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Concepciones de discrecionalidad administrativa. Analisis de la Sentencia del
Consejo de Estado del 21 de septiembre de 1992, expediente 1009- Caso del Club
Militar.

Presentacion.

El presente documento pretende realizar un analisis muy concreto, en razon a la
extensibn maxima permitida del mismo, de las concepciones de discrecionalidad
administrativa. Para ello se revisara las teorias que la Jurisprudencia del Consejo de
Estado y algunos doctrinantes han desarrollado en torno a esa figura, luego de lo cual,
se procedera a analizar la Sentencia del Consejo de Estado del 21 de septiembre de
1992, Consejero Ponente Reynaldo Arciniegas Baedecker, asunto que se conoce como
el del club Militar', donde se indagara sobre la naturaleza juridica del club militar,
determinando si la facultad de incorporar socios al mismo en vigencia del Acuerdo 025
de 1977 y Decreto 0894 de 1978 es reglada o discrecional, precisando como debe
ejercerse esa facultad, para terminar indicando la concepcién de discrecionalidad
administrativa que sustento tal decisidon, aportando argumentos acerca de la concepcién
de discrecionalidad administrativa que deberia aplicar el juez administrativo en ese y en

cualquier otro caso en el cual ejerza facultades de esa naturaleza.

! Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccidon Segunda, Expediente
1009.Sentencia del 21 de Septiembre de 2009. C.P. Reynaldo Arciniegas Baedecker.



TABLA DE CONTENIDO

N LT ] 510X 0 [ ] ST 4
1. CONCEPCIONES DE DISCRECIONALIDAD ADMINISTRATIVA.....cccooviiees 5
1.1 FORMAL O NEGATIVA. «.tuititietet ettt e ettt e et e e et e e e ea e e et e e e e e e e e et e et ea e e e e e e ean e eeanaeennnns 5
1.2 MATERIAL O POSITIVA. .. cttuietettiaeeeetta e eeeestaaeeeeataaeaeeaa e e aeesa e e eeesan s eeeesannaaaeessnnaaeees 6
IR 171D SRR PPPRPR 8

2. SENTENCIA DEL CONSEJO DE ESTADO DEL 21 DE SEPTIEMBRE DE 1992,
CONSEJERO PONENTE REYNALDO ARCINIEGAS BAEDECKER-CLUB MILITAR. 9

2 I o =T od T 1 R 9
2.2 NATURALEZA JURIDICA DEL CLUB MILITAR Y FACULTAD DE INCORPORAR SOCIOS AL MISMO
EN VIGENCIA DEL ACUERDO 025 DE 1977 Y DECRETO 0894 DE 1978. .....ccvvvvvviieeeieeeennn. 10
2.3 CONCEPCION DE DISCRECIONALIDAD ADOPTADA EN EL CASO DEL CLUB MILITAR. ........ 12
2.4 CONCEPCION QUE SE DEBIA ADOPTAR EN EL CASO DEL CLUB MILITAR Y EN FUTUROS

ST 810 1 14

3. CONCLUSIONES. ..o oottt ettt ettt et rei e 17
BIBLIOGRAFIA . ..o e 18



Introduccién.

Comprender las concepciones de discrecionalidad administrativa, objeto de este
trabajo, es de valiosa importancia para el derrotero diario de la administracién y para el
ejercicio de la actividad judