa.

Fundamentos de una ciclica relacion.

Como punto de partida el profesor Gulecha reconoce la naturaleza del poder
publico como expresion del poder constituyente , de manera que el poder

publico es una expresion de autoridad dentro de las diferentes formas de

%% PARRA HERRERA, Nicolas. Temperamentos Interpretativos. Ed. Legis Colombia, 2018
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Estado y de Gobierno, con ello, se afirma que, el poder publico se enmarca
dentro de las regulaciones normativas previstas en la constitucién, identificando
el poder publico con las funciones del Estado, entendiendo con esto , el autor,
que el poder ejecutivo, legislativo y judicial, se encuentran sometidos a la
legalidad, que al abordarse de manera particular culmina en la valoracion de
criterios de la validez de las normas para legitimar la subordinacion del poder a

la legalidad en sentido amplio.

Para el profesor Ciro Glecha, el poder publico esta condicionado por el
principio de legalidad, esto en cuanto que la existencia e identidad es propia
de una norma expedida; cuando el poder publico emite una norma bien sea en
la manifestacion de la funcidén legislativa, ejecutiva, ésta norma se vuelve
independiente a su creador, al punto que subordina el poder publico y se
constituye en un auto control de la actuacion del poder publico; ocurriendo esto
mismo en desde de la Administracion que debe aplicar la norma sometiéndose

al respeto del principio de legalidad.

Entiende el maestro Ciro que se presenta una constante tension entre el poder
publico y el principio de legalidad en aras de lograr superioridad jerarquica

dentro de la estructura estatal- asi se explica la tensién-

“el poder publico en su expresién de la Funcion Legislativa, al expedir las
regulaciones normativas generales, en principio estaria en la cuUspide de la
jerarquia de la estructura del Estado de Derecho, pero al concretarse el principio
de legalidad, es decir, al entrar en funcionamiento la imposicién de dichas normas,
éste, de una u otra forma condiciona su actividad. En idéntico sentido ocurre con
la actividad de la administracion Publica, ya que, cuando va a aplicar la ley se ve

condicionado por ella, mostrando asi una ciclica relacion de jerarquia”®’

La relacion ciclica determina que el principio de legalidad y el poder publico
mantengan un vinculo de interdependencia respecto de su control y existencia,

de modo que se daria una ausencia de la discrecionalidad.

%7 GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Poder Publico y Principio de Legalidad. Limitacién de la discrecionalidad en el
ejercicio del poder, desde la validez normativa. Ed. Ibafiez. Colombia. 2019. Pag. 20
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“En efecto, cuando las regulaciones normativas subordinan toda la actividad

dentro del Estado, la discrecionalidad pierde preponderancia en el ejercicio del
»368

poder publico
La unida y el orden se representan en la nocion del poder constituyente que da
vida al Estado. En ese sentido se cuestiona en la obra bajo estudio a las
posiciones de la doctrina que determina que el poder politico constituyente
proviene de la nada, segun refiere el profesor Ciro, no es aceptable esta

premisa en la medida que el poder constituyente es

“la consecuencia de la organizacion del pueblo que deriva de estructuras sociales
y estatales; circunstancia que implica la preexistencia de dichas organizaciones,

pero que el poder constituyente a través de la constitucion regulariza o formaliza

juridicamente”>®°

Para el profesor Ciro, la nociébn de poder publico implica prerrogativas del
Estado, determina una condicion de superioridad de éste, lo que lo habilita
para materializar actividades unilaterales; pero estas prerrogativas que se
ejercen por las diferentes ramas o poderes publicos deben ser justificadas en

todo momento por la funcién de servicio pablico que se pretende cumplir.®”

Respecto del principio de legalidad - el autor, refiere - que el Estado de derecho
lo contiene debido a que “éste necesariamente se expresa dentro de aquel:
pero ademas, porque dicho principio constituye el fundamento del mismo™"
Esta premisa resulta relevante en el desarrollo doctrinal del maestro Ciro, en
cuanto que como se desprende de esta afirmacion , el poder publico y la
materializacion de las funciones estatales, se subordinan en todo momento a
una configuracion normativa, que no es exclusivamente formal, sino trasciende

al campo material.

%8 |hidem.

%9 GUECHA MEDINA, Ciro Nolberto. Poder Publico y Principio de Legalidad. Limitacion de la discrecionalidad en el
ejercicio del poder, desde la validez normativa. Ed. Ibafiez. Colombia. 2019. Pag. 183
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La sujecién del derecho presupone su obligatoriedad. Este criterio fuerte para
establecer la obligatoriedad de las normas estan en la premisa de la

legitimidad, entendida como aquella exigibilidad que se logra de la normas, a

gracias de corresponder ésta, con los criterios que el orden social ha previsto®’

y que estan estrechamente relacionados con la legalidad y la validez

“en el sentido de una legitimidad ajustada a las previsiones establecidas para la
generacion de las normas, las cuales pueden ir desde los criterios simplemente
formales de actos expedidos por el poder publico legislativo, que en el parlamento
encuentran un escenario natural a través de un procedimiento previamente
establecido, hasta los contenidos de las mismas para tomarse imperativas en el

orden jurl’dico”373

Para el maestro Ciro, aunque existan varios conceptos de conducen a predicar
la obligatoriedad de las normas juridica, reconoce un criterio que denomina

unificado

“en el cual las formas que determinan la coercibilidad, se contienen en normas por
regla general positivizadas en textos escritos, ya sean de orden legal como actos
propios del parlamento o0 en sentido general como pueden ser los de rango
constitucional, ya que de una u otra forma, la intervencion de los poderes publicos
en la produccidon normativa con un caracter juridico, se hace a través del
formalismo de la escrituralidad, que no es otra cosa que el fundamento simbélico

que caracteriza el derecho

Y ese simbolismo presentado a través de formas escritas en textos legales desde
un punto de vista genérico, es lo que permite afirmar que la norma es valida y en
esta medida obligatoria ya que debe estar asistida de dicha ritualidad, porque la
existencia de regulacion es lo que la determina que sea vdlida y en tal medida

obligatoria como lo planeta Kelsen"

De modo que siendo las potestades reflejo de materializacion del poder politico
y poder publico y pudiéndose definir como poderes unilaterales de las personas

juridicas del Estado que se representan por las autoridades y que se ejercen

%72 |bid. Pag. 155
7% |bidem.
% |bid. Pag.156
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dando cumplimiento a procedimientos previamente establecidos por la
juridicidad, esto llevaria a determinar que no existiria la discrecionalidad o de
existir serfa muy limitada debido a la sujecién al principio de legalidad®”

principio que presupone la presencia de sanciones.?"®

Con esto llega el maestro Ciro a formular la ciclica relacion poder publico y

principio de legalidad, cuyos puntos centrales serian los siguientes

1. Se establece una jerarquia de obligacidén y respeto entre poder publico y
principio de legalidad. Esta se fundamenta preliminarmente en un tipo de
obligacion de obediencia normativa, reconociendo que todo lo que nace a la
vida juridica cuenta con una pretension de ser obedecida, de alli que, se
forje la presuncion de validez de las normas, esta supone un atributo de
cumplimiento, en la medida que toda norma es una expresion de ejercicio

de poder politico.>”

2. La relacion ciclica se forja en la idea del sometimiento de la creacion de la
Ley por la Ley, esto es, que el mismo sistema delimita el poder de creacion
del Derecho, esto significa por ejemplo que a la produccion legislativa se
encontraria sometida tanto formal como sustancialmente a la legalidad en
sentido amplio .Esto implica una sujecién del ejercicio del poder publico a

un espectro amplio del Derecho®’®.

3. La supremacia normativa predica la validez del principio de Legalidad, esto
implica que se dé una primacia sustancial y no formal del principio de
legalidad sobre el poder politico y el poder publico , apoyada en el campo
de la validez, que no es otra cosa que, la correspondencia de la norma con
valores superiores acogidos por la sociedad , bien como aceptacion social o
bien desde los campos de la moralidad y la ética; aqui se trata de identificar
que la primacia sustancial del principio de legalidad se aparta de la tesis del

simple formalismo de la validez de la norma por la norma, para poner a

7 |bid. Pag.187
%8 |bid. Pags. 193-203
77 |bid. Pags. 206-207
%78 |bid. 208-212
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interactuar la validez normativa con la exigibilidad. En ese sentido es donde
la legalidad obtiene la primacia sustancial sobre los poderes politico y

publico®”.

4. EIl poder publico se somete a control y éste es una expresion del principio
de legalidad, materializdndose este en controles de tipo formal y material
como seria en este Ultimo evento la aplicabilidad de los principios expuesta

de manera expresa o implicita.3*°

Con la relacion ciclica que se fija entre el principio de legalidad y el poder
publico se configura- para el maestro Ciro Gilecha- una limitacion de la
discrecionalidad en tanto como institucibn es expresion del poder publico

subordinado.

Precisando este tipo de limitacion se decantan los siguientes aspectos:

i). Se da una naturaleza reglada del poder publico. Si bien existe un grado de
superioridad del Estado para adelantar actuaciones unilaterales, y en ese
sentido es posible que se halla comprendido respecto de la discrecionalidad
que posibilita un actuar libre al poder publico debido a la inexistencia de
regulacion de caracter legal, se rechaza esta idea en tanto que a voluntad del
Estado no es la misma que la de los particulares , es decir, una voluntad
auténoma, por el contrario, la conducta de los poderes publicos se subordinan

al respeto del derecho®".

ii).Formalismo de las actuaciones Publicas. Para el profesor Ciro, es claro que
los sistemas juridicos han determinado que sean las ritualidades y los

formalismos los que primen en la actividad de las entidades publicas.

iif). Sometimiento a la legalidad: expresion de ritualismo. La revolucion

Francesa eliminé la idea del Estado por encima de la ley, con ello se encasillo

%79 |bid. P4g.213-220
%0 |hid. Pag.221-226
%! |bid. Pag.228-229
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el comportamiento subordinado del estado a la legalidad y al derecho,
conforme a ello, debe reconocerse que el poder publico se desarrolla en una
armonia de cumplimiento con las regulaciones legales en sentido genérico, no
pudiéndose separar de estas, so pena de “ademas de generarse el error de
derecho por violacion directa de la ley, se configure una expedicion irregular

del acto que de igual manera lo invalida™®

iv). Retomando la cuestion del articulo 44 de la ley 1437 de 2011, concibe el
profesor Ciro que no puede perderse de vista que todo poder publico
administrativo esta sometido, por un lado, al postulado del buen servicio, y por
el otro lado, el cumplimiento de los intereses generales; asi, a partir de esta

premisa la sujecion del principio de sujecion a la legalidad conduce a

“anular la existencia de una discrecionalidad de poder publico administrativo en
sentido estricto, para dar paso a la formalidad, al ritualismo en el procedimiento de
las entidades publicas, que llevan a las regulaciones legales al extremo de que el
legislador en una misma norma indique la existencia de actos discrecionales,
como lo hace el articulo 44 de Cddigo De Procedimiento Administrativo Y De Lo
Contencioso Administrativo Colombiano, pero a su turno, recalca que todo acto
que se dicte como consecuencia del Poder Publico debe ser motivado, lo que
significa que se convierte en acto reglado, desapareciendo la nocién de
discrecionalidad, tanto en la decisién como en su formacién y de esta manera se

afianza la naturaleza reglada del poder publico y de sus actuaciones”*®

v). No existencia de la discrecionalidad, ni en el acto, ni en la facultad. Con ello
se quiere sefalar que en la dimension que se ha dado por entender que es
propia de la discrecionalidad, como es la oportunidad para la actuacion,
considera el maestro Ciro, el momento oportuno esta dado por el respeto a la
legalidad, el debido proceso, la habilitacion legal, criterios de interés general y
buen servicio®* por eso, tampoco, en el caso de la facultad se daria la

discrecionalidad. En todo caso, se trata siempre de reconocer que en los actos

%2 |bid. Pag.232
3 |bid. Pag.234-235
% |bid. Pag.239
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de poder Publico “la voluntad que se consigna es la de la ley y no la de la

autoridad publica™?®

vi).Respecto de los Conceptos juridicos indeterminados, se recalca que aunque
se apertura la posibilidad a la administracién para hacer valoraciones, siempre
este proceso funge a partir de la habilitacién legal y debe estar conforme a

Derecho.>8®

Lo tratado hasta aqui conduce a sostener que a gracia del principio de
legalidad en sentido amplio o al principio de juridicidad , el poder publico queda
supeditado al cumplimiento de éste , conduciendo a establecer un tipo de
naturaleza reglada del poder publico que da pie a declarar inexistente la

discrecionalidad o en su caso aprobarla con una gran limitacion.

La tesis del jurista y maestro Ciro Giecha, permite condensar los alcances de
la idea de sujecion positiva al principio de legalidad de la Administracion, como
extremo de la cuestion, esta sujecion conduciria a la desaparicion de la
potestad administrativa discrecional. Este desaparecimiento como se ofrece en
la doctrina de la relacion ciclica fundamenta la maxima de “nada escapa de los
jueces” que se ha descrito en este escrito, pero que pasara a continuacion a

desarrollar desde la existencia de la discrecionalidad politica.

Si todo el poder publico con sus manifestaciones se somete a una condicion
reglada por motivo de la supremacia sustancial del principio de legalidad y esto
ser cierto en alto grado de objetividad, sera necesario abordar, si dada la
posibilidad de existir un tipo de discrecionalidad politica también ésta se ve
reducida a la condicién reglada que impone la relacién ciclica, lo que conlleva a
solidificar un control jurisdiccional formal y material de este tipo de actividad

politica.

3 |bid. Pag.240
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Ahora bien, queda otra posibilidad que es naturalmente yuxtapuesta a la
anterior, se trataria de aceptar la existencia de una discrecionalidad politica que
escaparia a la relacion ciclica y con ello constituyéndose en una zona de
inmunidad jurisdiccional, en cuanto que, no cabria proponer un tipo de control
sobre las manifestaciones, que para el caso de estudio, se han disefiado en el
marco del antagonismo decisional (Petro-Duque-Maduro).

Lo relevante de esta ultima cuestion es que aceptando de entrada el nivel de
atraccion del principio de juridicidad frente a las manifestaciones que atacan la
entropia propendiendo por el de orden y unidad como es el caso de las
instituciones modernas del Estado y la Politica, tanto la discrecionalidad politica
como su imposibilidad de control jurisdiccional en un sentido material integral,
pues, no habria discusién del control de criterios reglados, provendria del
sistema normativo o si se quiere de la legalidad en sentido amplio.

El matiz que toma el asunto es que si eso ocurre por aprobacion de la
normacion estariamos en presencia de una zona de inmunidad jurisdiccional

aprobada por el sistema juridico lo que contrariaria la tesis Enterriana.

Antes de dilucidar estas cuestiones en el capitulo tercero de esta obra, sera
necesario describir algunas corrientes que se ha elevado para cuestionar el
papel de los jueces en la salvaguarda del sistema juridico. Esta descripcion del
asunto desde las escuelas criticas permitirAn contar con otro presupuesto
respeto del control jurisdiccional, méas alla del ya establecido y amparado como

clausula de no retorno.
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Seccion B. Las denuncias post juridicay pos ontoldgica ante el juez de lo

contencioso administrativo. Aproximacion general.

En las ideas estructurales de Rudolf Stammler®®’ siempre se han encontrado
grandes desafios para la ciencia juridica, precisamente, estos desafios se
producian por motivo del método critico el cual con gran empefio desarrolld,
llevando a cabo su empresa de demoler multiples teorias. No se trataba para el
maestro aleman de desmantelar las teorias por el s6lo hecho de hacerlo, su
pretension era de un verdadero amante de la ciencia, pues de lo que se trataba
era de reconocer que todo pensamiento cientifico debe descansar en una
verdad objetiva, cuya caracteristica en si misma es permanecer en lucha
constante con fuerzas que desean eliminarla. De modo que, una teoria que
pretenda mantenerse y concebirse como base de la racionalidad cientifica

debera sobreponerse al método critico.

El presente apartado, parte en concreto del espiritu critico que debe invadir a
todo sujeto que tenga la hermosa pretension de alcanzar el conocimiento
cientifico®®; tarea aunque inacabable en muchos a inspirado un transcurrir de
la vida. La ciencia juridica debe comprenderse desde el método critico y la
comprension de la existencia de verdades objetivas y no absolutas; el
dogmatismo cientifico®®® que en estos tiempos prolifera, traducido en el no
querer ver la otra cara de la moneda o, si se quiere, la negacion de la idea que
a veces la moneda debe girar de cara, condena al propio pensamiento
racional cientifico que pretende defender, lo conduce a un estancamiento

innecesario e improductivo; a dar vueltas en circulos®®.

Hombres como Kelsen, Radbruch, Habermas, Ferrajoli, Garcia Amado,
Cassagne, Rodriguez-Arna, Rivero Ysern, Gordillo, Giecha, y muchos mas, no
representarian nada para la ciencia del Derecho, sino fuera por su

comprension del espiritu critico que invade todo trasegar cientifico. El giro

%7 STAMMLER, Rudolf. Tratado de filosofia del Derecho. Ed. Coyoac&n. México.2008

8 SCHEREIER, Fritz. Conceptos y formas Fundamentales del Derecho. Ed. Lex. Argentina, 2017.

%9 KELSEN, Hans. La idea del derecho natural y otros ensayos. Ed. Coyoacan. México, 2010. Pags.11-40
30K ENNY, Anthony. Breve Historia de la Filosofia Occidental. Ed. Paidés. Espafia.2018
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cientifico que podriamos tratar de perfilar a grandes rasgos, se ha dado porque
las teorias que pretendian ser inamovibles no han superado la lanza de la
critica objetiva. El ejemplo emblematico de esto es la comprension del mundo
fisico en Newton ante el pensamiento de Einstein, éste es uno entre
muchisimos claros ejemplos que determinan la construccion del pensamiento

cientifico.

Bajo esta perspectiva de la critica como propia del pensamiento cientifico, la
cuestion en el campo del Derecho y en particular del control jurisdiccional,
requiere ser sometida a una gran empresa critica, pues, aunque se ha
defendido la idea de una justicia segura tanto en su caracter cientifico como en
su condicion de neutralidad politica, rechazando la relacién de la decision
judicial con corrientes ideoldgicas o productos de la amplia discrecionalidad y
subjetividad de los jueces; la realidad revelada en esto tiempos proyecta
imagenes de una cada vez mayor relacidén entre ideologia politica y Derecho ,
configurandose al Derecho como medio de opresién, un tipo de Lawfare
denunciado recientemente por el jurista y juez de la Corte interamericana de
Derechos Humanos, Eugenio Zafaroni®*!; asi mismo, este Derecho con
connotacion ideoldgica, cada vez, adquiere mas adeptos juristas e intelectuales

gue prestan su energia vital para adelantar una recia defensa.

La relacion de ideologia y Derecho®»? fue condenada por el maestro Kelsen,
demostrando posteriormente el nacionalsocialismo aleman las denuncias
certeras del maestro vienes; pero también lo que delatdé el nacionalsocialismo
fue la existencia de un grupo de intelectuales que justificaban las maravillas del

sistema juridico y el tipo de justicia que de él se destilaba.?%

El método critico y la construccion constante de verdades objetivas, por un
lado, permiten perfilar, delimitar y por qué no, derrumbar pensamientos
estancados e inmoviles; por el otro lado, permite como lo pretendid Sécrates

con su referencia a la oscuridad en la caverna, que hombres vean la luz del sol

1 hitps://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_406_esp.pdf Pag.70-ss.

2 En la actualidad es el filésofo ZIZEK, Slavoj. El Sublime Objeto De La Ideologia. Ed. Siglo veintiuno. Argentina.
2022.; Sobre el concepto de ideologia , véase: VILLORO, Luis. El concepto de ideologia
%8 MULLER, Ingo. Los juristas del Horror. Ed. Alvaro Mora. Colombia,2009.
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y aunque sus ojos sufran, gracias a ello, puedan comprender la verdad de los
objetos que sélo antes veian proyectadas en sombras.

La condicién compleja y multidimensional de muchos asuntos como podria ser
el de la seguridad alimentaria, ponen a prueba el sistema constitucional
moderno y su criterio de la supremacia interpretativa judicial®®, pues, la
complejidad excede la dimension judicial exigiendo una activacion necesaria y
determinante del pueblo, una reactivacion de la decision democratica
representativa y participativa; por esta razon, se concibe en esta obra que la
tesis de Larry Krammer del constitucionalismo populista encaja de manera
armonica con la denuncia post-juridica y el argumento post-ontolégico; esto en
cuanto, la critica radical a la supremacia interpretativa de la constitucion en
manos de los jueces permite comprender la necesaria reactivaciéon del poder
politico popular, adormecido y alienado por el neo-constitucionalismo*°, que ha
puesto las decisiones constitucionales trascendentales en manos del poder

judicial.

Lo post ontolégico y su rechazo a la unidimensionalidad y su reconocimiento
del sujeto multidimensional permite entrever que tratandose, por ejemplo, de la
alimentacion sana y seguridad alimentaria sus elementos determinantes solo
pueden ser satisfechos a razén de una activacion politica popular, con esto
significando que si bien los jueces han perfilado la naturaleza de estos
derechos y han aceptado su garantia procesal, la garantia sustancial, esto es,
su materializacion material como politica de Estado, sélo puede concebirse en

sede del pueblo con los medios de democracia participativa y representativa.

Reconodzcase como denuncia post-juridica, un juicio critico que se ha lanzado

en contra del derecho moderno, en particular en cuanto su dependencia a la

%% POHL-VALERO, Stefan, VARGAS DOMINGUEZ, Joel. El hambre de los otros. Ciencia y Politicas alimentarias en
Latinoamérica, siglos XX y XXI. Ed. Universidad del Rosario. Colombia, 2021. Pag. 367

5 véase: SANIN RESTREPO, Ricardo. Teoria Critica Constitucional. Ed. Tirant Lo Blanch. Espafia 2014. Pags. 109-
136; sobre una re intrepertacion de Krammer,, véase: YOO, Jhon, PRAKASH, Saikrishna. Against Interpretative
Supremacy https://repository.law.umich.edu/mir/vol103/iss6/17/ ; SEGOVIA, Juan Fernando. La interpretacion
constitucional Populista. Revista Prudentia luris, Nro. 76,2013. P&gs. 135-164; Para una critica a Kramer véase:
CHEMERINSKY, Erwin. In  defense of judicial Review: A reply to Professor  Kramer.
https://www.jstor.org/stable/3481315
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supremacia del discurso racional®®

, lo que repercute en la excesiva
juridizaciéon de la vida, lo que conduce a una fijacién autoritaria de la vida
colectiva de los hombres. Este excesivo formalismo del Derecho conduce a una

alienacion y una configuracién unidimensional segun la denuncia post-juridica.

Dentro de estas condiciones de alineacion, el profesor Quintana, reconoce en
lo post-juridico, la presencia de varios tipos de alienacién, la primera, una
alienacion social, que conlleva la pérdida de identidad, una segunda,
alienacion psiquica, que lleva a la sensacion de inseguridad en el entorno, y
por ultimo, una alienacién politica, lo que implica la construccion de un temor

hacia la voluntad libre y el espacio publico.®’

La alienacion es la apertura al autoritarismo, el cual sustenta su régimen en el

miedo.3%

Lo post-juridico reconoce en el Derecho contemporaneo la presencia de un
constrefiimiento formal y constitucional; este tipo de constrefiimiento reduce la
condicién politica del hombre a partir de un formalismo que cobra su mayor
expresion en la forma del Estado Social de Derecho. Con este tipo de
constrefiimiento cobra total relevancia la dimensién de validez del Derecho por
encima de la eficacia y la legitimidad, es decir, el punto de vista del Derecho
interno (validez) prevalece sobre el externo (eficacia-legitimidad).

La consecuencia de la denuncia post-juridica conduce a la discusion sobre la
existencia del Derecho en la vida colectiva del Hombre y su impacto en sus

dimensiones individual y politica.

El Derecho como sistema somete el mundo de vida, al que se refiere
Habermas, de modo que, la institucionalidad reemplaza la accion comunicativa,

dandose asi un tipo de colonizacién por medio del Derecho, un dominio legal

%% MEJIA QUINTANA, Oscar. Postontologico, Posfundacional, Pos juridico. Mas alla (de la filosofia y Teoria) del
3Dggerecho. Ed. Universidad Nacional. Colombia, 2021

Ibid.
%% SPRINGER, Maria NATALIA. Sobre la Verdad en los tiempos del miedo. Del establecimiento de una Comisién de la
verdad en Colombia y los desafios para la justicia Restaurativa. Ed. Universidad Externado, Colombia. 2002.
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de las relaciones sociales, donde la interaccion intersubjetiva pierde toda fuerza
determinante de las relaciones, siendo reemplazada por una exagerada
institucionalidad que se afianza en los albores del formalismo,

procedimentalismo y juridizacion.

El profesor, Oscar Mejia Quintana, en referencia a la doctrina de Habermas
indica el aumento del derecho positivo como prueba de este sometimiento a la
supremacia integracion sistematica, presentandose como fenémenos, por un
lado, un adensamiento y por el otro, una extension del derecho positivo y los

procedimientos juridicos.

La Supremacia sistematica segun explica Quintana, de lineas tomadas de
Habermas, se dan en cuatro periodos a saber: 1. Estado burgués, 2. Estado
Burgués de Derecho. 3. Estado democratico de derecho. 4. Estado social y

democratico de Derecho.3%°

Esta reduccién de lo social al sistema juridico conlleva al abandono del analisis
social y la participacién politica deliberativa e integradora.

Es por eso que aqui se toman la denuncia de Larry Krammer, ex decano de la
facultad de Derecho de Stanford , que refiere que la supremacia de la
interpretacion judicial de la constitucidbn desconoce la labor interpretativa
original que tuvo el Pueblo de la Constitucién, pues con este tipo de
supremacia judicial, la actividad del Pueblo se torna en paraddjica, pues siendo
creador de la Constitucién, al instante siguiente, queda relegado y sometido a
un sistema institucional que le  impone unidimensional, ideoldgica Yy

autoritariamente la Constitucion.

Considerado asi la comprensiéon de la denuncia post juridica pretende

reivindicar el valor de la libertad.

%9 Ob. Prev. Cit.
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Esta libertad juridica la propone Honneth, tal como lo relata Quintana,
reconociendo que no puede la libertad juridica quedar supeditada a la
presencia de soOlo normas, sino debe comprenderse desde la eticidad
democrética, lo que implica que la libertad juridica esta obligada a garantizar
varias condiciones , primero, respecto de las instituciones y su entramado
sistémico; segundo, reconocer la dimensién social del hombre, el
reconocimiento reciproco y las garantias mundo vitales; por ultimo , permitir la

fijacién individual, reconocimiento consigo mismo.*®

Pero aun con estas determinaciones claras que debe poseer la libertad juridica,
ésta no se libera de una carga problémica, como lo es, que para garantizar la
libertad depende de la existencia del Derecho. El reto de la libertad desde esta
comprension, debe decantarse por proponer su garantia desde la accion

comunicativa y no exclusivamente normativa.

En este orden de ideas, resulta totalmente relevante la denuncia que hace el
profesor Quintana, de la Constitucion Politica del 91 Colombiana, pues, segun
lo comprende desde lo post-juridico, actualmente, el constitucionalismo ha
dado una preeminencia a la dimension de validez del Derecho, sin contemplar
integralmente la de la legitimidad y la eficacia del ordenamiento juridico politico.
Orienta la denuncia, Quintana, a la idea que la Constitucién debe proyectarse

como dispositivo simbélico democrético, pero esto no ha ocurrido, en cambio

“la han reducido, como sus socios a lo legal, a una cultura constitucional de
expertos desarraigada del mundo de la vida de la sociedad colombiana. De ahi los

devaneos autoritarios que subsisten en Colombia™*

Conforme a lo anterior, advierte el profesor Quintana:

“La constitucion queda asi reducida o a sus implicaciones legales, ineficaces y
cada vez mas desgastadas, 0 a sus connotaciones constitucionales que aunque
originales y excéntricas poco tienen que ver con la cotidianidad, el diario vivir y las

necesidades urgentes de nuestra sociedad. El poder constituido vuelve a

40 Op. Prev. Cit.
“ bid. Pag. 40
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imponerse sobre el constituyente, la validez desplaza a la eficacia y la legitimidad,
lo juridico adquiere una sustancialidad alienada y el ambito de lo pos juridico, el
mundo de la vida le da su vigor no solo a la constitucion del 91 sino a la
democracia real como tal, no por participativa, que no lo es porque por
procedimentalizada dejo de serlo, sino por deliberativa y radical, esa dimension
pos juridica, pos ontoldgica, pos fundacional, mundo vital, pluriversal, de la que no
logra dar cuenta ni lo legal ni lo constitucional , no puede sostener una constitucion

cada vez mas cercada por el autoritarismo y el fascismo social por no ser

suficientemente reconocida socialmente.”*%

La comprensién de los pos-ontologico , transita desde la compresion de tres
instituciones, lo ontoldgico ,lo anti-ontoldgico y lo pos-ontoldgico, este ultimo
como legado del trascendentalismo y el empirismo de Hume Yy vitalismo de

Nietzsche.

Sera Wolfgang Janke en el afio de 1988 quien reconoci6 con el término de pos-
ontolégico las corrientes filosoficas que pretendian dar una explicacion a la
naturaleza del hombre, pero no desde su sentido de ser, sino reconociéndolo

como problemas, fendmenos, movimientos o sistemas complejos.

El pos-ontologismo no es un tipo de anti ontologismo, pues si bien toma
criterios de corrientes anti-ontolégicas como son el empirismo y vitalismo vy al
dejar de centrarse en el ser para explicar lo humano desde acontecimientos

permanente®®,

Para Eloy Caloca Lafont, en el pensamiento de Gilles Deleuze y Edgar Morin y
la comprensién de sus conceptos de sujeto y ética puede comprenderse el
fenémeno de lo pos-ontolégico en el entendimiento del problema humano*®.

Eloy Caloca entiende por ontologia un tipo de rama de la metafisica encargada
del estudio de los seres, la esencia o el sentido de cada cosa, en otros
términos, la ontologia pretende definir la existencia de algo, conocer lo que

representa su naturaleza, significado o fin ultimo.

“2 |bidem.

“% |bidem.

4% CALOCA LAFONT, Eloy. Postontologias: el sujeto y la ética en el pensamiento de Deleuze y de Morin.
https://www.academia.edu/30681356/Reporte 6 Deleuze y Morin
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La problematica de la ontologia recae en la dificil posibilidad de marcar
universales, es decir aquellos referentes o predicados que en si mismos
contienen los atributos de toda una clase de posibles representaciones;
conceptos unicos inamovibles, absolutos que puedan facultar el entendimiento

comun del mundo.

La nocion del ser humano como permite varias aceptaciones conduce a

agravar la problematica de los universales.*®

Para la ontologia que se dedica al estudio del Humano, la discusion recae
sobre si es posible conocer y determinar la esencia del hombre, lo que significa
un ser del hombre (Kant, Hegel, Husserl, Heidegger). Pero esta pretendida
obtencion del reconocimiento del ser del hombre y su construccién de
universales, fue negada de manera radical por muchos autores, entre estas
corrientes la misma comprensién del empirismo de David hume*®, para este
autor no existe una tal esencia del hombre, sino el hombre es un ser empirico
cargado de experiencias, de modo que el hombre actiia no conducido por una
esencia que lo determine, sino por las experiencias que lo configuran como

sujeto.

Ahora bien en ese orden de ideas, la convivencia humana es posible no a
razon de una condicion esencial universal de cada de los Hombres, sino lo es

por motivos pactados en convenciones que se suscriben buscando finalidades.

Frente a este cuestionamiento, nos explica Eloy, que la tesis de Nietzsche
discute la presencia de pseudo realidades fijadas en el pensamiento, al
derrumbar estos mitos, el hombre se encuentra con lo Unico cierto, que es su
existencia y su propia creacidon como sujeto. Por su parte Marx reconoce la
existencia como determinante condicion del sujeto, y sus actos deben

orientarse a buscar sus bienes materiales y que los demas asi también lo

405 [por
Ibidem.
4% HUME, David. Investigacion sobre el conocimiento Humano. Ed. Mestas. Espafia. 2007
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logren. Posteriormente, el positivismo de Comte pretendié determinar esta

existencia, esta realidad, como objeto de estudio del método cientifico.

De estas pretensiones se revela a una cuestion para la pos ontologia como es
la problemética de reducirlo todo a lo inteligible. La pos-ontologia proviene de lo
acontecido posterior a la segunda guerra mundial, pues, a partir de ese
momento de la humanidad se busco replantear las corrientes transcendentales
como anti-ontolégicas como el nihilismo; por tal motivo se rechazo la idea de un
ser imperativo universal , trascendente y metafisico, pues , con esta postura no
se lograba reconocer la individualidad de los sujetos y las comunidades, y

especialmente , entender que cada una es diferente, como lo son los sujetos

Pero por otro lado, una filosofia de la sospecha que fundamentaba la premisa
anti-ontoldgica, en el que el hombre no tenia mas que su mera experiencia
siendo su origen y final ésta, esta condicion imposibilitaba la construccion de un
marco de valores de guia. Contra estas dos posturas ,se presentara la pos-
metafisica propendiendo por desarrollar el problema de definir el ser humano y
Su ser, aqui se ubican pensamiento de la talla de Heidegger , al fijar que la
comprension del ser necesariamente debe darse desde la relacion ser y
tiempo. Husserl entender al ser no solo como lo existente, sino propondra
revisar la nocion del ser desde la idea de la conciencia, del devenir historico;
reconociendo la idea del ser-sujeto, esto implican reconoce su autonomia y
como el entorno lo afecta, asi es un tipo de ser —trascendental porque se
adhiere a la realidad pero la puede trascender, de modo que en ese sentido el

hombre es un fenémeno.

La pos-ontologia se apartara de estas ideas, asi, sera Janke, en 1988, quien
dejara de pensar en el Hombre como ser, y lo entendera como fenémeno

desarticulado que vive a través de muchos procesos simultaneos.
La clave del ser para la pos ontologia sera reconocer que el Hombre no puede

ser una constante, pues, es todo lo contrario, es una mutacién dinamica

acumulativa inmanente y aberrada, desorganizada; se trata de reconocer que
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el proceso de subjetivizacion que sufre el Hombre, de modo que, las tesis
anteriores a la pos ontologia se equivocaban porque partian de una condicion
estética e inalterable del Hombre, ese es precisamente el avance que pretende

decantar la pos-ontologia.

No es idea de este apartado hacer un estudio detallado de la pos ontologia , ni
la condicion pos juridica, pues, esa empresa sobrepasaria lo que se persigue

en el presente documento.

Basta aqui tomar de la pos ontologia y lo pos juridico , su denuncia, esto es, su
aspecto central del que parte, asi, por un lado, la denuncia pos juridica
reflexiona de modo critico sobre la excesiva normacion de la vida del Hombre,
la perdida de la libertad y la paradoja que esta enfrenta, en tanto que, ella
misma depende de la normatividad; por el otro lado, la denuncia pos ontolégica
determina una critica la idea de homogenizacion del Hombre en la compresion
del sistema, esto lo hace al advertir que el Hombre como fenbmeno esta en un

constante proceso de construccién, que por demas es desordenado.

Ambas denuncias que no se yuxtaponen, permiten deducir una critica al
Derecho, en particular al proceso de juridizacion del mundo vida de los

Hombres.

En otros términos, estas denuncias sirven para cuestionar la tesis que sostiene
que toda la actividad social del Hombre y de las instituciones recaen
directamente en una regulacién normativa juridica, necesitando aquellas de
ésta para expresarse; de modo que, se trata entonces de denunciar el caracter
para algunos pseudo emancipador del Derecho que conlleva a vaciar el

significado de lo politico.

Asi como lo sostiene el profesor Quintana, el neo-constitucionalismo es un

complice del sentimiento de formas de autoritarismo*®’.

407 Ob. Prev. Cit.
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La cuestion de estas denuncias gravita entre la tension de la validez y la
eficacia y legitimidad. En este aspecto Hart dispuso reconocer un punto de
vista interno donde se ubica la validez y un punto de vista externo donde se

identifica la legitimidad y la eficacia*®.

Se considera entonces que no puede perderse de vista que las denuncias pos
juridica 'y pos ontoldgica pueden tener el alcance de cuestionar la esencia de
lo politico; pues, la cuestion de luchar contra el proceso de estricta normacion
del mundo de vida que hoy ofrece el Derecho, propende por reorientar el poder
decisional al poder originario del pueblo y tal como Ilo delata el

constitucionalismo populista de Larry Kramer, cuya doctrina pretende:

)] Desafiar la supremacia judicial. Quitar la constitucion de manos de los
tribunales (Ultima interpretacion);

i) Reconocer respecto de la Supremacia judicial qgue amenaza al estimulo
de derechos por motivo de atrofiar el compromiso politico popular
provocando una «sensibilidad anti popular»;

iii) Identificar que la Interpretacion extrajudicial de la Constitucion puede dar
lugar a puntos de vistas disimiles, pero significativos, por ejemplo, una
concepcion catodlica vs concepcion protestante;

V) Proponer una relectura critica sobre los efectos del control judicial, esto
en cuanto que, no puede dejarse de lado que existe una limitada
capacidad de los tribunales para frenar o revertir las politicas adoptadas
por los poderes ejecutivo y legislativo, ademas de no contar con la
potestad para imponer su propia agenda;

V) Es necesario comprende que existe un derecho fuera del derecho. Su
olvido ha hecho que el sistema juridico actual, en particular los tribunales
actuen con rechazo ante el sentido juridico de la ciudadania, lo que

conduce a eliminar otras visiones del derecho.

4% LLOREDO ALIX, Luis M. H.L.A. Hart y el «punto de vista interno»: entre la caja de pandora y la caja negra del
positivismo. Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n° 20, 2017, pp. 81-91. http://www.rtfd.es/numero20/07-20.pdf
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vi) Por dltimo denunciar que el actual constitucionalismo al estar centrado
en el papel de los tribunales ha conducido a reducir de manera

importante la participacion popular y en si la idea de lo politico.

Las premisas del constitucionalismo populista de Kramer permiten sefalar que:

1. La tendencia de des-legitimidad de los poderes ejecutivos, legislativos,
organos de control, fortalecen el papel intervencionista de los jueces
(supremacia judicial), esto puede conducir a un deterioro de la participacion
politica popular y lo politico, tal como lo denuncia el constitucionalismo

populista.

2. La Incertidumbre, en torno a la Unica respuesta correcta en que se afianzan
los modelos de interpretacion constitucional, permite la entrada de corrientes
ideologicas a la decision judicial, asi, tratandose de algunos asuntos, como
politica energético —ambiental, de resolucién de la guerra, de seguridad
alimentaria o de relaciones internacionales, por ejemplo, de la seguridad
alimentaria y el derecho a la alimentacion , permitirian una consolidacion de
politicas gubernamentales a gracia del apoyo de los jueces. La denuncia del
constitucionalismo populista recaeria en la poca posibilidad e intencion que
tendrian los Jueces para variar las directrices dictadas por el ejecutivo y
legislativo o de variarlas segun se traten de ideologias contrarias o, que se

consideren peligrosas.

3. La tesis de la democracia sustancial y la proteccién contra mayoritaria en
que se afianza el neo-constitucionalismo y con él el papel de la jurisdiccion,
conllevara a un desarrollo judicial de algunos asuntos contrariando a su

naturaleza democratica popular.
4. La crisis de la democracia hace dudar de muchas politicas; ¢solo queda la

esperanza en los jueces? Pero ¢con qué tipo de justicia se cuenta? Es un

cuestionamiento que no puede pasar inadvertido.
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Como se delata, la denuncia pos juridico y pos ontoldgica da paso a valorar
tesis que hoy son poco abordadas como el constitucionalismo populista, pero
también a otras que resultan relevantes como el pos fundacionalismo, del cual
siendo tan amplio podemos rescatar su vision de lo politico. ElI pos
fundacionalismo®® rechaza la idea de la existencia de valores inmutables que
sirven como campos de determinismo de la sociedad y el individuo, por el
contrario, a la lucha debe darse en reconocer que estos principios y valores se
dan desde la inter subjetividad de los sujetos que se comunican y no como

fuentes externas a su vida.

Con lo descrito hasta aqui es claro que las denuncias promueven una
reactivacion de la politica democrética de la sociedad y una reduccion de la
normacion que ha ejercido el Derecho del mundo de vida, al punto que esa
necesidad se puede desplegar respecto el valor trascendental que ha dado la
racionalidad juridica a los Jueces , en este caso del tribunal constitucional por
ser el intérprete Gltimo de la constitucion, conduciendo a una paradoja que
bien puede denominarse frankestiana de la Constitucion, donde el Pueblo
como poder constituyente es delimitado por el poder constituido y su pretendida

supremacia interpretativa.

Estas denuncias recaen sobre el nuevo constitucionalismo y el derecho
contemporaneo y buscan propender por la garantia de la individualidad y la
diferencia, asi como, de la activacién politica democratica del individuo y la
colectividad. Cabe, entonces, preguntarse si estas denuncias tendrian algin
asidero en el campo de la racionalidad del Derecho Administrativo y el control

judicial.

Este planteamiento no conduce a un debate superfluo y ambiguo; por el
contrario, considérese que evaluar las denuncias pos juridica y pos ontolégica

a la luz del Derecho Administrativo se enfrenta directamente con las premisas

49 GROPPO, Alejandro. Tres versiones contempordneas de la comunidad. Hacia una teoria politica post-

fundacionalista. Revista de Filosofia y Teoria Politica, n° 42, 2011
http://sedici.unlp.edu.ar/bitstream/handle/10915/12754/Documento _completo.pdf?sequence=1&isAllowed=y
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la ciclica relacidbn que se han descrito previamente y a la nocién misma del

control de los poderes.

El debate puede presentar varios puntos de vista, el primero, entender que en
el campo del Derecho de la Administracion, la normacion o juridificacion es
necesaria y esencial, hasta el punto de hacerse imposible su renuncia , se dira
entonces, que la pretendida participacibn democratica de las denuncias se

materializan en las decisién que tomen estos poderes publicos creados.

Se aceptara en esta éptica que la normacion es necesaria y determinante, en
cuanto que la funcién y el poder debe ser fundamentado pero a la vez
delimitado por el principio de legalidad en sentido amplio, mas aun cuando el
poder publico es reglado y delimitado en su esencia por la correcta prestacion
del servicio y la garantia de satisfacer el interés general.  Esta posicion
asumiria que la tesis la ciclica relacibn se mantiene inalterable ante las
denuncias; por lo que no debe re-plantearse la idea del juez de lo contencioso

administrativo como guardian de la legalidad.

Pero otro punto de vista, supone reconocer que las denuncias si tienen asidero
en el campo del Derecho Administrativo y obviamente respecto de la

funcionalidad del juez de lo contencioso administrativo, esto en cuanto que:

I. Aceptandose la idea que el Derecho Administrativo abandond la sujecion
estricta a la legalidad formal al momento de aprobar el control de las
actividades de los poderes publicos en uso de la constitucion, principio
generales del derecho, los derechos fundamentales etc.; el aprobar un control
material del poder de la Administracion, significo que el Derecho Administrativo
no se apoyaria nunca mas en el estudio de la ley en sentido estricto, ni
tampoco, exclusivamente, en la actividad administrativa de los poderes
publicos, pues, por ejemplo como ocurre en el caso colombiano , se ha dotado
a los jueces contenciosos administrativos de la competencia para resolver
acciones de nivel constitucional, también se ha dado que acciones o medios de

control de naturaleza propias de la jurisdiccién de lo contencioso administrativo,
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se han incorporado elementos constitucionales, por ejemplo en el caso del
control de convencionalidad para asuntos a resolver en nulidad simple , nulidad
y restablecimiento del derecho y reparacion directa; también se ha incorporado
la carga axiologica de los derechos humanos en el discurso de la jurisdiccion,
por el ejemplo, respecto de la alineacion que pretendid hacer el Consejo De
Estado en cuanto a cumplir con el blogue de constitucionalidad , respecto de
resolver si existia un mecanismo en la justicia Colombiana que permitiera
reparar los dafios cuando lo lesionado era un derecho humano-fundamental, de
alli que, se promoviera el reconocimiento como dafio autonomo la afectacion a
derechos constitucionales y convencionalmente protegidos, esto en aras de
satisfacer la exigencia de la Corte interamericana evaluada en el fallo de la

masacre de ltuango.**

II. En la actualidad el juez de lo contencioso administrativo se la ha cargado de
mas funciones, es el evento de las disposiciones contenidas en nueva ley anti
corrupcion, ley 2195-2022*'' que re-orienta la actividad del juez de lo
contencioso como guardian de lo publico a través del juzgamiento de actos de
corrupcion que tradicionalmente han sido dispuesto para los jueces penales en

el abordaje de los delitos contra la administracién publica.

[ll. Esta comprensién amplia de lo que se ha constituido el juez de lo
contencioso administrativo determina su papel protagonico no solo en la
salvaguarda de la juridicidad, sino también del orden politico/econémico/social,

etc.

Por lo tanto, la misma objecibn que recae sobre el entramado del juez

constitucional, lo es para el juez de lo contencioso administrativo.

IV. Hasta aqui lo relevante resulta que se cuenta con dos puntos de vista

epistemoldgicos, por un lado, la premisa de la ciclica relacion que reconoce

“19 https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_148 esp.pdf También véase: MORILLO CARILLO, Sebastian.
Dafio y dafio antijuridico en la responsabilidad extracontractual del Estado a partir de la nocién de derecho subjetivo.
Revista digital en Derecho Administrativo. Nro. 28 Segundo semestre /2022 P&ags. 319-357
https://revistas.uexternado.edu.co/index.php/Deradm/article/view/7862

“1 Por medio de la cual se adoptan medidas en materia de transparencia, prevencion y lucha contra la corrupcién y se
dictan otras disposiciones.
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una necesaria y vital forma de como el Derecho debe resolver la cuestién del
poder politico y publico; pero en cambio, por el otro lado, con las denuncias pos
juridica y pos ontoldgica se demanda reducir la normacion del mundo de vida,
y con ello dejar de sacrificar la dimension de lo politico, pues, se hace relevante
permitir la participacion politica y que estas decisiones sean reconocidas por
los poderes publicos, de modo que se tiene en las denuncias una demanda de
libertad de lo politico frente a lo juridico, lo que resulta ser todo lo contrario a lo

dispuesto en la ciclica relacion.

En el capitulo siguiente se estableceran los presupuestos de lo politico como
discrecionalidad, la problematica de control jurisdiccional de este tipo de
discrecionalidad y se absolvera la cuestion de si el uso de la discrecionalidad
politica representa un tipo de riesgo que pudiese describirse como politico, con
lo cual se dard lugar a contar con un objeto**? de especial estudio en el

Derecho Administrativo.

“12 Reconocemos afirmativa la cuestién, y por tal motivo, formulamos una teoria del derecho administrativo del riesgo

politico. Véase: Capitulo Segundo Seccién Il -B
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CAPITULO 3

FUNDAMENTOS PARA UNA TEORIA DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO DEL ACTO DE ESTADO Y DEL RIEGSO
POLITICO.

La vida del Hombre en particular como la existencia de las Instituciones se
desenvuelve en un mar de cambios constantes, es claro que la vida es un ir y

un devenir de aspectos controlados y otros, muchas veces, imprevisibles.

Se ha referido lineas atras que la imprevisibilidad ha sido incorporada en el
discurso juridico, a suerte de lo que podria llamarse un tipo de traslado de la
imprevisibilidad, entendiendo por tal, el actuar del Estado que se forja en la
maxima: ante un hecho excepcional- poderes excepcionales. La extension de
la imprevisibilidad da lugar a justificar y solidificar la idea de la aplicabilidad de

la declaratoria de los estados de Excepcion y sus similares.

Contra esta postura en el pensamiento juridico, se ha dispuesto en este trabajo
como en otra obra que le sirve de sustento, que muchas veces estos hechos
imprevisibles no implican necesariamente activar poderes excepcionales; el
caso particular de las crisis sanitarias y pandemias y su tratamiento por parte
de las administraciones permiten en apoyo al reglamento sanitario internacional
establecer gque el riesgo sanitario y las pandemias, deben ser un hecho que el
Derecho y en buena aplicacién de la regla ius necessitas constituit debe
reconocer como presupuesto factico en el marco légico-formal de la norma;
esto posibilita la apertura a la consolidacion de un sistema juridico que se
adelanta al tiempo de los sucesos y en consecuencia promoviendo un

comportamiento lo mas reglado posible de la Administracién.

El giro hacia los sistemas juridicos focalizados no es una extravagancia, ni un

capricho, es el giro que se ha dado en la historia de la Humanidad y en el
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413’ los

campo del Derecho; piénsese por ejemplo en la regulacion de la guerra
mares*'*, pero también el uso de la energia nuclear*'®, de las energias limpias,
hasta del aprovechamiento del cannabis y en la consolidacion de ciudades
inteligentes, por tan solo citar unos ejemplos.*'® Estas y muchas mas
situaciones*’ han girado hacia los sistemas juridicos focalizados, asi sea

parcialmente.

De modo que ante la cuestion de saber si en materia de riesgo sanitario y
pandemias debe darse un giro en la mentalidad juridica y politica del Pais, que
cambie la extension de imprevisibilidad hacia la concrecion de un sistema
focalizado, traducido en la creacion de un codigo sanitario de riesgos sanitarios
nacionales**® e internacionales y pandemias , la repuesta deber ser positiva;
pues, si bien es cierto la aparicion de un virus puede ser un hecho imprevisible,
aun sea voluntariamente lanzado a la Sociedad, no es admisible que el poder
publico conciba que no deba existir un marco regulatorio reglado en su mayor
extension gue establezca de manera pre configurada, qué hacer,
responsables, lineas de atencion, tratamiento de cadaveres, hasta canales de

comunicacion de informacion**®

, etc.

Esta reflexion sobre los sistemas juridicos focalizados, ha conducido en la
presente obra a la cuestion de evaluar la actividad de los Jefes de Estado —
Gobierno en la produccién de actos de gobierno o politicos.

Sobresale la problematica de ¢si es posible una normaciéon estrictamente
reglada tanto del Gobierno y la Administracién?, y ante la obvia imposibilidad,
se ha dado lugar a la admisibilidad de la potestad discrecional y como se ha
detallado en esta tesis, de la discrecionalidad politica; pero claro que su

“3 URUENA SACNHEZ, Mario Ivan. Leviatanes desnudos, piratas desbocados. Estados Fallidos, nuevas guerras y el

derecho internacional de Guerra. Ed. Universidad la Gran Colombia.2011. P4gs.97-124

“4 PEREZ CABRERA, Luis. Derecho Internacional Publico. Ed. Valletta. Argentina. 2015. Pags.143-160

45 RIVERO YSERN, Enrique. El Ordenamiento Juridico Nuclear Y La Ordenacién Y Gestién Del Medio Ambiente.
Consultado en https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1097952.pdf

“1% SIERRA CADENA, Grenfieth de J. Derecho Administrativo y ciudades inteligentes. La reconfiguracién de las
libertades publicas y la refundacién de la igualdad. Ed. Universidad del Rosario.2021,

“7 Como es el caso del impacto de las tecnologias disruptivas y el blockchain, Véase: LOPEZ PENA, Edmer Leandro.
Blockchain (cadena de bloques) y actividad notarial en Colombia. Reflexiones. Pags. 9-45. En: LOPEZ PENA, Edmer
Leandro. Notariado y Registro en Colombia. Perspectivas de investigacion, reflexion y critica. Ed. Usta. Colombia.
2021

418 | ey 9 de 1979.

“ hitps://elpais.com/internacional/2020-12-29/la-estrategia-televisiva-de-ivan-dugue-se-marchita.html

248


https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/1097952.pdf
https://elpais.com/internacional/2020-12-29/la-estrategia-televisiva-de-ivan-duque-se-marchita.html

aceptabilidad como ocurre con la aprobacién de los derechos fundamentales,
se aprueba a gracia de la relatividad; relatividad obtenida de y por un sistema
normativo, que en lo formal y en lo material delimita las libertades, tanto

privadas como publicas.

La actividad de los Jefes de Estado y en general el Gobierno ¢puede ser
peligrosa para un particular, para la sociedad, para los empresarios, las
multinacionales, otros Estados y la Humanidad misma? , basta con retomar la
imagen del totalitarismo en la figura de Hitler para responder contundentemente
un si. La imagen de Hitler representa la arbitrariedad politica en todo su
esplendor, luego Radbruch hablara de una arbitrariedad legal, pero quien
desnudo al totalitarismo y dijo quiénes son los que gobiernan, fue, Ana Arendt,
con la afirmacion de la banalidad del mal, dando a entender con ello, que esas
personas que gobiernan, seres como se veia en Eichmann en su juicio, son
seres pequefios y simples funcionarios. Aunque fue criticada Arendt, debe
aceptarse que la apreciacion que hace de los que gobiernan es acertada, pues,
para aceptarlo no son necesarias bibliotecas enteras, solo es girar los rostros y
poner atencion a la conducta de los gobernantes de turno en lo nacional como

local para sacar conclusiones.

Con todo esto, estas reflexiones permiten en este capitulo poner sobre la mesa
la relacion de los actos de estado, el riesgo politico y el Derecho Administrativo.

La inclusion del riesgo en el doctrina del Derecho Administrativo, lo explica
Wabhl, fue propio de una fase de consolidacion de esta area del Derecho, sera
Udo Di Fabio, quien constituird un tipo de Derecho de la Gestién del Riesgo,
enfocandose en los aspectos que suponian nuevos asuntos a tratar por las
administraciones, como era el tema de medicamentos y en general asuntos
gue requerian conocimientos técnicos. Surgiria un Derecho Administrativo de la
técnica, orientado a entender y desarrollar la relacion entre el Derecho

Administrativo y los conocimientos técnicos; la problematica se trataba en
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resolver como el Derecho podria reglamentar algo que es ajeno a él, como es

el conocimiento cientifico y tecnolégico®.

El concepto de riesgo es abordado en el Derecho desde multiples aristas, el
riesgo excepcional como titulo de imputacion®?'; el riesgo como un concepto
distinto a dafio y vulneracién®??. También han surgido marcos normativos
especificos que tratan el riesgo, por ejemplo, el riesgo sanitario con su
reglamentacion internacional®® y en muchos paises desarrollados en derecho
interno; esta la atencién y riesgo de desastres***: especialmente el derecho de

seguros toma para si como pieza clave el concepto de riesgo.*?

De forma externa pero relacionada con el Derecho, estan los riesgos

econdémicos, biolégicos*?, financieros, de capital y muchos mas.

Ahora bien, dentro de estos “muchos mas”, puede detallarse la existencia de un
tipo de riesgo politico, el cual no ha sido tratado por la doctrina especializada
en el campo del Derecho Administrativo, forjando esta omisién una oportunidad
para hacerlo y ademas proponer una teoria del derecho administrativo del
riesgo Politico desde la comprension de los actos de estado de la direccion de

las relaciones internacionales no juridicos.

Por lo pronto, procédase en primer lugar a describir el concepto de riesgo
politico que poseen un cuerpo epistemolégico y practico importante; no se
trata, pues de una nueva categoria conceptual, ya que hace bastante tiempo
este concepto se ha proyectado para evaluar el riesgo politico de los Estados

en el marco de los estudios de Riesgo Pais y también en un tipo de pdélizas de

420 \WAHL, Rainer. Los ultimos cincuenta afios de Derecho Administrativo Aleman. Ed. Marcial Pons. Espafia.2013.
Péag. 122y ss.

2L DAMSKY, Isaac Augusto y otros. Estudios sobre la responsabilidad del Estado en Argentina, Colombia Y México.
Ed. UNAM. México.2007; también. Guecha medina, Ciro Nolberto. Responsabilidad del Estado por Actos Terroritas.
Ed. Ibanez. 2012 .Pags.177-184

22 HENAO, Juan Carlos. El Dafio. Ed. Universidad Externado. Colombia. 2004. Pégs. 33-79

423 RSI/2005 OMS. https://www.paho.org/es/reglamento-sanitario-internacional-
rsitt:~:text=El%20Reglamento%20Sanitario%20Internacional%20es,medio%20de%20la%20resoluci%C3%B3n%20WH
AS58.

2% Caso en Colombia, Ley 1523 de 2012.

2% JARAMILLO, Carlos Ignacio. Distorsién del Reaseguro tradicional. Ed. Universidad Javeriana. Colombia. 1999. P4g.
70-74

4% |ISAACSON, Walter. El cédigo de la Vida. Ed. Debate. Espafia.2021. P4gs.381-320
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seguros; pero este riesgo, como se advierte no ha sido tratado en la dogmatica

ius administrativista.

En las secciones de este apartado inicialmente se hara unas referencias al
caso de antagonismo decisional: Dugue-Maduro-Petro (Seccion A), pasaremos
luego a formula una nueva forma de control de la juridicidad que se titula en
esta obra: control consultivo en particular sobre los actos de estado de
direccion de las relaciones internacionales (Seccion B); asi mismo en la
(seccibn C), se propone un encuentro entre riesgo politico y Derecho
Administrativo, que es posible a gracia de las instituciones de discrecionalidad
politica y actos de Estado , de modo que una vez establecida la relacién entre
riesgo politico y Derecho Administrativo, se perfilaran las piezas claves de una
nueva teoria titulada teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y de

riesgo politico (Seccién C).

SECCION |I. CASO DUQUE-MADURO-PETRO Y SU UTILIDAD PARA
PROMOVER “REVISION” DE LOS PILARES DEL DERECHO
ADMINISTRATIVO CONTEMPORANEO. DISCRECIONALIDAD POLITICA,
ACTOS DE ESTADO Y CONTROL JURISDICCIONAL.

“(...) Mientras yo sea el Presidente de la Republica, Nicolads Maduro no entrara a
territorio colombiano. Si el proximo Presidente lo quiere tener aqui en Colombia, lo
podra hacer una vez haya jurado como Presidente. Si él quiere hacerle ese
reconocimiento y si le quiere hacer esa invitacion mientras yo sea el Presidente de
Colombia, Nicolds Maduro no es reconocido como Jefe de Estado de

Venezuela™?’

Estas palabras pronunciadas por Duque en sus ultimos dias de Gobierno
expresan de la mejor manera lo que simboliza el caso de antagonismo

decisional Duque-Maduro-Petro.

a2 https://www.semana.com/nacion/articulo/nicolas-maduro-no-puede-entrar-a-colombia-a-la-posesion-de-gustavo-

petro-mientras-yo-sea-el-presidente-ivan-duque/202246/
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Efectivamente, una vez posesionado Gustavo Petro como Presidente dispuso,
dias después, poner en el cargo estratégico de embajador al ex senador
Armando Benedetti, unos tantos meses después se daba informe de los
avances de la apertura de la frontera, en la que durante los cuatro afios del

Gobierno Duque se evidenci6 todo caso de hechos irregulares.

En la frontera se dieron presuntos actos ilegales denunciados por ambos
extremos de las fuerzas politicas, por un lado, se referia que Venezuela era
escondite de las milicias de las segunda marquetalia; mientras que por el otro
lado, con fotografias, se pretendia demostrar que el Presidente auto
proclamado Guaid6 habia recibido colaboracion de paramilitares colombianos

para cruzar la frontera.

En territorio Venezolano en el Gobierno de Duque fue capturada la ex senadora
Aida Merlano salpicada en actos de corrupcion al elector. Un sector politico
consider6 como un grave y tonto desacierto que Duque pidiera a Guaido la
extradicion de la senadora. Ahora estableciéndose relaciones entre Colombia —
Venezuela, se abren todo tipo de especulaciones y probabilidades juridico-
politicas respecto de la extradicion de la ex senadora, lo cual ha acontecido de
manera efectiva en el mes de marzo del afio 2023. Ademas de ello, también se
guarda la esperanza que con el restablecimiento de las relaciones , se
promueva de modo positivo la reactivacion de la economia local, igualmente,
se espera un fortalecimiento desde la comunion de los dos Gobiernos para

luchar contra los grupos armados y el contrabando que afecta el sector.

Se paso de la frase lapidaria pero nada real de ex Presidente Duque respecto
del Gobierno de Maduro: “le quedan pocas horas a la dictadura de Maduro”,
palabras pronunciadas en la frontera a hoy considerar el Gobierno de Maduro

estratégico para lograr la Paz Total del Presidente Petro.
No se pierde de la memoria y se mantiene como recuerdo que después de

estas palabras lanzadas al viento por Duque y luego de contar con un concierto

en la frontera al estilo de “the Wall’ de Pink Floyd y soldados del Estado
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venezolano pasando a territorio Colombiano; momentos después se
incendiaban buses por la guardia Venezolana bajo el argumento que era un

acto “irregular’ como lo es cruzar la frontera sin autorizacion del Gobierno.

Los cuatro afios del ex Presidente Duque y la direccién de las relaciones
politicas respecto a Venezuela, aunque se llevaron al campo de los reproches,
burlas y uno que otro debate en un foro académico, si produjo una
trascendencia en el Derecho, particularmente, frente a la premisa “nada escapa
al control de los jueces”, pues es evidente que el rechazo de un Gobierno por el
ex Presidente de la Republica no entré6 dentro de la esfera del control

jurisdiccional y dificilmente podria hacerlo la decision de Petro.

Este caso de cambio de rumbo de la direccion de las relaciones internacionales
por el Jefe de Estado, que pareciera normal, revela una grave situacion que en
sentido general decanta la existencia de verdaderas zonas de inmunidad,
notese que valid mas el capricho y lo que cree el Gobernante de turno, que la
objetividad de la situacion, pues no hay otra forma que una “dictadura”
condenada para el Gobierno de Duque, ahora no lo sea, o lo sea poco, 0 no

importe que lo sea, porque habrian mayores “intereses en juego”.

En sentido particular, los cambios de la direccion en las relaciones
internacionales revela que si los actos todos son emitidos por el Presidente
gueda sin sustento el control formal que se ha fijado por la jurisprudencia del
Consejo de Estado; aun en cierto tipo de actos de Gobierno, también revela
que el control jurisdiccional desaparece en este tipo de actos aunque las
decisiones puedan ser desafortunadas y puedan provocar dafos;
probablemente se pueda sostener que no hay por qué preocuparse en el caso
de los dafios, porque se aplicaria el articulo 90 de la Constitucion Politica
procediendo la tesis de la responsabilidad del Estado por actos de gobierno o

politico o en especifico por la direccion de las relaciones internacionales.
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Estas hipétesis son aceptables y bienvenidas pero no resuelve la cuestion en
concreto como es el caso que el Derecho queda en un limbo ante este tipo de

situaciones.

No es exagerada la cuestidén, no se pudo hacer nada frente a la disposicion del
Jefe de Estado, sdlo fue esperar los 4 afios y poder cambiar de orientacion del
Gobierno. Lo cual no resulta facil, pues, en este caso so6lo podria haber sido un

golpe de suerte.

No puede perderse de vista que la region proxima a la frontera, votd por
Gustavo Petro, lo que en ultimas era un mensaje contra la politica de frontera
del Gobierno de Duque. Tampoco en estos momentos de apertura de la

frontera ha habido protestas en contra de esta decision.

Pero especialmente para la racionalidad que rodea el Derecho Administrativo
moderno, el caso de antagonismo decisional revela que la seguridad que
fundamenta la relacion ciclica, la sujecion al principio de legalidad, el control
jurisdiccional, deben ser cuestionados, no tanto porque sean erréneos, Sino
mas bien porgue estos importantes postulados, como en el caso y tal vez
muchos mas, demuestran que no se cumplen o se cumplen deficientemente,

siendo la realidad una prueba de la deficiencia de las teorias.

Que los Poderes Publicos y el Poder Politico se deben a los intereses
generales, no puede ser un saludo a la bandera, debe ser una premisa que
exija en cada momento replantear el Derecho Administrativo. Esta es la

esencia que motivo el desarrollo de la presente tesis doctoral.
Lo simple oculta lo maravilloso y lo importante.
La anterior premisa es relevante para entender el significado del caso Duque-

Maduro-Petro; no se habla aqui de un apartheid, ni de una Guerra o exterminio

de la Humanidad, en si, de nada tragico inicialmente, o si se quiere nada
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terriblemente tragico. Pero no puede obviarse que en la simplicidad esta lo

importante.

Lo simple oculta lo maravilloso y lo importante, el Derecho Administrativo se ha
forjado desde esta premisa, es el caso de la clausula Enterriana, la simplicidad
de lograr el control de fondo de la zona de inmunidad jurisdiccional por los
principios generales del derecho es una simplicidad, ¢ pero quién se atreve a
discutir que no sea sumamente importante?, igual como establecer que la

realidad permite el control de las decisiones discrecionales.

El caso de antagonismo decisional: Duque-Maduro-Petro, permite reflexionar
que en cuanto a las relaciones internacionales éstas no deben ser
fundamentadas en el capricho personal del Gobernante de turno, esto es un
contrasentido del mismo sistema normativo que ha establecido en la direccién

de las relaciones internacionales un deber de respeto a la juridicidad.

El caso del Tesoro Quimbaya*?® dado como regalo a la Corona Espafiola,
representa los problemas de las subjetividades de los Gobernantes, pero no es

un Unico asunto.

A gracia de la simplicidad del caso Duque-Maduro-Petro, se puede descifrar lo
importante que puede resultar para el Derecho Administrativo Contemporaneo
recaer en el estudio de la discrecionalidad politica, los actos de estado de
direccién de las relaciones internacionales y el riesgo politico. Actos de estados
que, recuérdese, fueron vetados al estudio de la dogmatica Ilus

Administrativista.

En la introduccion de esta obra se proyectaban algunos cuestionamientos en

torno al antagonismo decisional que representa el cambio de la direccion de las

% En sentencia SU 649 DE 2017 emitida por la Corte Constitucional de Colombia respecto de la repatriacién del tesoro
Quimbaya, reconociendo “la validez de los actos juridicos internacionales depende de su conformidad con: (i) normas
imperativas; y (i) disposiciones constitucionales relacionadas con la competencia para adoptarlos lo cual implica, para
el caso colombiano, que sean realizados por el Presidente de la Republica y contar con la necesaria aprobacion del
Congreso de la Republica.”
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relaciones internacionales, cuestionamientos que en esta instancia pueden ser

resueltos.

Unas primeras cuestiones recaian en saber: ¢Qué tipo de potestad ejercieron
tanto Duque como Petro, actuando como representantes del Estado
Colombiano? ¢Se tratara de una potestad administrativa, reglamentaria o de
qué otro tipo? ¢El actuar de Duque o Petro, se ajusta a una potestad
discrecional o reglada?

Como se ha descifrado preliminarmente, la direccion de las relaciones
internacionales se constituye en un acto de aplicacion directa e inmediata de la
Constitucion, potestad que ha sido concebida en el texto constitucional al

Presidente como Jefe de Estado.

Esta aplicacion directa e inmediata de la Constitucién da lugar a la existencia
de una potestad politica, que es distinta a la potestad administrativa, en tanto
que ésta se forja en la accion de la Administracibn mientras aquella se
configura en sede del Gobierno.

De modo que la distincion entre Gobierno y Administracion resultan relevantes
para determinar la existencia de ambas potestades. Se ha sostenido que la
distincion entre Gobierno y Administracion conllevan a ubicar lo politico en un
momento anterior de la accion administrativa, implicando que la Administraciéon
se dirija y oriente por un actuar politico, asi, el Gobierno con la potestad politica
materializa el ejercicio de las potestades administrativas. Pero debiéndose
tener presente que tanto la potestad politica como la potestad administrativa se
asimilan en un punto en concreto, en que ambas no pueden ser absolutas sino

gue se delimitan por la racionalidad juridica y el principio de juridicidad.

Para el caso del antagonismo decisional que se estudia se trata entonces del
ejercicio de un acto que evidencia la existencia de una discrecionalidad politica.
Discrecionalidad que comparte la misma esencia de la discrecionalidad

administrativa en cuanto que admite como fundamento natural la existencia de
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la eleccion del momento en cabeza del Gobierno a la existencia de la

oportunidad y conveniencia.

El ejercicio de la discrecionalidad politica fundamenta la existencia de los actos
de estado de la direccion de las relaciones internacionales, que se diferencian
de los actos administrativos discrecionales, en tanto que estos se forjan en una
aplicacion indirecta y mediata de la constitucion y aquellos en una aplicacion

directa e inmediata.

Con los actos de estado de direccion de las relaciones internacionales se
justifica la separacién con los conocidos actos de gobierno o politicos que con
el pasar del tiempo en la jurisprudencia y dogmatica ius administrativista han

llegado a concebirse como meros actos administrativos discrecionales.

Un segundo grupo de cuestionamientos recaian sobre lo siguiente: ¢admite la
decision de Petro, como la de Duque, control jurisdiccional? , ¢Es posible que
en sede de control jurisdiccional, el Juez de lo Contencioso Administrativo
pueda ordenar el reconocimiento del Gobierno de Nicolas Maduro o, viceversa,
ordenar que se continde con la decisién tomada por el Gobierno Duque?, ¢En
estos casos de decisiones como la de Petro y Duque se formaliza una zona de

inmunidad jurisdiccional?

Como se ha expuesto en los capitulos anteriores, el Derecho Moderno y en
especial en el campo del Derecho Administrativo se ha configurado la premisa
gue todo acto de autoridad no puede ser absoluto porque debe reconocer un
marco de garantias, de alli que se consolide la idea del derecho justo asi sea
de modo de apuesta Pascalina y clausula de no retorno.

Ahora bien, también se ha reflexionado que en cuanto lo que respecta a los
actos de estados de direccion de las relaciones internacionales, la dogmatica
ius administrativista siempre ha reconocido su inmunidad jurisdiccional en

cuanto que eran actos que materializaban un poder politico.
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La relacion ciclica supone que el poder publico se armoniza con el poder legal,
en tanto que cada vez que se materializa lo politico este acto toma como
fundamento la habilitacion legal. Con esta relacion ciclica se ha llegado a

rechazar en parte la existencia de un actuar discrecional de la Administracion.

En este trabajo si bien se ha defendido la tesis de la sujecion de los poderes
tanto politico como publico a la juridicidad, se ha hecho una defensa de la
existencia de los poderes discrecionales, ya no solo administrativos sino ahora
politicos, en este ultimo caso desembocando en los actos de estado de la
direccion de las relaciones internacionales. En este contexto se ha evidenciado
que el actuar discrecional es connatural a la conducta Humana que se traslada
al Derecho; por el Hombre no poderlo saber todo de manera reglada no puede
esperarse que el actuar del Gobierno y la Administracion llegue a ser
totalmente reglada, de alli se ha determinado en este escrito la propuesta de
los sistemas juridicos focalizados , pero aun ante la presencia de este tipo de
sistemas juridicos nunca se podra reducir a cero un margen de actuar

discrecional.

La eleccion del momento, la oportunidad y la conveniencia seran por todos los
tiempos los elementos centrales de la discrecionalidad sea administrativa o

politica.

Estas condiciones de la discrecionalidad y que se respeten, obedece en gran
medida a la consagracion como clausula de no retorno del principio de
separacién de poderes y especialidad de cada uno de los poderes publicos.
Precisamente recayendo sobre la existencia de los actos de estado, es en la
misma Constitucion donde se ha establecido de forma discrecional que al Jefe
de Estado le corresponda la direccion de las relaciones internacionales,
direccibn que no puede desarrollarse en el campo de las potestades
absolutamente regladas, en cuanto como se ha descrito debido al principio de
proximidad nunca podra por motivos de la volatilidad de la relaciones entre

Gobiernos y Estados en el escenario internacional establecer de manera previa
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y pre configurada un comportamiento de quien debe dirigir las relaciones

internacionales.

Se ha sostenido que los actos de gobierno y politicos son meros actos
administrativos discrecionales y que a razén de ello pueden ser controlados de
forma y de fondo. Esta apreciacion hoy reinante en los sistemas juridicos no es
infalible porque recuérdese que si bien puede llegarse a controlar de fondo los
actos discrecionales, siempre sera un caso de dificil solucidon reemplazar la
eleccion del momento, la oportunidad y la conveniencia, potestad propia de la
Administracion. Por ejemplo, puede sefialarse la eleccién de los Magistrados
de las Altas Cortes, particularmente, en el caso Colombiano, la cooptacion en
el Consejo de Estado permite siempre un actuar discrecional sin que pueda
considerarse a sabiendas que se sostiene el control de fondo de los actos
discrecionales que pueda un Juez obligar a cambiar la decision de eleccion
disponiendo la eleccion de especifico candidato, por lo mucho solo podra
acudirse a un control de forma de la decisiébn pero nunca a una eleccion del

momento, la oportunidad y la conveniencia.

Asi en cuanto a la discrecionalidad politica que como se ha estipulado es la
materializacion directa e inmediata de la Constitucion y los actos de estado de
la direccién de las relaciones internacionales, en ambos casos, el control
jurisdiccional de los jueces s6lo puede llegar a un control de forma mas no de
fondo. De modo que la tesis que formulamos ante este cuestionamiento es que
siguiendo la premisa tradicional del control de las actuaciones de los poderes
por los jueces, esto es insuficiente ante la discrecionalidad politica y los actos
de estado, pues en ningin momento podra sobrepasarse el lindero del control

formal judicial.

Por lo anterior ante la pregunta ¢Es posible que en sede de control
jurisdiccional, el Juez de lo Contencioso Administrativo pueda ordenar el
reconocimiento del Gobierno de Nicolds Maduro o, viceversa, ordenar que se
continte con la decision tomada por el Gobierno Duque?, la respuesta debe ser

negativa.

259



Ahora bien, la discrecionalidad politica y los actos de estado de direccién de las
relaciones internacionales, podria no presuponer de entrada una absoluta
zona de inmunidad jurisdiccional, en tanto como se ha perfilado
preliminarmente el Juez puede gestionar el control jurisdiccional y ademas que
se debe reconocer que el actuar del Gobierno es relativo a gracia de la sujecion
al principio de juridicidad y la racionalidad juridica contemporanea. Lo que
acontece en la cuestién es que por mas que se quiera establecer que tanto los
actos administrativos discrecionales como los actos politicos o de gobierno son
susceptibles de control de forma y de fondo, en el caso particular de los actos
de estado estos no son actos administrativos discrecionales, son como los ha
tratado la doctrina especializada estrictamente actos politicos o de gobierno,
actos institucionales, ante los cuales se ha admitido que no pueden ser
controlados por los jueces.

Compréndase que en el caso del antagonismo decisional, el control de forma y
de fondo se hace nulo en cuanto a la decision de los Presidentes. Notese que
quien decide desconocer el Gobierno de Maduro es el Presidente Duque y
quien decide reconocerlo posteriormente es el Presidente Petro, en este campo
ambos gobernantes materializaron el mandato constitucional. Si por
competencia no puede haber discusibn mucho menos podra en el campo del
control de fondo.

Precisamente lo que evidencia esta tesis con la teoria de los actos de estado
de la direccién de las relaciones internacionales (actos no juridicos de
concrecion directa e inmediata de la Constitucién) es que se constituyen estas

actuaciones en zonas de inmunidad jurisdiccional.

Por lo que ante esta situacion se propende por un cambio de O6ptica en la
evaluacion de la situacion. Siempre se ha tratado de conducir modificando la
naturaleza de los actos hacia la idea que puede ajustarse estos al sistema de
control jurisdiccional o lo que es lo mismo a la sujecion de lo politico a la

relacion ciclica. A diferencia de este esquema, en la presente tesis, ante la
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presencia de una zona de inmunidad jurisdiccional que evidentemente no
puede ser resuelta, se propone un giro copernicano de la cuestion del control
de los actos, esto significa que en cambio de pensar alterar la naturaleza del
acto de estado, debe orientarse las fuerzas a proponer un tipo de control que
salvaguarde la racionalidad juridica , el principio de juridicidad y el principio de
separacion de poderes, pero que sea consciente que no alcanzara un control
absolutamente formal y material de las decisiones del acto; a este tipo de
control se le da el titulo en esta obra de control consultivo. Asunto que se

tratara en el apartado siguiente.

Queda un tercer grupo de cuestiones que se formularon y que deben ser
respondidas, estas son: ¢Que se presente este tipo de decisiones totalmente
yuxtapuestas entre Duque y Petro, presupone un tipo de riesgo que pueda
caracterizarse de riesgo politico? ¢Cudl de las decisiones Petro o Duque es

mas conforme a la juridicidad y como saberlo?

Atendiendo las ideas de Diamond en cuanto a la existencia de crisis personales
como crisis estatales y entendiendo que el Derecho Administrativo en su
cuerpo iuris ha formulado la institucién del riesgo, se debe considerar que este
tipo de actos de estado al ser fundamentados en una discrecionalidad politica ,
que a la vez determina la existencia de una zona de inmunidad jurisdiccional
qgue hace débil la tesis de la relacién ciclica; esto permite perfilar que los Jefes
de Estado en la direccion de las relaciones internacionales gozan de un gran
margen de actuar volitivo que puede conducir a graves consecuencias de no

ser tratados con moderacion y prudencia.

Con lo anterior, si es posible responder ante el cuestionamiento que los actos
de estado de la direccion de las relaciones internacionales presuponen que

pueden conducir al aumento de un tipo de riesgo politico.
El riesgo politico es un criterio que bien puede hallarse en los indices de

Riesgo Pais, lo que significa que hoy se evalla la direccion de las relaciones

internacionales de los Estados; también es claro que la direcciébn de las
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relaciones internacionales no solo se evidencia en el campo internacional sino

también en el sistema interno.

Con todo lo anterior, entiéendase que los actos de estado de direccidén de las

relaciones internacionales conducen a la institucion del riesgo politico.

Noétese que ante la imposibilidad del Juez de lo Contencioso Administrativo y
del Juez Constitucional de ordenar al Presidente Petro desconocer el Gobierno
de Maduro y aceptar el Gobierno de Guaido, la cuestién de saber cuél de las
dos decisiones antagbénicas es mas proxima a la juridicidad y la racionalidad

juridica se torna en una relevante dificultad.

Ante esta dificultad debe establecerse que a gracia de la existencia de la
discrecionalidad politica, se admite un margen amplio de actuar volitivo al
Estado-Gobierno, lo que implica aceptar la posibilidad de varias decisiones que

a la postre pueden ser correctas a la luz del Derecho y la Politica.

Pero precisamente esta amplitud de lo volitvo en el acto de estado
predetermina la existencia de un riesgo politico, por lo que la Unica manera de
saber cudl decisidén es la mas correcta en un caso particular de la direccién de
las relaciones internacionales es evitando, inicialmente, que esta decision sea
tomada de manera unilateral por el Gobernante de turno, pero como un Juez
no puede ejercer un absoluto control formal y material de la decision, la Unica
forma de resolver la unilateralidad en sede de lo jurisdiccional de la decisién y
con el ello la presencia de un riesgo politico aumentado, es promoviendo en
los sistemas juridicos el fortalecimiento del control consultivo de la juridicidad,
esto como se tratara en el apartado seccion Il de este capitulo permitira lograr

tomar una decision lo mejor politica y juridicamente hablando.

Este planteamiento cobra sentido cuando se hace un breve repaso sobre las
tesis de justiciabilidad de los actos politicos, las cuestiones politicas (political
guestion) y la direccién politica (indirizzo politico).Esta nueva aproximacion de

la cual ya se habia perfilado en el capitulo primero de esta obra, permite
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comprender que es acertada la posicibn que asume esta tesis doctoral de
orientar las fuerzas a un repensar del control jurisdiccional fijado hacia la gran

utilidad que puede servir el control consultivo que proponemos.

El profesor espafiol Brenes Villalobos reconoce que fueron Tate y Vallinder los
primeros que introdujeron el término de judicializacion, para dar a entender el
papel de la Corte Suprema Norteamericana en el control de judicial de asuntos
estrictamente politicos. Asi, explica que debe diferenciarse dos concepciones
que muchas veces se familiarizan como son la judicializacion de la politica y el
activismo judicial. Nos dice el autor que frente a este Ultimo debe
comprenderse que se trata de un acto de los jueces que trasciende a todas las
esferas y no necesariamente la politica, es un tipo de extension de la actividad
del juez afectando e invadiendo las competencias de otras instituciones. En
cambio, la judicializacién de la politica se fundamenta en el deber que le asiste
a todos los poderes publicos de someterse al imperio del derecho, podria
decirse que la judicializacion es una consecuencia razonable de este mandato.

La judicializacion asi representada se apoya en el acto de auto restriccion de
los jueces, entendiendo por tal el reconocimiento que frente a determinados
actos los jueces reconocen su no deber de injerencia por ser asuntos politicos

y salvaguardar el statu quo.**

Rescatamos entonces la idea que la judicializacién de la actividad de los
poderes publicos, se da a razén del paradigma de reconocer que en el estado
moderno como pieza de garantia debe existir y defenderse un control

jurisdiccional de la legalidad.**°

El profesor Meilan Gil reconocera que en la constitucion espafiola de 1978 y la
ley de jurisdiccidon contenciosa administrativa, se establecid los principios del
sometimiento pleno de la administracion al derecho, lo que conlleva a entender
el papel de los jueces no como actores que reemplazan las decisiones de los

otros poderes sino el deber que le asiste a través del control jurisdiccional de

429 BRENES VILLALOBOS, Luis Diego. El rol politico del juez electoral. Ed. IFED-TSE, Costa Rica. 2013 Pag. 11

430 véase: MAYORA ALVARADO, Eduardo. El control jurisdiccional de la legalidad (lo formal versus lo integral) tesis
doctoral Universidad Auténoma de Barcelona. https://ddd.uab.cat/pub/tesis/2004/tdx-1010105-201605/tdx.html.orig
(Consultado 01/08/2023)
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exigir a las administraciones tomar las decisiones mas justas y mas préximas a

la defensa y proteccion de los interés generales.*®

Recayendo a la idea de la judicializacion de las cuestiones politicas, el profesor
Cassagne advierte que existen varias posiciones, por un lado estd la tesis que
limita el control judicial buscando con ello evitar erosionar el principio de
separacion y equilibrios de poderes ; pero por otro lado, estan las tesis que
propenden por la existencia de un control judicial pleno de la actividad politica
del Estado, esto soportado en el criterio de salvaguardar las garantias y
derechos de los administrados. Ante estas dos posturas, el sistema judicial ha
tomado la iniciativa, como lo explica Cassagne, de auto-restriccion lo que
implica tomar las decisiones de no controlar determinados actos que se
entienden pertenecen a la esfera propia de competencia de otro poder que no
es el del juez. Aclara Cassagne que si bien esta tendencia de auto restriccion
es valida, existe un problema en la practica y es la no existencia de criterios
claros y objetivos plenamente para predicar la naturaleza de un acto justiciable
0 no. Por esta razon para el profesor argentino la salida a esta situacién es
centrar los o0jos en el principio de separacion de poderes, pues este impone un

deber arménico y de colaboracién entre los distintos poderes publicos.**

En Espafa por ejemplo el Tribunal Supremo Sala de lo Contencioso-
Administrativo, ha tomado decisiones de auto restriccidn, recordando que frente
al control de los actos politicos, se debera circunscribir el control a lo fijado por
el articulo 2.a) de la LICA.

El articulo 2 establece que “el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
conocera de las cuestiones que se susciten en relacion con: a) La proteccion
jurisdiccional de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la

determinacién de las indemnizaciones que fueran procedentes, todo ello en

“1 MEILAN GIL, José Luis. La Jurisdiccién contencioso —administrativa y la constitucién espafiola de 1978. 20

https://ruc.udc.es/dspace/bitstream/handle/2183/9671/CC 34 art 2.pdf?sequence=1&isAllowed=y consultado
(consultado 30/06/2023)
%2 véase: CASSAGNE, Juan Carlos. La judicializacion de las  cuestiones  politicas:

http://www.cassagne.com.ar/publicaciones/La_judicializacion de las cuestiones politicas.pdf (Consultado 25/06/2023)
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relacion con los actos del Gobierno o de los Consejos de Gobierno de las

Comunidades Autonomas, cualquiera que fuese la naturaleza de dichos actos”.

En otras oportunidades el Tribunal ha dispuesto frente a los actos del
parlamento que su judicializacion depende que estos siquiera tengan
indiciariamente la capacidad de producir efectos juridicos.**

También los 6rganos como son los juzgados de lo contencioso administrativo
han procedido a inadmitir el amparo del art 69 c) LICA, reconociendo que el

reproche no recae sobre un acto administrativo sino un acto politico.***

El Tribunal Supremo Sala de lo Contencioso-Administrativo en relevante grupo
de sentencias ha establecido frente al control de los actos politico a partir del
mandato del articulo 2 a) LIJCA en correlacién con la redaccién actual del
articulo 29.3 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre y la disposicion final 32 de
la Ley 40/2015 , que es relevante aceptar que el orden jurisdiccional
contencioso administrativo debera conocer de asuntos que tengan relacién con
la proteccion de los derechos fundamentales, los elementos reglados y la
determinacién de las indemnizaciones que procederian en los casos bajo
estudio; para el tribunal los actos politicos si bien no estdn sometidos
estrictamente al derecho administrativo , la ley no les imposibilita a los jueces
ejercer el acto de judicializacién , pues en todo caso el juez debe evaluar del
acto si existen elementos que pueden ser sometidos a control , en ese orden

de ideas explica que:

“Para hablar de actos politicos de Gobierno - o de los Consejos de
Gobierno- es necesaria no solo su procedencia formal (que
contempla el articulo 2 a) LICA ), sino también que tengan por

contenido una determinacién de la denominada "direccién politica"

43 SJCA 1850/2015 - ECLI:ES:JCA:2015:1850 Id Cendoj: 08019450072015100185 Organo: Juzgado de lo
Contencioso Administrativo Sede: Barcelona Seccion: 7 Fecha: 03/11/2015 N° de Recurso: 286/2013 N° de Resolucién:
383/2015 Procedimiento: Contencioso Ponente: Andrés Maestre Salcedo Tipo de Resolucién: Sentencia. Pag.11

43 Roj: SJCA 1850/2015 - ECLI:ES:JCA:2015:1850 Id Cendoj; 08019450072015100185 Organo: Juzgado de lo
Contencioso Administrativo Sede: Barcelona Seccién: 7 Fecha: 03/11/2015 N° de Recurso: 286/2013 N° de Resolucion:
383/2015 Procedimiento: CONTENCIOSO Ponente: ANDRES MAESTRE SALCEDO Tipo de Resolucién: Sentencia.
Pag.2
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del érgano que la emite que ostente total libertad en el fin, de forma
que el contenido de esa decision permita optar entre varias opciones
y que todas ellas sean licitas y admisibles en el sentido
constitucional y legal de la palabra, con la consecuencia de que el
acto no sera controlable judicialmente en sus elementos de fondo,
pero si en los elementos reglados que nuestra jurisprudencia ha

denominado “judicialmente asequibles"***.

También se ha reconocido en la jurisprudencia Espafiola que los actos politicos
seran judiciables si con su existencia crea, modifica o extingue una situacion o
relacién juridica.**®* Ha recordado en muchas ocasiones el Tribunal ,y de modo
reciente, que la teoria del acto politico resulta irrelevante para justificar el no
control judicial , pero lo que si debe reconocerse es que este tipo de control
debe hacerse dentro de los limites fijados por el legislador. Esto es a través de
la comprension de los conceptos judicialmente asequibles. Con esto El tribunal

ha dispuesto que:

“en la practica, no resulta apreciable ---situados en dicho ambito---
ninguna diferencia entre este control jurisdiccional y el que opera
respecto de los actos discrecionales, que se realiza,
fundamentalmente, mediante el control de los elementos reglados.
Dicho de otro modo, este tipo de actos politicos o de direccion
politica no son en la actualidad sino decisiones para cuya adopcion
el ordenamiento juridico atribuye un amplisimo ---maximo, si se
quiere--- margen de discrecionalidad al Poder Ejecutivo para
apreciar "los que sean de interés publico" , pero sin que, en modo
alguno, ello comporte una distinta naturaleza de estos actos en
cuanto a su control jurisdiccional, ni merezcan, por consiguiente, una

denominacion diferenciada de los mismos, pues estan sometidos a

4% véase: sentencias de 28 de junio de 1994 (Rec. 7105/1992 ), 4 de abril de 1997 (Recs. 602/1996 , 634/1996 y
726/1996 ) 6, mas recientemente, 20 de noviembre de 2013 (Rec. 13/2013)]. tribunal superior de justicia de Catalufia
sala de lo contencioso-administrativo seccion quinta Recurso Ordinario n® 190/2019 sentencia N° 1914/2021

“% tribunal superior de justicia de catalufia sala de lo contencioso administrativo seccién primera Rollo de apelacién n°
133/2014 sentencia N° 944
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las reglas generales de vinculacién a la Ley y al Derecho y de control

judicial de los actos discrecionales de la Administracion”.**’

Uno de los fundamento de la judicializacién en Esparfia proviene de lo dispuesto
en el articulo 106 nr.1 de la constitucion politica. En ese sentido se ha
reconocido que no pueden existir actos inmunes de control aunque el control

este limitado a elementos reglados y cuando afectan derechos fundamentales

En un momento del tiempo, el profesor Agustin Gordillo dispuso que el poder
judicial se encontraba deteriorado debido a la benevolencia que mostraba con
los actos del ejecutivo y con el acto de cooperar con estos poderes que
controlaba, y lejos de agradecerle el ejecutivo por la colaboracion, propendia a
establecer el equilibrio de poderes cada vez que el sistema judicial hacia la
tarea de manera correcta, este es de control todos los actos. **®

En Italia el profesor Luca Buscema sefiala que la jurisdiccién se apoya de un
deber funcional y utilitario, pues a través de este se debe permitir una tutela
judicial efectiva. Encontrandose debate respecto de los actos de alta
administracion y actos de direccion politica (indirizzo politico). En particular
refiere que los actos de las relaciones internacionales implican la iniciativa de
la obtencién de un logro politico perseguido por el Gobierno y en ese sentido se

hace injusticiable plenamente. **°

Se ha entendido en ocasiones por la doctrina que frente a los actos de
direccién politica la cuestion de la no judicializacion depende mas a razones de
una falta de criterios claros y objetivos desde lo juridico que permitan la
existencia de actos politicos. Asi, Lucio Adalberto Caruso sefiala frente al acto
politico (atto politico) en Italia que preliminarmente la incuestionabilidad
jurisdiccional estaba determinada por la libertad que el mismo sistema otorgada

al poder ejecutivo para decidir sobre respectivos asuntos, aunque sin gque estos

7 Tribunal Superior de Justicia, Sala de la Contencioso Administrativo, seccién segunda Plaza san Francisco
Sentencia Nro. 000413/2021.

3% GORDILLO, Agustin. Tratado De Derecho Administrativo Y Obras Selectas. Tomo 8 Teoria General Del Derecho
Administrativo. Ed. gordillo. Buenos Aires, 2013. pags.57-59

3% BUSCEMA, Luca. Atti politici e principio di giustiziabilita dei diritti e degli interessi. Rivista N°: 1/2014 Data
Pubblicazione: 21/02/2014 https://www.rivistaaic.it/images/rivista/pdf/1 2014 Buscema.pdf (consultado 28/07/2023)
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estuvieran de manera totalmente expresa y categorizada . Pero una vez dada
la fuerza del derecho y la sujecion de los poderes a éste, se abrid la posibilidad
para el control jurisdiccional de este tipo de actos , por lo que la esencia como
tal del acto politico como zona de inmunidad jurisdiccional desparece como
sentido de ser. El derecho moderno apoyado de la comprension de la
constitucion art 95 constitucional Italiana permitirA comprender una nueva
categoria de libertad del ejecutivo entendida como la potestad de decisidon
politica, ésta no forjada como idea de inmunidad absoluta de control
jurisdiccional sino entendida como institucion acorde con el sistema
constitucional, en tanto que ésta no solo se delimita por el derecho sino que se
materializa en determinados instrumentos todos estos controlables en el campo

de las justicia constitucional y administrativa.**°

Si bien se precisa la condicion de a direccion del estado compatible con la idea
del poder sometido al derecho, no puede dejarse de lado que el control de
fondo de la direccién politica no estd y no puede ser sometida a control
jurisdiccional, simplemente porque el juez no puede reemplazar la libertad
politica del ejecutivo y aduefarse de esta. Con esto debe abrir la posibilidad de

pensar un tipo de control a este tipo de actos.

El magistrado del Consejo de Estado italiano, Mario Luigi Torsello, hace unas
afirmaciones interesates respecto de las funciones consultivas del Consejo de
estado, asi recuerda inicialmente que en la ley Rattazzi de 1859 el Consejo
Italiano contd con el papel predominantemente politico, llegandolo asi a afirmar
Santi Romano , aunque siendo esta afirmacién cuestionada pues no se escapo6
a las objeciones como la presentada por Gabriele Pescatore quien expresé que
no era su contenido politico sino técnico lo que hacia al consejo de estado,
pues en ultimas el consejo de estado no contaba con poder politico decisorio,
demostrandose con ello mas caracteristicas técnicas que politicas. Reconocer
el aspecto técnico del Consejo de Estado es acertado, segun lo piensa el autor,
pues esto permite reconocer en el Consejo de Estado su capacidad de

0 | ucio Adalberto Caruso , A. LOLLO, Atto politico e Costituzione , Napoli, Jovene, Nomos 1-2021. P&g. 218
https://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/wp-content/uploads/2021/06/3.-Recensione-Caruso.pdf (Consultado
26/7/2023). Véase también Lollo Andrea Atto Politico E Costituzione . Ed.Jovene, ltalia. 2020
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adaptacion a la situaciones sociales, contextos politicos y normativos. Se
delata entonces las grandes tres grandes caracteristicas del Consejo De
Estado moderno su caracter técnico, su altisima especializacion y su
adaptabilidad.

Refiere Luigi Torsello que sera en el afio 1859 en el que por primera vez se
ortoga al Consejo de Estado Italiano funciones consultivas y jurisdiccionales y

con ello confgurandose un relevante circuito de dos grandes actividades.

Se resctata las palabras del magistrado Torsello para esta tesis, pues ante la
imposibilidad de un control de fondo del acto de estado, hemos propuesto el
control consultivo, en ese sentido entiende Torsello que es una ventaja acudir
a la consulta del Consejo De Estado debido al papel imparcial e independiente,
siendo esto una pieza clave de garantia, permitiendo estas condidiciones

esclarecer con gran objetiva las cuestiones de la administracion.**

Es que precisamente el control consultivo permite, no haciendo un tipo de
reemplazo de lo politico lo cual rayaria con el principio de separacion y
equilibrio de poderes, mayor objetividad en la orientacién de decisiones de
direccibn de las relaciones internacionales. Asi la imparcialidad e
independencia del Consejo De Estado le permite al gobernante de turno contar
con insumos de mayor objetividad.

El control consultivo que se propone en esta tesis se apoya de la imposibilidad
del control de fondo del acto de direccion de las relacione internacionales;
recuérdese que estos tipos de actos tendrian de por si un control reglado y en

caso de lesionar derechos fundamentales.

Explica Valentina Capuozzo que el articulo 113 de la constitucional italiana

determina que los poderes publicos se deben enfocar al servicio y la garantia

4“1 Mario Luigi Torsello Le funzioni consultive del Consiglio di Stato ieri e oggi en

http://www.unioneamministrativisti.it/wp-content/uploads/2021/10/Locandina-Convegno-12-13-novembre.pdf
(consultado15/05/2023)
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del intereses general, de modo que ante una lesion de un derecho del
administrado se habilita frente a todo tipo de acto el poder de judicializacion, de
modo que el acto politico debe ser considerado un residuo propio del momento

pre-constitucional.**?

José Luis Carro Y Fernandez-Valmator, explica que en Italia el concepto de
acto politico tuvo un origen distinto a Francia, pues mientras en Francia se
origind en la jurisprudencia en lItalia fue en sede del legislador. Pero se
asemeja en cuanto que pretenden estos actos escaparse del control
jurisidiccional . A continuacion el autor reflexiona que no es necesario acudir al
concepto de acto politico o similar para predicar que los jueces no puedan
controlar dichas actuaciones, pues soélo basta, como por ejemplo, en materia de
actos de relaciones internacionales, establecer que estos no corresponden
conocer al derecho administrativo porque estan reservados al derecho

constitucional.**®

Por su parte el profesor Felice Blando se cuestiona si estamos ante el fin del
acto politico, de modo que ante la cuestion que se plantea establece que si
bien se le puede dar la connotacion de acto politico no puede perderse de vista
que se trata de un acto juridico, o lo que es lo mismo, un acto regulado
juridicamente, y conforme a ello debe entenderse que el acto politico por lo
menos debe guardar un cierto tipo de disciplina juridica , admitiendo, eso si, la
presencia de la oportunidad y la conveniencia del poder ejecutivo para
dictarlos. Admite el profesor que debe ser evidente que el control de legalidad,
proporcionalidad y razonabilidad de este tipo de actos no implica un control
sobre el mérito politico que estos actos encierran. Con todo ello se promueve
que la presencia o existencia de ese tipo de actos debe ser reconocida como

un tipo de auto-limitacion del poder judicial mas que un tipo de potestad

42 CAPUOZZ0, Valentina. L’ “atto politico” davanti alla Corte costituzionale: la tensione tra funzione di indirizzo politico

e diritto d'accesso al giudice nella sent. 10 marzo 2016. En revista: Dirittfondamentali.it n. 52.
http://dirittifondamentali.it/wp-content/uploads/2019/06/Capuozzo-L % E 2%80%99-%E 2%80%9Catto-
politico%E2%80%9D-davanti-alla-Corte-costituzionale.pdf (consultado 16/07/2023)

43 CARRO Y FERNANDEZ-VALMATOR, José Luis. La Doctrina Del Acto Politico (Especial referencia al Derecho
italiano) pag. 73-130. https://www.cepc.gob.es/publicaciones/revistas/revista-de-administracion-publica/numero-53-
mayoagosto-1967/la-doctrina-de-acto-politico-2 (consultado 16/07/2023)
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especial del ejecutivo que afecta la competencia del juez , se trata entonces de
reconocer un acto de prudencia de los jueces frente a este tipo de actos .**

Francisco Tortolero Cervantes, sefala respecto del origen de los poderes de
indirizzo y sus transformaciones, que estos teniendo un origen en el fascismo,
fueron siendo incorporados en el constitucionalismo moderno de posguerra
encuadrando su ejercicio en el sentido del estado de derecho y la institucion de
la democracia. La idea de la direccion politica puede equipararse a la
funcionalidad de diversas nociones fundamentales como puede ser el ejercicio
de la soberania, el multipartidismo, la descentralizacién politica y
administrativa, las libertades individuales y sociales, los mecanismos de

democracia directa, el sistema de separacion de poderes.

El autor sefiala que por indirizzo politico se debe comprender una facultad de
impulso de las decisiones politicas, que por lo general la toman las mayorias
gue asumen el poder; pero, en el marco del constitucionalismo moderno el
indirizzo politico reconoce inicialmente la existencia de la oportunidad politica o
la apreciacion discrecionalidad en cabeza del ejecutivo , debiéndose aceptar
que esta voluntad puede ser delimitada juridicamente, pudiendo los jueces
ejercer un determinado control con el fin de garantizar la estabilidad normativa

y politica.**®

Refiriéendose a las transformaciones de la direccion politica del gobierno, actos
politicos y limites del control judicial, el profesor Fabio Francesco Pagano
establece que existe una tension entre jurisdiccion y gobierno. Aunque
presente esta tension, debe entenderse que el articulo 113 de la constitucién

Italiana faculta a los jueces para ejercer control jurisdiccional, de modo que la

44 BLANDO, Felice.  Fine dellatto politico? En revista : Nuove AutoNomie N.1/2015. pags. 81-95
https://iris.unipa.it/handle/10447/165185 (consultado en: 17/07/2023)

> GIMENEZ SANCHEZ, Isabel M. indirizzo politico, direccién politica, impulso politico: en revista : RJUAM, n° 18,
2008-1I, Pags. 83-108 https://revistas.uam.es/revistajuridica/article/download/6068/6528/12436 (consultado en:
17/07/2023)
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no judicializacién es un mero acto de auto limitacién del poder judicial en aras

de amparar el principio de separacién de poderes.*°

Esther de Alba Bastarrechea por su parte establece que la funcién de
orientaciébn de la accién politica, particularmente el indirizzo politico en su
origen fue producto del fascismo, y en ese sentido fue entendido como una
libertad de apreciacion de fines politicos, y por tanto sin este impulso las demas
funciones no podrian materializarse; pero ya en el constitucionalismo moderno
la direccion politica se torn6 como un mecanismo de materializacion de la

constitucion.**’

Segun Sergio Spatola explicando la postura del profesor Ciarlo, manifiesta que
por el pretendido valor normativo que se quiere asignarle a la direccion politica
se ha puesto en tensién el principio de separacion de poderes, pues puede
entenderse que no podria haber una real direccion politica cuando un juez tiene
la posibilidad de revocar toda la direccion que se ha adelantado; de este modo
se presenta una condicion sumisa de lo politico y una condicién tiranica del
derecho. Asi, segun Ciarlo, como lo entiende Spatola, la mejor manera para
resolver tal cruel realidad es reconocer una vez por todas que la direccion
politica no puede ser producto de un acto unilateral de un especifico
poder, sino que por el contrario debe entender que la direccidn politica en
su deber de conservar la unidad y la identidad del sistema debe concebir

la interrelacion y colaboracién de los distintos poderes.**®

Esta postura la aprobamos en el presente trabajo de tesis pues permite
consolidar la esencia del poder consultivo bajo el marco de la interrelacion de
los poderes, en este caso del Consejo De Estado y el Ejecutivo. La direccion de

446 PAGANO, Fabio Francesco. Trasformazione dell'indirizzo politico del governo, atti politici e limiti del sindacato
giurisdizionale. Pags. 1-11. En https://www.forumcostituzionale.it/wordpress/wp-content/uploads/2018/02/pagano.pdf
(Consultado 17/07/2023)

“7  BASTARRECHEA, Esther de Alba La funcién de orientacion de la accién politica. En
https://www.asambleamadrid.es/documents/20126/64823/R.25. Esther_de Alba Bastarrechea.pdf/c2e2e228-8551-
252d-541a-b8d78f04e886 (consultado 17/07/2023); véase también: Salmoni, Fiammetta.

Responsabilita, indirizzo politico e teoria dei controlli costituzionali nella prima dottrina giuspubblicistica italiana.
Revista: Nomos 3-2021.Pags. 1-13 https://www.nomos-leattualitaneldiritto.it/wp-content/uploads/2022/02/Salmoni.pdf
(consultado 170/07/2023)

8 SPATOLA, Sergio. Indirizzo politico e decisione di bilancio En: https:/iris.uniromal.it/retrieve/f156b81f-a5e7-4987-
9574-60e24a06668b/Tesi_dottorato_Spatola.pdf pag.s36-40 (consultado 170/07/2023)
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las relaciones internacionales seria mas sélida desde la implementacion del

control consultivo que se propone.

Aun asi se ha reconocido el control jurisdiccional como un freno eficaz contra la
arbitrariedad y la inmunidad de control, por esa razon la justicia contenciosa
alemana se soporta principalmente en el hecho que el administrado haya

sufrido una lesion de sus derechos.**°

Recuerda el tratadista espafol Santiago Muiioz Machado que el poder
discrecional se ha delimitado a gracias de las técnicas expuesta por Garcia de
Enterria y desarrolladas de mejor manera por la jurisprudencia. Particulariza,
Mufioz Machado, que se ha concebido la limitacion de la discrecionalidad a
gracias de entender principios tales como: i) la necesidad de razonabilidad de
la decisibn administrativa e interdiccion de la arbitrariedad; ii) principio de
proporcionalidad; iii) El principio de confianza legitima; iv) Interdiccion del

enriquecimiento injusto.

Se refiere el autor respecto del control jurisdiccional de la discrecionalidad de
caracter politica o técnica, que es relevante preliminarmente tener presente que
el control si bien puede anular la decisibn no puede sustituirla, pues no es
admisible que el juez sustituya el lugar de la administracién o el gobierno. Esta
apreciacion sobre la discrecionalidad de tipo politica, conduce al autor a
referirse sobre los actos politicos , estableciendo que su control jurisdiccional
en Espafia se da en dos fases , la primera desde la aprobacién de la
constitucion y luego desde la aprobacion de la ley de la jurisdiccién contencioso
administrativa de 1998. Desde la constitucién espafiola se configura el control
pleno por los tribunales de todas las decisiones de la administracion (art 106.1
CE) y la salvaguarda de la tutela judicial efectiva (art.24.1 CE); por su parte la
ley de 1998 dispuso que no podria concebir clasificacién de actos exentos de

control jurisdiccional.

449 DIEZ SANCHEZ, Juan José. La Justicia Administrativa en Europa. Anotaciones en torno a su evolucién hacia un

sistema de plena jurisdiccion y sobre otros retos actuales. Pags. 53-81. En:
https://dialnet.unirioja.es/descarga/articulo/3927025.pdf (consultado 18/07/2023). Véase también: BACHOF, Otto. La
Jurisdiccion Administrativa En La Republica Federal Alemana pags.289-316. En:

https://www.cepc.gob.es/sites/default/files/2021-12/220211958025289.pdf (consultado 18/07/2023).
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Sobre este asunto, refiere el profesor que a los jueces se les permitié también
el control de las cuestiones de direccion politica a través de la doctrina de los
conceptos judicialmente asequibles. Este tipo de conceptos limitan la conducta

y por tal razén puede tomarse para evaluar la conducta de la administracion.

“El estado de la doctrina de los actos politicos que resulta de la jurisprudencia pos-
constitucional, tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo,
permite establecer las siguientes conclusiones: Primera: Aunque la nocién de acto
politico ha dejado de ser un concepto legal en la LICA de 1998, la jurisprudencia
sigue reconociendo la existencia de actos de direccion politica de naturaleza
distinta de los actos administrativos. Segunda: No obstante lo anterior, la
consagracién constitucional del principio de legalidad (articulo 9.3), de
sometimiento pleno de la Administracién a la ley y al Derecho (articulo 103.1), de
control judicial de la totalidad de la actividad administrativa (articulo 106), y de
tutela judicial efectiva (articulo 24.1), determina que no exista en nuestro Derecho
ninguna categoria de actos de los poderes publicos exentos de control. Por
consiguiente, también los actos de naturaleza politica lo son en la medida en que
la legalidad los somete al cumplimiento de requisitos o criterios que pueden ser
apreciados en sede judicial. Tercera: El método para el control de estos actos de
componente basicamente politico es sustancialmente el mismo que se emplea
para el control de los actos discrecionales. En definitiva, la intensidad del control
depende de lo que la jurisprudencia denomina «conceptos judicialmente
asequibles» o, dicho como lo hemos explicado nosotros en epigrafes precedentes,
de la densidad o predeterminacién normativa de la decisién del ejecutivo que se
trata de controlar. Cuarta: Utilizando dichos conceptos, o contando con una
predeterminacion legal suficiente, es posible no solo llegar a anular las decisiones
adoptadas por no cumplir los requisitos que las normas determinan, sino también,
cuando la Administracibn no tiene ninguna posibilidad de opcién y su
discrecionalidad esta reducida a cero, determinar judicialmente cual es la Unica
decisién legalmente adecuada (v .gr ., para el caso de actos de componente
politico, las sentencias sobre los papeles del CESID en las que se declara la
pertinencia de levantar el secreto, sin limitarse a anular simplemente la decision

sometida a control).**°

% MUNOZ MACHADO, Santiago .Tratado De Derecho Administrativo Y Derecho Publico General Tomo Ill. Los
Principios De Constitucionalidad Y Legalidad. Ed. Ministerio de la Presidencia. BOE. Espafia.2015, Pags. 285- 313.
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Pasando ahora a un estudio general del sistema norteamericano, se puede mencionar
preliminarmente que en estados unidos la idea de justiciabilidad (justiciability) ha
implicado por el Tribunal Supremo entender que se trata de una auto limitacion del
mismo tribunal cuando se trata de no discutir asuntos que pueden percibirse son de
naturaleza politica. Desde esta comprension se ha explicado los motivos del porque en
muchas ocasiones la corte suprema norteamericana no ha intervenido en problemas
relevantes, particularmente de formulacion de politicas gubernamentales Se ha
planteado que la Corte hace uso flexible del juicio de razonabilidad y proporcionalidad,

a razoén de ello se ha llegado a la conclusion por el maximo tribunal que aun siendo la

decision insatisfactoria tomada por el ejecutivo puede no alcanzar a ser irrazonable.***

Se ha reconocido por la doctrina especializada que la dificultad que enfrentan
las democracias es como resolver jurisprudencialmente las cuestiones politicas
que terminan en los Tribunales y al mismo tiempo preservar la separacion de

poderes.

La doctrina de la cuestién politica (political question) esta en funcién del
principio de separacion de poderes y establece que hay determinadas
cuestiones que estan constitucionalmente comprometidas con ramas del
gobierno electas para su resolucion ,como resultado de ello, tales preguntas no

son justiciables y requieren que el poder judicial se abstenga de decidirlas.

Por la doctrina se reconoce que el origen de la tesis de la political question fue
enunciada por primera vez en el caso Marbury por la Corte Suprema de los
Estados Unidos, pues alli se sostuvo que el principio de la separacion de
poderes hace que ciertas cuestiones no sean justiciables porque adjudicar esas
cuestiones se entrometeria sobre las atribuciones de los poderes politicos del
Estado. También se ha reconocido en la doctrina especializada que en el caso
Baker v Carr, se hace una concrecién mayor de lo que podria ser una cuestion

politica, aunque no ha escapado a las criticas por ser para algunos ambiguas

“! EREZ, Daphne Barak. broadening the scope of judicial review in israel: belween activism and restraintd. En:

http://www.commonlii.org/in/journals/INJIConLaw/2009/8.pdf (consultado: 18/07/2023)
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las propuestas y técnicas que se dan para reconocer lo que es un asunto
politico de lo que no lo es.*?

Ignacio M. De la Riva establece que es un hecho y que debe reconocerse
como tal la existencia de cuestiones no justiciables. Al respecto sefala que por
un lado los que defiende la existencia de estas cuestion determinan que los
jueces por no ser de naturaleza politica no deben resolver asuntos que son
politicos ; ademas otro sector considera Util esta institucién para evitar dejar
asuntos politicos en manos de los jueces . Nos dice De la Riva que las
cuestiones politicas son como las brujas: “que las hay, las hay”, estando
constantemente presentes en los gobiernos ya a titulo de cuestidn politica o

actos politicos o cuestiones no justiciables.**?

En la doctrina y practica norteamericana también se ha tratado de reconocer
gue son los jueces quienes al admitir la existencia de cuestiones politicas no
justiciables lo que estdn dando cumplimiento es al principio de deferencia
judicial , con esto lo que trata el sistema judicial es de conservar las decisiones
gue toman los demas poderes facultados constitucional y democraticamente. El
principio de deferencia promueve en ese sentido un acto de autolimitacion del

poder jurisdiccional.***

Segun explica Dante Figueroa, la Corte Suprema de Justicia Norteamericana
se ha negado a pronunciarse sobre asuntos correspondientes a las relaciones
internacionales, entendiendo que estas son cuestiones politicas que no han
sido facultadas por el pueblo a la jurisdicciébn. Recuerda este autor que en la
sentencia de Baker vs. Carr, de 1962, la Corte perfil6 seis escenarios dentro de
los cuales se puede detectar una cuestion politica y por lo tanto no justiciable ,

estos son

%2 MO Mhango. separation of powers in ghana: the evolution of the political question en revsta: DOCTRINE, 2014
VOLUME 17 No 6. Pags. 2704-2745 En: http://dx.doi.org/10.4314/pelj.v17i6.13 consultado (18/07/2023)

33 Ob prev. Cit. Pags. 579-588

“* CHAVEZ H, David H. A first refrence about chevron deference. La doctrina central del derecho administrativo
norteamericano en su treinta 'y un aniversario. En Revista avocatus 31, Pags.. 259-281.
https://revistas.ulima.edu.pe/index.php/Advocatus/article/view/4364 (consultado 18/07/2023)
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“(1) Una asignacion de la cuestion a un departamento politico coordinado basada
en un texto constitucional demostrable; o (2) Una falta de estandares que sean
susceptibles de ser demostrados y manejados para resolver el asunto; o (3) Ante
la imposibilidad de adoptar una decision sin una determinacién de politica previa
que no esté dentro del ambito de la discrecién judicial; o (4) En caso de
imposibilidad de que un tribunal adopte una solucién independiente sin expresar
una falta del respeto debido a las ramas de gobierno coordinadas; o (5) Si
concurre una necesidad inusual para una adhesion incondicional a una decision

politica ya adoptada; o (6) Cuando la potencialidad de verglienza ante multiples

pronunciamientos de varias ramas gubernativas sobre una misma”**®

Con todo ello se ha comprendido que la teoria de la cuestion politica y la no
justiciabilidad pretenden perfilar un papel protagdnico de los jueces en su tarea

de salvaguardar el principio de separacion y equilibrio de poderes.

Un concepto de justiciabilidad es la doctrina de la cuestion politica, segun la
cual los tribunales federales no juzgaran ciertas controversias porque Ssu
resolucibn es mas propia dentro de los poderes politicos. Debido a las
implicaciones potenciales para la separacion de poderes cuando los tribunales
se niegan a adjudicar ciertos asuntos, la aplicacion de la doctrina de la cuestion
politica ha suscitado controversia. Sin embargo, debido a que no existe una
prueba precisa de cuando un tribunal debe encontrar una cuestion politica,

puede ser dificil comprender exactamente cuando se aplica la doctrina.**®

Eleonora Mesquita Ceia, al cuestionarse sobre si los tratados internacionales
deber ser considerados actos no justiciables, sefiala que por mas de los
debates que se presenten, siempre sobresale mas argumentos a favor de la
pro-justiciabilidad , pues el mismo principio de pesos y contra pesos asi lo
impone , sSin que exista espacio para plantear cuestiones politicas
absolutamente no justiciables. Pero por otro lado se presentan argumentos a

favor de la no justiciabilidad basados en el principio de la division de poderes,

> FIGUEROA, Dante. La Doctrina Estadounidense de la Cuestion Politica: Etiologia, Axiologia, y Perspectivas para
Latinoamérica en : https:/revistas.ucr.ac.cr/index.php/iusdoctrina/article/view/13564 (consultado 18/07/2023). Véase
también: Tushnet, Mark V. Law and Prudence in the Law of Justiciability: The Law and Prudence in the Law of
Justiciability: The Transformation and Disappearance of the Political Question Transformation and Disappearance of the
Political Question. Pags. 1203-1235 En https://scholarship.law.georgetown.edu/facpub/254. (consultado 18/07/2023).
4% COLE, Jared P. Justiciability and the Separation of Powers. Pags. 1-25. En http://www.crs.qov (consultado
18/07/2023).
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en una democracia constitucional y en la naturaleza politica de cuestiones de
politica internacional. Se reconoceria que la intervencion judicial puede llegar a
interferir y afectar los intereses de politica exterior perseguidos por el Ejecutivo
o perjudicar la conducta de esa rama del gobierno en negociaciones
internacionales. De modo que los que defienden la no justiciabilidad se apoyan
en el deber que le asiste a los tribunales de auto restriccion por motivos de la
salvaguarda de la soberania, debiendo entonces aceptar el sistema judicial las
realidades politicas en materia de direccion de las relaciones internacionales.
Asi, el poder Judicial debe aceptar las realidades de las relaciones
internacionales y conceder un margen de discrecién al Ejecutivo en el manejo

de la politica externa.

La postura de la autora recae en establecer que es necesario que los tribunales
aseguren los limites de la acciébn gubernamental respetando principios
democraticos y constitucionales pero a la vez la jurisdiccion debe considerar las
circunstancias peculiares bajo las cuales la politica exterior es conducida e
intentar encontrar un equilibrio entre las condiciones del derecho constitucional
nacional y las particularidades de la politica internacional.**’ Esta postura
guarda relacién con lo expuesto por Curtis A. Bradley y Eric A. Posner cuando
inicialmente admiten que la doctrina de la cuestidn politica es un mecanismo
que utilizan los tribunales inferiores para tener en cuenta los limites de su

| 458

capacidad institucional.”™", asi mismo con las posturas que fundamentan el

papel de la prudencia y la deferencia del sistema judicial**®

Con certeza sefiala Juan Santiago Ylarri que

“En definitiva, se trata de buscar el equilibrio en el modo en que los jueces revisan

la actividad de los otros poderes del Estado. Caer en ambos extremos defectuosos

" MESQUITA CEIA, Eleonora. La aplicabilidad de la doctrina de las cuestiones politicas en el campo de las
relaciones exteriores: ¢deben los tratados internacionales ser considerados actos no justiciables? En: Estudios
Constitucionales, vol. 5, nam. 2, segundo semestre, 2007. Pags. 289-310
https://www.redalyc.org/pdf/820/82050214.pdf (consultado 18/07/2023)

“*® BRADLEY, Curtis A. y POSNER, Eric A. The Real Political Question Doctrine. En: Stanford Law Review

Volume 75 May 2023.Pags. 1031-1090 https://review.law.stanford.edu/wp-content/uploads/sites/3/2023/05/Bradley-
Posner-75-Stan.-L.-Rev.-1031.pdf(consultado 18/07/2023)

“ STERN, Nat. DON'T ANSWER THAT: REVISITING THE POLITICAL QUESTION DOCTRINE IN STATE COURTS
. En: JOURNAL OF CONSTITUTIONAL LAW [Vol. 21:1 Pags. 154-206
https://scholarship.law.upenn.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1673&context=jcl (consultado 18/07/2023)
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—un activismo mal entendido o una abdicacion judicial a controlar la actividad
estatal- es malo para el Estado de Derecho. Por ello, hay que bregar por un
control judicial adecuado. Encontrar ese equilibrio no es facil. Muchas veces la
consideracion de una determinada cuestion como politica, sera pernicioso. Asi,
resultara claro que el control judicial no ha sido suficiente, cuando exista un abuso
en la utilizacién de ciertos institutos por parte de los poderes politicos, y el Poder

Judicial haya permanecido estatico, encerrado en su biblioteca, cuando la realidad

exigia otro proceder.”*®

Relevante resulta las afirmaciones de TARA LEIGH al establecer que la doctrina
moderna de la cuestion politica es una especie de supremacia judicial, no una
limitacién de ella.*** Tesis que se asimila a la afirmacion de JOHN HARRISON quien
reconoce que tal como la ha desarrollado la Corte Suprema, la doctrina de la

cuestion politica implementa limites al poder judicial.*®?

Conforme a lo descrito preliminarmente queda claro que tratandose de la
judicializacion de los actos de direccion politica o cuestiones politicas, se ha
pretendido mantener bajo el manto del constitucionalismo moderno la
proteccion por un lado del principio de separacion y equilibrio de poderes vy
por el otro lado el deber de tutela judicial efectiva y la garantia de proteccion
que del derecho y por el derecho representa la sujecion de los poderes
publicos al principio de juridicidad. De esta armonia de principios se ha
justificado la existencia de cuestiones no justificables bajo el entendido que
existen no porque exista una distincion entre lo politico y lo juridico, sino
existen este tipo de actos por un acto de auto regulacion y deferencia del poder
judicial, que actuando de ese modo pretende amparar el equilibrio de los

poderes.

% YLARRI, Juan Santiago. los fundamentos de las cuestiones politicas no justiciables (con especial referencia al
control de la declaracion del estado de sitio y la intervencion federal).Pags. 409-472
https://www.academia.edu/44009846/Los_fundamentos_de_las_cuestiones pol%C3%ADticas_no_justiciables con_es
pecial referencia_al control de la declaraci%C3%B3n_del estado de sitio_y la intervenci%C3%B3n_federal
Sconsultado 18/07/2023)

®1 LEIGH, Tara. the lost history of the political question . en:

new york university law review [vol. 90:1908. Pé&gs. 1908-1974. https://www.nyulawreview.org/wp-
content/uploads/2018/08/NYULawReview-90-6-Grove.pdf (consultado 18/07/2023)

%2 HARRISON , JOHN . The Political Question Doctrines. En: american university law review [Vol. 67:457. Pags. 458-
528. http://aulawreview.org/au_law_review/wp-content/uploads/2018/01/03-Harrison.to .Printer.pdf (consultado
18/07/2023)
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Se es consciente en este trabajo de tesis que la postura anteriormente
planteada permite justificar la existencia de actos no justificables sin
comprometer el principio de juridicidad, pero también se debe advertir que tal
postura en nada resuelve los problemas de ausencia o déficit del control de
fondo. Por lo tanto, el control consultivo que aqui se ha propuesto se torna en
una herramienta adecuada, pues estando en sintonia como la auto limitacién
del poder judicial entiende que en aras del principio de separacion de poderes
en materia de direccion de las relaciones internacionales, es posible en nombre
de la objetividad, la imparcialidad y el mejor accionar, que los poderes actien
armoénicamente. Con todo esto, se pretende reconocer la relevancia que para
la salvaguarda de los principios superiores representaria hacer mejor uso del

poder consultivo del Consejo de Estado.

SECCION 1Il. LA CONSULTA ANTE EL CONSEJO DE ESTADO UNA
NUEVA FORMA DE CONTROL DE LA JURIDICIDAD. Hacia la consolidacion
del principio de separacion de poderes en el Derecho Administrativo

Contemporaneo.

Por Decreto del 30 de octubre de 1817, Simén Bolivar, dio vida al Consejo de
Estado de Colombia inspirado en el pensamiento e ideales Franceses de la

Revolucion.

Sin pretender recaer en las cuestiones de historia, se ha considerado por
estudiosos de la Historia Juridica de Colombia, que sera especialmente con la
expedicion del Acto Legislativo 01 de 1914 por el cual se restablecia el Consejo
de Estado el momento en que se configura la esencia del Tribunal,
particularmente con la conformacion de las dos salas: la contenciosa y la

consultiva.*®®

43 pENA PORRAS, Diego Isaias. La construccién del Derecho Administrativo Colombiano. Ed. Universidad de los
Andes. Colombia.2008
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La Ley 1437 de 2011 dispuso en el articulo 112 las funciones de las sala De
Consulta Y Servicio Civil, en particular , el numeral primero sefala “Absolver las
consultas generales o particulares que le formule el Gobierno Nacional, a
través de sus Ministros y Directores de Departamento Administrativo”; el inciso
segundo del referido articulo sefiala expresamente que este tipo de conceptos
no seran vinculantes, salvo que la Ley disponga lo contrario, gozando de
reserva legal por término de seis meses, pudiéndose prorrogar por 4 aflos por
el Gobierno nacional , pudiéndose en cualquier momento la reserva por el
Gobierno, y de forma automética si transcurrido los seis meses no existe
pronunciamiento del Gobierno. Recientemente en la ley 2080 de 2021, articulo

19, se aclard la condicién especial de la sala, sefalando

“La Sala de Consulta y Servicio Civil cumplira funciones separadas de las
funciones jurisdiccionales y actuard en forma autbnoma como cuerpo supremo

consultivo del gobierno en asuntos de administracién”

El Acuerdo 058 de 1999, Reglamento interno del Consejo de Estado, no
contiene mayor precisiones que las establecidas en la ley 1437 de 2011.

La premisa del control consultivo se forja en el reconocimiento que debe ser la
Sala de Consulta del Consejo de Estado, pieza clave respecto del control de
los actos de estado, el sentido de control en este aspecto debe ser una
evaluacion de la participacion del poder judicial en la salvaguarda de la

juridicidad.

Como se expuso en el apartado anterior, las nuevas necesidades invitan a
repensar las ideas del control en el Derecho Administrativo, de modo que en
este trabajo de tesis se propone construir un concepto de control general en la
esfera de lo consultivo que se diferencie del control jurisdiccional especifico, sin
gue ello signifique que los dos no sean en unidad un pilar de salvaguarda de la

juridicidad.
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Esta idea se apoya del principio de separacién de poderes el cual supone un
control en la formula check and balance, donde los poderes se controlan los

unos a los otros.

La propuesta planteada es novedosa para el estudio del Derecho
Administrativo, pues con la ampliacion del espectro de representacion de la
regla de control se posibilita aceptar el papel relevante de la Sala de Consulta y
no solo la jurisdiccional en la custodia del Derecho Administrativo y de sus
premisas autoridad —garantia y sujecion de los poderes publicos a la

juridicidad.

A partir de esta perspectiva se debe re-plantear el disefio de la funcion
consultiva del Consejo de Estado que por su naturaleza esta llamada a
absolver las consultas del Gobierno, con ello extendiendo la idea reconocida
por la Corte Constitucional respecto de concretar la competencia del control de

los actos unilaterales internacionales en el Consejo de Estado.

Repensar una funcion consultiva del Consejo de Estado es tan necesario como

pertinente.

El punto de apoyo para referir esta necesidad y pertinencia, son aspectos

evidentes:

I) EI Consejo de Estado y su facultad consultiva es relevante para el buen

desarrollo del Derecho.

II) Reconodzcase que el funcionamiento de la Administracion es determinado
por una accién politica del Gobierno, de modo que no tendria sentido que
siendo estas discrecionalidades relativas, no pudiesen apoyarse de una

institucion guardiana del Derecho como lo es el Consejo de Estado.

[I1) No es una lesién contra el principio de separacion de poderes establecer el

deber de consulta al Consejo de Estado, pues a gracias de la relacion ciclica y
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el principio de juridicidad, este deber se constituye en una necesidad, como se
puede advertir en el caso del Consejo de Estado Espafiol o en Colombia con el
deber de consulta para la aprobacion de transito de tropas extranjeras en el
territorio. En este caso de la tesis propuesta solo se trata de extender el deber
de consulta a los actos de estado de direccion de las relaciones

internacionales.

IV) Promover el fortalecimiento del papel consultivo del Consejo de Estado
implica por un lado robustecer su estructura y por el otro lado, proponer una
comprension interdisciplinar de los asuntos al interior del Consejo de Estado,

por lo menos en la facultad consultiva.*®*

V) Gracias a la reserva legal de los Conceptos no habria riesgo del deber de
consulta, pues afortunada es la regla que propone el art. 112 de la Ley 1437
de 2011.

VI) La apertura al control consultivo se debe extender no solo al campo de la
Administracion sino del Gobierno, particularmente esto Ultimo se logra desde la
comprension de la idea de la existencia de la discrecionalidad Politica y los

actos de estado de la direccion de las relaciones internacionales.

VIl) Dentro de estas consideraciones sobre la funcién consultiva del Consejo de
Estado, se admitiria poner a consideracion asunto de Estado; lo que para nada
reduce la facultad del Jefe de Estado mas alla de la reduccién que ya el
sistema juridico le ha fijado. Si bien es cierta la discrecionalidad politica que
supone las relaciones internacionales, estas podran ser promovidas al grado de

la eficacia, es decir, el campo externo del Derecho que habla Hart.

VIII) La funcién consultiva se apoya de la tesis ya aprobada en el sistema
constitucional de la colaboracién armonica de los poderes, en este caso no se

piensa que fortalecer la facultad consultiva proponga un riesgo frente a las

4 FERRESES COMELLA, Victor. Una defensa del modelo Europeo del control Constitucional. Ed. Marcial Pons.
Espafia. 2011. P4gs.119-137
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autonomias de los poderes, ni mucho menos contra la esencia de la

discrecionalidad politica.

IX) La funcion consultiva no es extrafia a la actividad del representante del
Estado, como se ha constatado en este trabajo, el Gobierno cuenta con
comisiones de expertos que determina su conducta. La distincibn con el
caracter consultivo del Consejo de Estado, que se convertiria en una ventaja,
seria su independia y autonomia. Sumado al hecho que por esencia la consulta
se daria en sede del Tribunal guardian de la juridicidad del actuar del Gobierno
y la Administracion.

X) Fortalecer la faculta consultiva del Consejo de Estado, permite concretar, un
poco mas, la premisa que todos los poderes publicos sirven a los intereses
generales. Esto es lograr armonizar esta consideracion con la relacién ciclica

de la cual no deberia buscarse la escapatoria del Gobierno.

XI) Existe riesgos de todo tipo y crisis por ser desatadas, si algo demostré la
pandemia y el tratamiento hecho por al anterior Gobierno Duque, fue no contar
con el Consejo de Estado para adelantar el desarrollo de la atencion a la crisis.
Invitacién que el mismo Consejo de Estado Sala de Consulta de Servicio Civil
ha hecho al Gobierno Petro recientemente respecto del caso de cambios en las

lineas del metro de Bogota,*®

por ejemplo.

XIl) Fortalecer la tarea consultiva que no es jurisdiccional del Consejo de
Estado, implica un desarrollo importante hacia la idea del Derecho
Administrativo del Riesgo Politico y los actos de estado, que se forja en la

determinacion de un control general de la juridicidad

xiii) La re-configuracion del interés publico en el marco de la pandemia, justifica

la interdisciplinariedad de la Sala de Consulta. Esto en cuanto que el Derecho

45 véase:  https://www.wradio.com.co/2023/02/09/dura-respuesta-del-consejo-de-estado-a-mintransporte-sobre-el-

metro-de-bogota/
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Administrativo no puede ser ajeno al conocimiento cientifico, técnico,

tecnoldgico, por ejemplo.

Los anteriores presupuestos propios de una teoria del Derecho Administrativo
de los Actos De Estado y el Riesgo Politico, proponen un giro de 180 grados,
sin desconocer la relevancia del control jurisdiccional al papel del Consejo de
Estado y su Salsa de Consulta.

Que se dote al Honorable Consejo de Estado de la condicién de guardian de la
juridicidad de las actuaciones del Gobierno y de la Administracién, implica
configurar un control general y un control jurisdiccional, lo que implica una

extension en la dogmética ius administrativista.

Esta teoria que se propone de un nuevo tipo de control de la juridicidad desde
la interaccion de los poderes publicos, en especial el deber de consulta del
Gobierno frente al Consejo de Estado, no raya con los preceptos
constitucionales actuales, basta con referir el articulo 237 numeral 3 de la
Constitucion politica de Colombia para dar solides a la presente tesis. El
avance aqui se configura recae en ampliar el deber consultivo al espectro de
los actos de estado de direccion de las relaciones internacionales que se han

dotado de la condicién de no juridico.

Notese que este control de la juridicidad que se propone:

a. No lesiona el principio de separacién de poderes

b. Reconoce la imposibilidad de un control material integral de la decision
politica del Gobierno, precisamente porque acepta que lo politico no logra
entrar en una relacién de subsuncién absoluta con lo juridico, lo cual es una

forma de debilitar la tesis de la ciclica relacién pero sin abandonarla

c. Reinterpreta la tesis Enterriana de la lucha contra las zonas de inmunidad

jurisdiccional, en cuanto que acepta que la discrecionalidad politica en los
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casos de actos de estado, pero que también puede extenderse a los actos
politicos sobrevivientes, no pudiéndose lograr control jurisdiccional integral y
absoluto , pues ello afectaria la funcion politica; asi se reorienta el discurso de
las luchas a comprender la necesidad de interaccion de los poderes en aras de
tratar asuntos de relevancia para la Vida del Estado, como lo es la direccion de

las relaciones internacionales.

d. El control consultivo como forma de proteccion de la juridicidad promueve la
proteccion de la racionalidad ilustrada del pensamiento del Derecho
Administrativo Contemporaneo, ese mismo que determina la relacién entre la

autoridad del Estado y el respeto de Garantias.

e. Este tipo de control permite la incorporacion como objeto de estudio del
Derecho Administrativo de los actos de estado de direccion de las relaciones
internacionales, pues, entiéndase que es la Unica forma para armonizar el
ejercicio de la discrecionalidad politica y la juridicidad en un tono de dialogo
politico y juridico entre las entidades publica, en especial Gobierno y Consejo
de Estado, mas aun cuando en su esencia el Consejo de Estado ostenta este
deber constitucional, tal como lo advierte el articulo 237.3 constitucional. En
este sentido so6lo bastaria una reforma constitucional incorporando asuntos de
deber consultivo para conducir la direccién de las relaciones internacionales a

un campo de mayor institucionalidad y juridicidad.
Son estas razones las que justifican del transito que debe darse hacia el

fortalecimiento del control consultivo como nueva forma de amparo de la

juridicidad en la que se reconoce la simetria entre lo politico y lo juridico
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SECCION Ill. EL RIESGO POLITICO Y SU RECONOCIMIENTO EN EL
DERECHO ADMINISTRATIVO.

El concepto de riesgo politico se construye a partir del analisis de la relacion
gue se da entre sectores externos, por lo general, empresas del alto capital y
los Estado; de modo que, el riesgo politico para algunos expertos es sinGnimo

de riesgo pais.

Este es el caso de Lucia Ruiz Granada y Luis R. Becerra, quien
comprendiendo riesgo politico como riego pais lo definen como el riesgo que
‘concurre en las deudas de un pais globalmente consideradas, por
circunstancias inherentes a la soberania de los estados”;**® este riesgo implica
como tal que los inversionistas o exportadores “no obtengan pago por los
bienes y servicios vendidos, o que no consigan el retorno de su capital y/o
utilidades a causa de la inestabilidad econdmica, financiera o social de un

determinado pais™®’.

En ese sentido, la nocion del riesgo politico se fundamenta en causas objetivas
como son los cambios politicos que se pueden dar en un Estado determinado
gue puede llegar a afectar el cumplimiento de los pactados, por lo general, de

naturaleza econoémica fijados.

El riesgo presupone, no solo la imposibilidad de los pagos, sino ademas, que
aun queriendo el Estado cancelar y cumplir su intencidén es no hacerlo, por eso
gue en este Ultimo campo, la voluntad del Estado configurada en la direccion
politica del Jefe de Estado o Jefe de Gobierno es determinante. Un ejemplo, de
esta situacion de un Estado que puede pagar, pero se rehusa hacerlo es

Venezuela en el Gobierno de Hugo Chavez.

Importante ha sido diferenciar entre la imposibilidad de pago a la no voluntad
de pago. Esto ha conducido a precisar que cuando se trata de la imposibilidad

“®*RUIZ GRANADA, Lucia ; BECERRA, Luis R. El riesgo politico de un pais. En: Revista académica e institucional de
la UCPR, ISSN-e 0121-1633, N°. 58, 2000. Pag. 5
7 |bidem.
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de pago, no se trata en especifico de un riesgo politico, sino de un riesgo
comercial; a diferencia, un riesgo politico, en sentido estricto, es cuando la

voluntad determina el no cumplimiento de lo pactado.

Para Lucia Ruiz Granada y Luis R. Becerra, se puede incurrir en riesgo politico

por
“transferencias monetarias, por devaluacion o revaluaciéon de la unidad monetaria
del pais, por insolvencia del pais o por la modificacion de la programacion de
pagos del sector publico y derivados, por desconocimiento de contratos por parte
del gobierno, por recesion econémica, por inestabilidad del sistema bancario, por
dafios o atentados a los activos de empresas extranjeras, por expropiacion de los

bienes de inversionistas extranjeros, o por inestabilidad de los sistemas legal y/o

comercial”.*®®

Hasta aqui puede extraerse que la consideracion de entender riesgo politico
como sinénimo de riesgo pais, no es acertada; en cambio debe considerarse
como lo hacen muchos expertos y especificamente muchas de las entidades
analizadores de riesgo, que el riesgo pais es lo genérico, mientras, el riesgo

politico, es un componente de analisis dentro del genérico riesgo pais.

El riesgo politico, junto con el riesgo econdmico y el riesgo financiero, serian
los tres componentes del riesgo pais, esto, si toma la referencia de medicion de
riesgo segun el sistema de calificacién del riesgo Pais del PRS group; pero
existen modificaciones de acuerdo al sistema que se adopte, como bien lo
explican Lucia Ruiz Granada y Luis R. Becerra.

De todos modos es importante distinguir riesgo pais de riesgo politico en
concreto, debido a que esta distincion permite precisar con mayor detalle lo que
se conoce como riesgo politico y sus componentes a los factores econémicos y
financieros, que si bien guardan correspondencia y se articulan son diferentes;
esto mas aun cuando, que el riesgo politico se apoya de analisis subijetivos; el
economico de datos objetivos, mientras el financiero toma de los dos subjetivo

y objetivo

%8 Ibidem.
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Notese por ejemplo que estos son algunos de los indicadores para la obtencion
del riesgo pais:

e expectativas econémicas vs. realidad;

e fracasos de la planificacion econdmica;

e direccion politica;

e conflicto externo;

e corrupcion en el gobierno;

e injerencia del ejército en politica;

¢ influencia de la religién organizada en politica;

e leyy tradicién de orden;

e tensiones raciales y de nacionalidad,;

e terrorismo politico;

e guerra civil;

e desarrollo de partidos politicos;

. . 469
e calidad de la burocracia

El Sistema Coplin-O'Leary, por su parte, orienta su evaluaciéon a evaluar el
contexto donde se desenvuelve el negocio, asi, evalua “la estabilidad del
régimen, el orden publico, las transferencias financieras, la inversion directa, y

los mercados de exportacion™°.

En cuanto a la estabilidad del régimen, se trata no solo de evaluar el tiempo de
duracion en la toma del poder del régimen respectivo, sino se trata de saber si
el régimen es representado por una persona, qué tipo de partidos existen, cual
es la orientacién del gobierno, qué tan estable son las relaciones civiles y

militares.

Respecto de las posibilidades de existir perturbaciéon del orden publico, este
sistema clasifica en cuatro tipo de riesgos: riesgo muy alto, riesgo alto, riesgo

moderado y riesgo bajo.

%9 Explicado por RUIZ GRANADA, Lucia ; BECERRA, Luis R. El riesgo politico de un pafs. En: Revista académica e
institucional de la UCPR, ISSN-e 0121-1633, N°. 58, 2000

79 Ibidem.
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En cuanto al riesgo muy alto, se comprende que los disturbios que se
presentan crean “condiciones proximidad a un estado de guerra”; se entiende
que el riesgo alto en estos paises experimenta niveles de violencia o violencia
potencial que tendrian el alcance de afectar los negocios internacionales; en
riesgo moderado estan aquellos Paises donde se dan ocasionalmente
alborotos , actos de terrorismo o acciones de descontento pero que pueden
afectar las condiciones de los negocios internacionales; por ultimo, el riesgo
bajo se encuentran paises donde las manifestaciones son pacificas, siendo

rara la violencia por causas politicas.*"*

Para una mirada al antagonismo decisional que se ha propuesto en esta tesis y
la posibilidad de relacionar el riesgo politico con el Derecho Administrativo,
puede referirse el informe Riesgo Pais Colombia de fecha 21 de septiembre
2022, emitido por la Compafia de seguros por cuenta propia y del Estado de
Espafia (CESCE).

En este informe se hacen algunas valoraciones, si bien subjetivas sobre las
decisiones politicas, si logra determinar que la direccion de las relaciones
internacionales es tomada en cuenta para fijar el indice. Por lograr demostrar
este informe lo que se viene sosteniendo en este escrito se transcribe en

extenso algunos apartes del informe.

Asi se sefala en cuanto al riesgo politico, en particular, la situacion politica de
Colombia, partiendo inicialmente de su reconocimiento como primer gobierno

de izquierda y una ruptura de la politica tradicional, lo siguiente:

a. “Ambiciosa agenda politica de dificil financiacidn, que incluye forjar un acuerdo de paz
con los grupos armados, una reforma fiscal y de las pensiones y el polémico objetivo
de frenar la produccion petrolera.

b. Fréagil coalicibn de gobierno. Petro cuenta con una holgada mayoria en ambas

camaras, pero que relne partidos de ideologia muy distinta, lo que sera fuente de

1 Ibidem.
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fricciones constantes y obligard a edulcorar las reformas mas polémicas para alcanzar

los consensos necesarios™ 2

Respecto de las relaciones exteriores se evaluar que:

a. Ruptura con su predecesor en politica exterior. Restablecimiento de las relaciones con
Cuba, Venezuela y Nicaragua, lo que supone un gran desafio diplomatico, al tratarse
de regimenes bajo la lupa de la comunidad internacional por violacion a los derechos
humanos

b. El presidente ha puesto la diplomacia al servicio de la paz. Designacion de Alvaro
Leyva Duran, con una amplisima experiencia como mediador en varios procesos de
paz, como ministro de Exteriores

c. Cambio en la actitud hacia EE.UU. Revision del Tratado de Libre Comercio, que en
opinién de Petro ha empobrecido al campesinado colombiano, y actitud muy critica con
la politica antidrogas. En cualquier caso, pese a las asperezas que puedan suscitarse,

ambos paises se necesitan mutuamente para salvaguardar sus intereses*’®

Concluyendo expresamente:

“Cambio politico histérico con la llegada del izquierdista Petro al poder. La amplia,
pero fragil, coalicién en el Legislativo, con el apoyo de partidos de ideologia muy
diversa hacen prever problemas de gobernabilidad y dificultad para sacar adelante
las reformas mas polémicas. A los retos politicos se suman los econémicos, en un
contexto de encarecimiento de la financiacion externa e interna. El endurecimiento
de los tipos de interés a nivel internacional har4 mella sobre Colombia, dado su
recurrente déficit exterior. Perdida del grado de inversién a causa del aumento del
endeudamiento publico, cuya evolucion preocupa a la vista de la generosa agenda
social del gobierno entrante. La gran capacidad de atraccién de inversion
extranjera, el elevado volumen de reservas y la existencia de una linea de crédito

con el FMI como medida precautoria apuntalan la solvencia del pais.*™

Segun la CESCE, en su informe mas detallado, informa como preocupacién
gue las propuestas del Gobierno Petro en aras de poderse cumplir necesitan
aumentar el recaudo y tamafo del Estado, pero esto puede dar lugar a un

aumento simétrico de la corrupcion, lo cual resulta alarmarte , mas si se tiene

472 hitps:/lwww.cesce.es/es/w/riesgo-pais/riesgo-pais-colombia

473 .

Ibidem.
4 https:/iwww.cesce.es/documents/20122/0/COLOMBIA+-+Ficha+Septiembre+2022.pdf/98568560-5e5¢-4512-185b-
b02f322e12ee?2t=1664440461048
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en cuenta el informe de transparencia internacional donde ubica a Colombia en

el puesto 87 de 180 Paises , pero también estando por debajo en la media en

criterios de estabilidad politica y estado de derecho segun informe de Banco

Mundial.*"

En particular, el informe detallado recae sobre el analisis de la direccion de las

relaciones internacionales y lo que se puede entender es un giro en la politica

exterior, a continuacion se trascribe en extenso:

“Petro defiende el posicionamiento de Colombia como “potencia mundial de vida”, un
concepto algo vago pero que hace alusion a la defensa de la paz, la justicia social y la
justicia ambiental.

Petro ha propuesto un “dialogo en las Américas sin exclusiones de ningun pueblo, en
toda la diversidad que es Ameérica”, en clara alusién a la reciente Cumbre de las
Américas(7) celebrada en un clima de tensién, entre exclusiones, ausencias y quejas
de varios paises

el cambio de gobierno en Colombia llega en un momento de transicion ideolédgica en
Latinoamérica, en donde las elecciones de los Ultimos afios han dado como resultado
que diez paises (entre ellos cuatro de las economias mas grandes de la region:
México, Colombia, Argentina y Chile) y cerca del 51% de la poblacion latinoamericana
se encuentren regidos por gobiernos de izquierda. No obstante, los matices entre las
agendas de los mandatarios no permiten hablar de un frente comun en el continente.
Todavia es pronto para valorar el posicionamiento de Petro, pero la designacion de
Alvaro Leyva Duran como nuevo canciller da cuenta de que el objetivo de la paz va a
sobresalir en la agenda exterior. De perfil conservador, Leyva cuenta con una
amplisima experiencia como mediador en varios procesos de paz(8) y las primeras
decisiones adoptadas demuestran que la diplomacia va a estar al servicio de la paz

El gobierno ha dado un giro de 180 grados en el tratamiento de las relaciones con
Venezuela, Cuba y Nicaragua, muy maltrechas tras la hostilidad que caracterizo el
periodo de lvan Duque Ello supone un gran desafio diplomatico, teniendo en cuenta
gue la comunidad internacional tiene bajo la lupa a esos regimenes por violacion a los
derechos humanos

El Ejecutivo tiene un interés particular en que Caracas sea parte activa de la mesa de
negociacion con el ELN, con una presencia constructiva, muy parecida a lo que hizo
Santos con Hugo Chavez en la época de la negociacién con las FARC

En esta misma linea se explica el acercamiento a Cuba

475

Pag. 6 https://www.cesce.es/documents/20122/9731855/INFORME++PER%C3%9A+-

+3+diciembre+2020.pdf/bc36d081-5357-fd39-922b-820d 1bce23be?t=1660910501898
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h. Con Nicaragua, el escenario es mas complejo. Petro designé un embajador con la
misién de restablecer relaciones apenas juré el cargo, y afirmoé que no se entrometera
en los asuntos internos de otras naciones. Sin embargo, la ausencia de Colombia en la
sesion extraordinaria de la Organizacion de los Estados Americanos de finales de
agosto, que traté sobre la situaciéon de derechos humanos en el pais, ha sido muy
criticada. La preocupacién que muestra Petro por la situacion de los derechos humanos
en Colombia es dificilmente conciliable con aliarse con paises que vulneran los
principios mas bésicos de una democracia

i. Las relaciones con Estados Unidos también van a sufrir un cambio con respecto a
gobiernos anteriores. Es bastante representativo que el Embajador de Colombia en
Estados Unidos, Juan Carlos Pinzén, anuncié su renuncia poco después de conocerse
el triunfo de Petro en las elecciones. El presidente aboga por una revision del Tratado
de Libre Comercio con Estados Unidos, porque a su entender ha empobrecido al
campesinado colombiano

j. Por ultimo, y en coherencia con sus propuestas de politica interna, destaca el
llamamiento al resto de paises del continente americano a apostar por la transicion
energética y a construir una economia descarbonizada. La pretension de liderar este
cambio se enfrentara con muchas resistencias, dada la diversidad de posturas entre los
paises en cuestiones ambientales y energéticas. México, sin ir mas lejos, aboga por
una economia sustentada en los hidrocarburos

k. Parece evidente que va a tener que moderar sus aspiraciones puesto que algunas de
sus propuestas mas ambiciosas, como prohibir el fracking y terminar con proyectos
petroleros van a ser rechazadas por muchos paises e incluso a nivel interno son de
dificil realizacién, como veremos, por el peso del sector en la economia del pais y, mas

en concreto, en términos fiscales”*"®

Respecto a Venezuela, por ejemplo, la CESCE*"’, solo cuenta con un informe
del afio 2016, titulado “el chavismo se asoma al abismo”, particularmente, se
expresa sobre los problemas econdmicos, la inflacion, la inestabilidad social, el
déficit politico, la pérdida de popularidad de Maduro, la injerencia de militares,

etc. Concluye el informe del observatorio exterior que “Venezuela se encuentra

7 |bidem.

47" por ejemplo y, solo a titulo ilustrativo, el informe del afio 2020 sobre Rusia elaborado por parte de CESCE, sefiala
en cuanto a la politica exterior la bisqueda de obtener presencia global a partir de intervenciones militares como fue su
participacion en el conflicto de Siria, luego en Libia, y el impulso de las relaciones como Iran y Egipto; importante
resulta el informe, recordando que data el informe del afio 2020 y no se presentaba el conflicto con ucrania, ya el
informe entrevé la orientacion de la politica exterior de Putin hacia la defensa del espacio post-soviético, haciendo uso
Rusia de un arma geopolitica orientada a  salvaguardar las  minorias rusas. Véase:
https://www.cesce.es/documents/20122/9731855/INFORME++RUSIA+-+7+octubre+2020.pdf/41b66dd7-6a55-6bd8-
1f63-798895fdaaaa?t=1661156582478
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en un terreno enormemente dificil e incierto, en el que resulta muy dificil

pronosticar cudl seré la via de salida de la crisis econémica y politica actual”.*"®

La CESCE clasifica el riesgo de 1 a 7, donde 1 es bajo y 7 es alto. En esa
clasificacion 7 ubica entre otros a Rusia, Venezuela; Colombia se sitia en 4,
reconociendo respecto al riesgo politico tanto a corto, como media y largo plazo

en la condiciéon

La CESCE es una entidad entre muchas que se encarga de emitir analisis de
riesgo, pero en particular se constituye en insumo de obligatoria consulta los

informes e indices creados por el Banco Mundial.

Los importantisimos indicadores de gobernabilidad que emite el Banco
Mundial, miden seis dimensiones de gobernabilidad: “i) Voz y Rendicién de Cuentas,

ii) Estabilidad Politica y Ausencia de Violencia, iii) Efectividad Gubernamental, iv)

Calidad Regulatoria, v) Estado de Derecho, y vi) Control de la Corrupcién™’®

Con estos indicadores el Banco Mundial, obtiene una apreciacion sobre el
Gobierno de cada Pais. El Banco Mundial evaltia los Gobiernos entre otros
aspectos, los siguientes: integracion regional; conjunto de normas que afecta
la libertad de empresa y los negociones internacionales; estabilidad politica,
calidad de la justicia, el reconocimiento de la rama judicial por parte de los
ciudadanos, niveles de corrupcioén, y en particular sobre el Gobierno evalla la
relacion del ejército y el Gobierno, como del Ejército y la Policia con la
ciudadania, igualmente , la calidad de los servicios , la calidad de la
Administracion Publica, de la Burocracia, de la gestién publica, asi como la

capacidad de creacion de consenso y capacidad de direccion.

Estos y otros muchos mas factores, que no es la idea describir detalladamente

en este escrito, permiten describir el Riesgo Pais como el mecanismo que a
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https://www.cesce.es/documents/20122/9731855/VENEZUELA noviembre+2016.pdf/ca881e7b-5e65-6c6e-24d6-
%8174373598%:1661158069533

http://web.worldbank.org/archive/website00818/WEB/GOVMAT-
2. HTM#:~:text=Los%20indicadores%20de%20gobernabilidad%20miden,vi)%20Control%20de%201a%20Corrupci%C3
%B3n.
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través del uso de criterios de apreciacion obtiene una descripcidn mas o menos
proxima de la realidad de un Pais, realidad que puede tener el alcance de

afectar los negocios y los intereses privados.

Segun Txomin lturralde Jainaga,, Arturo Rodriguez Castellanos y Juan Carlos
Ayala Calvo , el indice de riesgo pais resulta relevante en cuanto que la
confianza en el Gobierno y las instituciones en un criterio determinante en este

mundo globalizado de los negocios a gran escala.*®.

Por su parte, para Arturo Morales Castro, el indicador riesgo pais se ha
convertido, en los ultimos tiempos, en el termdémetro de la crisis econdmica,
siendo un termémetro que no solo mide las crisis sino puede alertar antes de
que se presenten evaluando no solo criterios econémicos sino especialmente

efectividad gubernamental.

Es claro entonces que los indices de riesgo pais no solo miden sino que
impactan la Administracion publica y el Gobierno, pues aunque se considere
importante que los indices sirven como diagnostico, no debe olvidarse que lo
gue se diagnostica es el cumplimiento de las reglas fiscales, administrativas,
econdémicas que se imponen a causa del endeudamiento del Estado, de modo,
que esto conduce a la modificacion de las actuaciones de la Administracion y el
Gobierno; piénsese en el proceso de de-estatizacion que han venido a
atravesando los paises latinoamericanos, donde dia a dia se pretende hacer un
Estado Optimo para la vigilancia de prestacion de servicio, mas no, para

prestarlos directamente.

Se sostiene en este trabajo de tesis que el riesgo pais al ser atraido al estudio
del Derecho Administrativo permite servir como herramienta para detallar los
aspectos positivos y negativos que cuenta no solo el gobierno sino la

administracion publica.

480 Arturo Rodriguez Castellanos, Juan Carlos Ayala Calvo y Txomin lturralde Jainaga .Problemas del desarrollo.
Revista latinoamericana de econémica Volumen 34, nimero 133, IV-VI- 2003 P&g. 103
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Esta descripcidon que hace el riesgo pais obviamente desde la idea de
salvaguardar interés privados, resulta util para el Derecho Administrativo,
porque de las resultas de estos criterios puede comprenderse el nivel de riesgo
que un determinado Gobierno inyecta sobre la actividad del Estado y la

Administracion.

Asi como en el Derecho Administrativo de la Técnica se reconocia la
incorporacion a la racionalidad ius administrativa de contenidos técnicos, para
una Teoria del Derecho Administrativo del acto de Estado y el Riesgo Politico,
la nocién y los multiples criterios e indices de riesgo politico terminan siendo

utiles.

En este trabajo de tesis, en particular, no interesa mas que establecer una
relacion pues a futuro se proyecta una investigacion respecto de la
aplicabilidad de estos criterios como férmulas para el mejoramiento de la
administracion publica y en especial el Gobierno en la direccion del poder

politico.

Por el momento, basta con establecer la nocion del riesgo politico y su
medicion, entre varios estandares, desde la Optica de los indices del Banco
Mundial.

El riesgo politico delata lo que se describia en capitulos anteriores, esto es, de
coémo la presencia de un gobernante de turno y su actividad politica, proyecta

un tipo de riesgo describible y de naturaleza politica.

Como forma de describir la importante relacion que posee la idea de riesgo
politico con el Derecho Administrativo, a continuacion se describe de forma
sumaria a través de un cuadro comparativo la situaciéon de Colombia en

referencia a tres Paises, Espafia, Venezuela y Estados Unidos.
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La finalidad del cuadro no es provocar un analisis detallado de cada uno de los
criterios usados, pues, esta empresa sobrepasaria la finalidad de la presente

tesis doctoral.

Lo importante que determina el cuadro, es que con €l se busca identificar que
es posible una medicion del Estado y el Gobierno a partir de la evaluacion del
Riesgo pais-Riesgo Politico. De modo que la idea del riesgo politico,
presupone la posibilidad de medir la eficacia de la funcionalidad del Estado y el

impacto del Gobierno en el Estado y la Administracion.

Asi a modo de descripcién se tiene que en una escala donde 100 es una
condicion éptima Colombia se ubica segun el index del Banco Mundial en los

siguientes campos:

INDICATOR: COLOMBIA VENEZUELA ESPARA ESTADOS YEAR/
UNIDOS Percentile Rank
VOZ Y RENDICION DE 46,95 20,66 83,10 86,38 2011
CUENTAS 50,72 5,80 80,19 74,88 2021
ESTABILIDAD 12,32 15,64 4834 64,45 2011
POLITICAY 17,45 8.96 64.62 47,64 2021
AUSENCIA DE
VIOLENCIA
ESTADO DE 49,30 1,41 85,45 91,08 2011
DERECHO 35,58 N/R 78,85 88,94 2021
EFECTIVIDAD 54,50 12,32 78,20 91,47 2011
GUBERNAMENTAL
52,40 1,92 78,85 88,46 2021
CALIDAD 60,19 7,11 81,04 91,94 2011
REGULATORIA
60,58 N/R 74,04 90,38 2021
47,39 11,85 83,41 84,83 2011
43,75 1,92 76,44 83,65 2021
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Como se observa y sin detenerse en particularidades, Colombia respecto de
Espaia y Estados Unidos se encuentra en la media, a contrario sensu, de una

comparacion con Venezuela que se encuentra muy por encima.

El caso de Venezuela demuestra como mayor acierto la tesis que hasta aqui
se ha formulado de la posibilidad de que un gobernante de turno provoque un
riesgo medible que afecta al Estado, a la Administracion y los intereses y

derechos.

De modo que una teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y el
riesgo politico, se fundamenta en la necesidad de incorporar la dogmética del
derecho administrativo a la realidad politica de la vida colectiva dirigida por el
Gobierno, que termina siendo un Hombre o un grupo de Hombres que sin
mayores conocimientos y con muchos sentimientos encontrados y prejuicios,
pueden llevar a crisis terribles, por tal raz6n que necesitan de un cuerpo
consultivo que los apoye esto es para no adelantar las facultades con miras al

interés general de manera ineficiente.
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SECCION

IV. LA PIEDRA ANGULAR DE UNA TEORIA DEL DERECHO

ADMINISTRATIVO DEL ACTO DE ESTADO Y DEL RIESGO POLITICO. A MODO

DE CONCLUSION.
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Cuando se hace referencia en el campo de la teoria de la nocién piedra

angular, se pretende sefialar con ello que a estas instancias del abordaje

epistemoldgico lo Unico que queda por determinar es relacionar todas las

categorias conceptuales que se han descrito con anterioridad.

De modo que, una teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y el

riesgo politico reconoce como categorias de estudio, inicialmente la distincion

entre Gobierno y Administracion, con esto se permite focalizar la actividad del

Gobierno, muchas veces, fundamentada en una discrecionalidad politica.

Precisamente, la discrecionalidad politica, representa la segunda categoria de

estudio.
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Para el caso particular de la teoria que aqui se formula, la discrecionalidad
politica permite atraer dos categorias conceptuales importantes, la primera, los
actos de estado de direccion de las relaciones internacionales, la segunda, la
nocion de riesgo politico , pudiendo incorporar ambos a la dogmatica y técnica

del derecho administrativo.

La relacion entre riesgo politico y discrecionalidad politica, para la teoria del
derecho administrativo del acto de estado y el riesgo politico, posibilita
demostrar que el Gobierno, representado en Hombres y Mujeres de carne y
hueso, muchas veces con su actividad promueven situaciones de riesgo.

Riesgo que a la postre es evaluado por entidades supra nacionales.

Estas actividades por los Gobernantes de turno pueden desembocar en graves

crisis, dafios y lesiones a intereses y derechos subjetivos y colectivos.

La discrecionalidad politica en los actos de estado y el riesgo politico que
implica, invitan a poner a prueba los fundamentos de racionalidad juridico-
politica contempordnea; esto es la premisa que la autoridad de todo poder
politico y publico se relativiza por las premisas de la autoridad sometida al
respeto de la juridicidad, asi como, ante una falta al comportamiento juridico se

posibilita el control debido a la clausula general de competencia.

La teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y el riesgo politico
reconoce estas premisas en las ideas de la relacion ciclica del poder publico y
el principio de legalidad propuesta por el gran maestro Ciro Nolberto Gliecha
Medina, y la clausula Enterriana de la lucha contra las zonas de inmunidad
jurisdiccional, del gran Eduardo Garcia de Enterria.

De modo que con estas premisas de la racionalidad juridica, sumado a la
descripcion de la relacidon ciclica y la clausula Enterriana, se cuestiona la
necesidad de abordarse la discrecionalidad politica y su control en el Derecho

Administrativo.
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La teoria que se propone en este escrito, concibe que existe un amplio
espectro de lo que lo politico representa para el Derecho, pero, particularizando
la tarea, comprende que los actos de estado de direccion de las relaciones
internacionales, estos que siempre se han sido considerando meramente
politicos y que han intencionalmente sido removidos del estudio de la
dogmatica ius administrativista, deben a contrario sensu, ser incorporados en el

campo del Derecho Administrativo Contemporaneo.

De modo que una teoria del Derecho Administrativo como la que aqui se ha
propuesto aborda el estudio del acto de estado. Debiéndose desde ahora
sostener que este estudio no es exclusivo del Derecho Constitucional y el

Derecho Internacional.

Toda potestad determina su control, asi que no existen poderes inmunes al
control. La teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y el riesgo
politico evaluando la delimitacion del control jurisdiccional sobre los actos
unilaterales politicos de naturaleza internacional , enfoca su interés a la
comprensién de un tipo de control general de la juridicidad que hasta el
momento no habia sido tratado, este control general de la juridicidad en sede
del Derecho Administrativo determina la exaltacion como la defensa del control

consultivo, que por naturaleza debe corresponder al Consejo de Estado.

Este control general en la facultad consultiva implica que:

i) Se imponga el deber en cuestiones relevantes el deber de consulta al

Gobierno o Jefe de Estado.

i) En La sala de consulta del Consejo de Estado se abra a la posibilidad de la

interdisciplinariedad.*®*

8l FERRESES COMELLA, Victor. Una defensa del modelo Europeo del control Constitucional. Ed. Marcial Pons.
Espafia. 2011.
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iii) La facultad de consulta y el deber del Gobierno, corresponde a una
materializacion efectiva del principio de separacién de poderes y no en su

lesion.

iv) El deber de consulta no es ajeno a las esferas propias del Ejecutivo ni al
marco constitucional, ni mucho menos al principio de separacion de poderes ni

al de juridicidad.

La categoria del control general de la juridicidad se soporta en la racionalidad
del Derecho dado por los presupuestos de la racionalidad ilustrada y la

configuracion de clausulas de no retorno.

La teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y el riesgo politico,
pone sobre la mesa de la epistemologia, o que es notorio en la realidad, la
presencia de gobernantes que ponen en un constante riesgo a la sociedad e

que dirigen e instituciones que controlan.

No hay que esperar que se apriete el boton del lanzamiento de las bombas
nucleares para comprender que se esta ante un riesgo; muchas de las
actividades cotidianas de los gobernantes de turno socavan la posibilidad de

contar con una mejor Administracion Publica y un Gobierno mas eficiente.

Resultan muy utiles los factores que Jared Diamond propone para atender la
crisis de los Paises, pudiéndose concluir en lo que corresponda a los riesgos

politicos:

1. Consenso nacional en que el Pais se encuentra en una situacion de crisis.
Debe reconocerse que el Jefe de Estado, precisando el caso de Colombia,
cuenta con una libertad de decision, en muchas materias, pero en especial en

la direccion de las relaciones internacionales. De eso se explica el caso de

antagonismo decisional: Duque-Maduro-Petro.
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2. Aceptacion de la responsabilidad Nacional en la accion.

Se hace importante reconocer que es deber del sistema politico defectuoso en
su papel de control de censura, pero también del judicatura y de la doctrina
especializada  reflexionar  sobre el riesgo politico que presupone la
discrecionalidad politica del Gobierno. Este reconocimiento de la doctrina
dilucidara el sacerdocio laico que siempre ha estado presto a servir a los

intereses de la no regulacion.

3. Construccién de un cercado para acotar los problemas nacionales a los que

hay que dar solucién.

Con la construccion de cercado se hace referencia al hecho de puntualizar los
problemas, eso hace esta teoria del derecho administrativo del acto de estado
y el riesgo politico, que focaliza sus energias en evidenciar que la
discrecionalidad politica presupone un riesgo politico, que debe ser sometido a

un control general, como ha queda plasmado en los anteriores términos.

4. Obtencion de la necesaria ayuda material y econémica de otros paises.

Es importante fortalecer la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de
Estado, para los cometidos que promueve la teoria del Derecho Administrativo

del acto de estado y el riesgo politico.

5. Adopcién de las experiencias de otros paises como modelo de resolucién de
problemas

La estructura de la constitucion Espafiola, en particular, la distinciébn entre
Gobierno y Administracion, como la naturaleza y funciones consultivas del
Consejo de Estado, que en ocasiones es imperativa para el Gobierno; permiten
forjar la categoria del control general de la juridicidad desde la légica del

control consultivo.
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6. Identidad nacional.

La teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y el riesgo politico
refleja que la identidad nacional y el estabilidad institucional por motivo del
actuar discrecional politico puede llegar a socavar los fundamentos de los
valores politicos y juridicos que determinan la esencia misma del sistema
juridico —politico, por esta razén es imperativo la reformulacion copernicana
desde el cambio de la idea del control y no de la desnaturalizacion de la

esencia de los actos de estado.

7. Autoevaluacion honesta nacional.

La teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y el riesgo politico,
promueve una evaluacion honesta, tanto de la doctrina administrativista que
aparto el estudio de los actos de gobierno de relaciones internacionales; como
del sistema administrativista del control, demostrando la relevancia que este
tipo de actos de estado tiene para la comprensién del Derecho Administrativo y
la necesidad de control, que no son exclusivamente propias de la esfera

constitucional e internacional.

8. Experiencia historica de crisis anteriores.

Se cuenta con experiencias histéricas cercanas como es el caso de los monjes
o la entrega del tesoro Quimbaya, también en las decisiones de Duque y
Petro, como también de Estados vecinos como es el Pais de Venezuela. Solo
es cuestién de tiempo que se dé una crisis por la concrecién de un riesgo

politico.

La teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y el riesgo politico

advierte la situacion y promueve el control general.
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9. Asuncion de los fracasos nacionales.

Es deber reconocer que llegado el caso en los eventos que el Jefe de Estado
en el campo de las relaciones internacionales violente la juridicidad, éste
comportamiento, de no resolverse, sera un reflejo de la debilidad institucional
del Estado para atender, en ese caso, este tipo de riesgos politicos. No puede
omitirse que se esta en la media de Paises como Espafia y Estados Unidos en

cuanto a los indices de riesgo del Banco Mundial.

10. Flexibilidad nacional en situaciones especificas.

Todas las crisis determinan reflexionar el antes y el después del suceso, como
se sostenia en las primeras paginas de esta obra, las crisis son un despertar a
la verdad. De modo que la teoria del Derecho Administrativo que aqui se
propone con en el objeto de estudio de la discrecionalidad politica en los actos
de estado y la comprension del riesgo politico, no solo promueven un estudio
critico del Derecho Administrativo y la revisibn de su objeto de estudio, sino
confluye en fuerzas para establecer la construccion de un control general de la
juridicidad en la facultad consultiva, lo que implica que se esté no dependiendo
del exclusivo control jurisdiccional , sino que incorporando el principio de
separacion de poderes se proponga un control deliberativo entre los poderes,
en particular, en materia de la direccion de las relaciones internacionales, todo

esto con miras a salvaguarda las finalidades del Estado y el interés general.
11. Valores centrales nacionales.
El control general de la juridicidad se proyecta como mecanismo de amparo de

los valores centrales nacionales en caso de riesgo politico y excesivo uso de la

discrecionalidad politica en actos de estado.

305



12. Ausencia de constreflimientos geopoliticos.

La teoria del Derecho Administrativo del acto de estado y el riesgo politico,
permite reconocer la direccion de las relaciones internacionales como un
servicio y un deber para satisfacer los intereses generales; estos presupuestos
del Derecho Administrativo Contemporaneo. De modo que la teoria del derecho
administrativo del acto de estado y el riesgo politico corresponde a una teoria

del derecho publico contemporaneo.
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CONCLUSIONES.

1. Cuando al Presidente de la Republica se le dota del poder de dirigir las
relaciones internacionales, tradicionalmente esta potestad ha sido
representada como una posesion. Al ser considerada esta potestad como
“posesion”, siempre se ha buscado eliminar o reducir los poderes que
puedan interferir o afectar tal posesion. Este enfoque que bien podria
traducirse en el esquema clasico de poder desconoce evidentemente que el
poder mas alla de ser posesién es comunicacion, es interaccién. Con esto
en mente, la teoria del derecho administrativo del acto de estado y el riesgo
politico, rompe con esta idea de poder como posesion, propendiendo por el
reconocimiento del poder como comunicacion mas cuando se expresa el
poder en una sociedad compleja. De modo que la Unica forma de ejercer el

poder como comunicacion es promover la participacion entre los actores.

2. La teoria del derecho administrativo del acto de estado y riesgo politico
desemboca en la propuesta del control consultivo. Atender y prestar
atencion al control consultivo da lugar a la circularidad del poder y la
eliminacién de la transitividad y suma constante; esto en cuanto la
interaccion de actores permitira la reflexividad del poder. La reflexividad del
poder acude a la figura descriptiva del riesgo politico para representar la
posibilidad de crisis ante una realidad evidente como es las sociedades
complejas. Precisamente esto debe ser asi pues se entiende una
importante diferencia entre politica y administracién, la primera como fuente
de decisiones y la segunda como herramienta de aseguramiento de la

consistencia de la decision.

3. La teoria del derecho administrativo del acto de estado y riesgo politico con
Su esquema argumentativo pone en evidencia que tratandose de la
justiciabilidad de determinados actos, se ha consolidado en la dogmatica ius
administrativa y en la practica, dos tipos de tensiones argumentativas, por

un lado la idea de auto proteccion en cabeza del ejecutivo que busca

307



proteger su “posesion” de poder a costa de delimitar el control , y por otro
lado, la existencia de la auto-restriccion y deferencia del poder judicial ,
quien establece no controlar como un acto de proteccion de principios
superiores. El problema de esta tension argumentativa es que implica poner
ambos extremos del debate en posiciones de lucha. El control consultivo
como férmula de proteccion de la juridicidad propone la eliminacion de estas
tensiones, invocando nuevas formas de entender el principio de separacion
de poderes, particularmente desde la idea de equilibrio, colaboracion y
participacion de los poderes. Se entiende en esta tesis que el principio de
separacion de poderes ha sido débilmente configurado en el derecho
administrativo, por tal razén desde la teoria del derecho administrativo del
acto de estado y el riesgo politico se invita a la reflexion de la consolidacion
el principio de separacion de poderes desde la idea del poder como
comunicacién y la existencia de sociedades complejas que bien pueden ser

explicadas desde la denuncia pos juridica.

El profesor Paolo Grossi refiere que el pensamiento juridico se soporta
muchas veces en un tipo de mitologia Juridica, reconociéndose acertada
esta premisa se ha recaido en la discusion preliminar sobre el objeto de
estudio del Derecho Administrado, encontrandose que en la doctrina clasica
ius administrativa se apartdé de su dogmatica el estudio de la direccion de
las relaciones internacionales del Estado, esto por un lado , por constituir o
especificamente actos de Estado o actos institucionales o por el otro lado ,
considerar que era un asunto de estudio particular del Derecho
Constitucional y el Derecho Internacional. A contrario sensu de lo
pretendido por esta dogmatica clasica, en la presente tesis se ha
demostrado que es pertinente y relevante el estudio de los actos de la
direccién de las relaciones internacionales que por regla general se han

configurado en la Constitucién en cabeza del Jefe de Estado.
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5. Ampliar el objeto de estudio del Derecho Administrativo al campo de los
actos de direccion de las relaciones internacionales, en esta tesis posibilitd
encontrar y revivir el debate en torno a la existencia de actos politicos o de
gobierno que son disimiles de los actos administrativos. Esta pretension se
encontr6 con el hecho que en la jurisprudencia y en la doctrina
especializada se ha asentado la idea de que los actos politicos o de
gobiernos como zonas de inmunidad jurisdiccional han desaparecido en
cuanto que son meros actos administrativos discrecionales que admiten
tanto un control jurisdiccional formal como material. Si bien esto es
acertado, el estudio de los actos de direccion de las relaciones
internacionales han revelado que lo politico y lo juridico guardan una
correspondencia pero también una importante separacion, esto en cuanto
gue en este tipo de actos se revela la existencia de una discrecionalidad
politica dada en la idea de la aplicacion directa e inmediata de la
Constitucion, lo que determina que el Jefe de Estado o la autoridad
competente puede actuar de forma volitiva en cuanto a la decisiones que
son de naturaleza politica respecto de la direccibn de las relaciones

internacionales.

6. La discrecionalidad politica que fundamenta el ejercicio de los actos de
direccion de las relaciones internacionales, condujo a predicar la necesaria
separacion entre la idea de Gobierno y Administracion, con lo cual en la
tesis se reveld6 que la discrecionalidad politica y la discrecionalidad
administrativa si bien corresponden a una eleccion del momento, la
oportunidad y la conveniencia, se distancias en cuanto que un presupuesto
del actuar de la Administracion es la existencia de un actor politico del
Gobierno, asi la discrecionalidad politica se configur6 como un acto anterior

a la discrecionalidad administrativa.
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7. Como consecuencia de la comprension de que los actos de direccion de las
relaciones internacionales sean objeto de estudio del Derecho
Administrativo, se hall6 que el tratamiento en el campo del Derecho
conduce a varios caminos , en cuanto que por un lado algunos actos como
tratados o convenios internacionales orientan a un control jurisdiccional
constitucional , en cambio por otro lado, algunos actos como la expedicion
de notas diploméaticas , nombramiento de funcionarios, decision sobre el
territorio, entre otros, se comprende como actos administrativos; asi que
esto Ultimo pareciera dar por tierra la pretension de demostrar la existencia
de actos distintos a los administrativos que se originan del actuar politico,
pero a contrario sensu, una fijacion mas a profundidad sobre el problema de
estudio pudo conducir a establecer que existen actos de direccion de las
relaciones internacionales que pueden ser tomados como no juridicos pero
que resultan de suma relevancia no solo para la teoria juridica sino en la
practica juridica , esto en cuanto que pueden estas decisiones conducir a
afectaciones del sistema, este tipo de actos de la direccion de las relaciones
internacionales son los que se han identificado en la presente tesis con el

nombre de actos de estado.

8. El abordaje de los actos de estado descritos en la presente tesis, permiten
identificar la debilidad de la relacion ciclica de los poderes publicos y el
principio de legalidad, igualmente , permite predicar la presencia de zonas
de inmunidad jurisdiccional que ponen en tensién la tesis de la racionalidad
juridica , el principio de juridicidad y los poderes relativos. Con todo esto, se
acudiéo a un caso de antagonismo decisional (Duque-Maduro-Petro) para
demostrar la existencia de este tipo de actos y poder identificar las
debilidades sefialadas. La resolucion de los cuestionamientos en torno al
antagonismo decisional, condujeron a configurar que ante la imposibilidad
de reducir la zona de inmunidad jurisdiccional lo mas acertado era proponer
un giro copernicano que significa no pretender cambiar la naturaleza del
acto de estado sino orientar los esfuerzos para re articular la idea de control
jurisdiccional ante la problematica de la discrecionalidad politica y los actos

de estado, con ello se pudo construir que la mejor forma de solventar la
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cuestion de los actos de estado es la formulacion y robustecimiento del
control consultivo, esto recayendo en cabeza del Consejo de Estado. Este
poder consultivo junto con el control jurisdiccional, son en unidad una
garantia mas amplia para la salvaguarda del principio de juridicidad, la

racionalidad juridica y el principio de separacion de poderes.

9. Detallandose la existencia de la discrecionalidad politica asi como un
actuar meramente politico en la naturaleza de los actos de estado y
detalldndose la debilidad de la relacién ciclica y la necesidad de
corresponder al principio de juridicidad, se hizo necesario justificar la
necesidad del abordaje tedrico de los actos de estado, por tal motivo se
encontraron los insumos en el concepto de riesgo politico. Se demuestra en
la tesis que las decisiones de los Gobernantes de turno amparados en el
ejercicio de una discrecionalidad politica si es posible de medir, esto es
posible gracias a los indices de riesgo pais que contienen el riesgo Politico.
La idea de riesgo politico se relaciona con la tesis del pensador Jared
Diamond quien sostiene la necesidad de reconocer el concepto de crisis de
los Paises vy el deber de solucionarlas. Un abordaje sobre el concepto de
riesgo en el Derecho Administrativo permitié establecer que es un concepto
connatural a la dogmatica ius administrativista, de modo que lo que se ha
propuesto en la presente tesis sobre la incorporacién del riesgo politico en
el Derecho Administrativo no se yuxtapone con la esencia propia de éste,

todo lo contrario esta tesis es un aporte mas en esa linea.

10.Se ha propuesto en este trabajo de tesis considerar la presencia de una
nueva tesis de Derecho Administrativo que incorpora en Su cuerpo
epistemoldgico las categorias dogmaticas de discrecionalidad politica, actos
de estado en la direccion de las relaciones internacionales (no juridicos) y
riesgo politico como herramienta de observacion del comportamiento de los
Gobernantes y el posible impacto en el equilibrio econdmico, social,
institucional y juridico del Estado que gobiernan. Esta teoria del Derecho
Administrativo desmonta el veto que la dogmatica clasica habia impuesto

respecto del estudio en sede del Derecho Administrativo de los actos de la
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direccién de las relaciones internacionales. Esta teoria que se propone ,
igualmente, amplia el campo de estudio del Derecho Administrativo, en
particular, en lo que respecta a la discrecionalidad, con ello se sigue con la
linea que el presente autor ha venido adelantando por afios publicando
sendos trabajos en torno a la cuestion del famoso caballo de Troya que
representa la discrecionalidad para el Derecho Administrativo. Ahora bien,
con este trabajo de tesis, se invoca una categoria perfilandose como objeto
que debera ser evaluado minuciosamente, se trata de la discrecionalidad
politica, que como se ha descrito en la presente obra merece ser
reconocida como categoria especial y diferenciada de la clasica
discrecionalidad administrativa; este reconocimiento no solo re abre la
cuestiéon en torno a la relacion entre la politica y el Derecho, sino que
habilita a aceptar la presencia de actos meramente politicos que no pueden

ser atraidos a la condicidon de actos administrativos.

11.Conforme a esto ultimo, la teoria que aqui se propone se constituye en una
linea de fuga que evidencia , primero, la existencia de actos de estado,
segundo, limitantes a la idea de sujecién absoluta de lo politico en lo
juridico, tercero, la presencia en la actualidad de zonas de inmunidad
jurisdiccional, cuarto, limitantes del control jurisdiccional tradicional que se
embelese con la idea de un control formal y material , que para el caso de
los actos de estados se debilita, quinto, la importancia que desde el juicio de
la denuncia pos juridica y pos ontolégico puede servirse el Derecho
Administrativo para reconocer un control de la juridicidad que sea
consultivo, sexto, la relevancia que no solo tienen para la salvaguarda del
Derecho que tiene la Sala Contenciosa Administrativa del Consejo de
Estado, sino la necesaria fortaleza que debe tomar en estos tiempos la Sala
de Consulta y en general el control consultivo del Consejo de Estado, por
ello, también piénsese que esta teoria que aqui se propone es una apertura
a proximos estudios que pretenderan demostrar la necesidad y relevancia
que el poder consultivo del Consejo de Estado debe contar en tiempos de

crisis y riesgos politicos.
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12.Por dultimo, la teoria que aqui se propone tiene una simplisima pero
maravillosa vocacion, se trata de identificar que la sociedad Contemporanea
estd en presencia de multiples riesgos y crisis venideras, por lo que se
reconociendo la hidalga labor de Derecho de lograr la armonia y el control,
hoy debe achacarsele otra mision el de atender los riesgos y las crisis.
Esta tesis, se espera sea asi, pretende contribuir a la consolidacion de una
doctrina cada vez mas desarrollada de un derecho administrativo de

Riesgos.*®?

82 Recientemente el autor ha publicado la obra Sistema juridico focalizado y normatividad disruptiva. Estudio de la
experiencia juridica Covid 19 orientada bajo la misma logica de construccion de una Teoria Del Derecho Administrativo
Del Riesgo. Véase: LOPEZ PENA, Edmer Leandro. Sistema Juridico Focalizado y Normatividad Disruptiva. Estudio de
la experiencia juridica covid 19. Ed. Tirant Lo Blanch. Colombia. 2023
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CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo exp. 14390; 28 de junio
de 2012

CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo sentencias de 29 de
agosto de 2007, exp. 15599; 18 de marzo de 2010,

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, Exp.
12139, Auto de 13 de febrero de 1997.

CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo exp. 13503 y 5 de junio
de 2008,

CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo exp. 8431,

CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO exp.
23361; 30 de noviembre de 2006

CONSEJO DE ESTADO, exp. 15324; 2 de mayo de 2007.

CONSEJO DE ESTADO, Sala contenciosa administrativa, seccién tercera. Expediente
11001-03-26-000-1995-03074-01(13074) de fecha 30 de noviembre de 2006

CONSEJO DE ESTADO- sala de lo contencioso administrativo/ Seccion Segunda

CONSEJO DE ESTADO, Expediente 25000-23-25-000-2000-04814-01(0589-05) del 03
de agosto de 2006,MP. Alejandro Ordofiez Maldonado.

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo contencioso Administrativo Seccion Segunda
Subseccion B. MP. Alejandro Ordofiez Maldonado. expediente 1672

CONSEJO DE ESTADO. Sala de lo contencioso administrativo. Seccion segunda
subseccién B. CP. Victor Hernando Alvarado Ardila. Expediente 25000-23-25-000-
2001-12130-02(1972-07) de fecha 02 de septiembre de 2010,

CONSEJO DE ESTADO Expediente 11001-03-25-000-2006-00090-00(1478-06) 14 de
mayo de 2009.sala de lo contencioso administrativo seccion segunda. CP. Luis Rafael
Vergara Quintero

CONSEJO DE ESTADO Sala De Lo Contencioso Administrativo -Seccién Segunda -
Subseccién “A” Consejero Ponente: Gustavo Eduardo Gomez Aranguren, veintiocho
(28) de mayo de dos mil doce (2012). Radicaciéon No: 08001-23-31-000-2011-01174-02
CONSEJO DE ESTADO, Radicacion numero: 88001-23-31-000-1999-0027-01(0132-
2001)sala de lo contencioso administrativo, seccién segunda, subseccion “B”,

sentencia de siete (7) de junio de dos mil uno (2001) CP. JesUs Maria Lemos

CONSEJO DE ESTADO- sala de lo contencioso administrativo/ Seccion Quinta

CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo, seccion quinta
Expediente 11001-03-28-000-2010-00002-00 del 13 de diciembre de 2010. Consejo de
Estado, Sala de lo contencioso administrativo. Seccion quinta. CP. Maria Nohemi
Herndndez Pinzoén

CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo, seccién quinta CP.
Maria Nohemi Hernandez Pinzon Expediente 11001-03-28-000-2010-00002-00 del
trece (13) de diciembre de dos mil diez (2010)

CONSEJO DE ESTADO, Sala de lo Contencioso Administrativo. seccién primera. CP.
Olga Inés Navarrete Barrero Expediente 5123 de fecha 18 noviembre de 1999.

CONSEJO DE ESTADO- sala de lo contencioso administrativo/ Seccién Primera.

CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo, Seccion Primera ,
Sentencia del 22 de julio de 1991 dentro del expediente 1144, con ponencia del Dr.
Miguel Gonzalez Rodriguez,

CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo, Seccion Primera
sentencias del 28 de enero de 1976, en el expediente 1496, con ponencia del Dr.
Carlos Galindo Pinilla;

CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo, Seccion Primera,
expediente 2105, con ponencia del Dr. Miguel Gonzalez Rodriguez;

CONSEJO DE ESTADO, sala de lo contencioso administrativo, Seccion expediente
325, C.P. Dr. Ernesto Rafael Ariza Mufioz

El consejo de Estado- Sala de lo contencioso administrativo-Seccién primera
Expediente: 5828 de 2000, Consejero ponente Juan Alberto Polo Figueroa, al resolver
la accion de nulidad contra las notas diploméaticas OJ.AT.DM. 064829 de 22 de
diciembre de 1.997, CE-SEC1-EXP2000-N5828
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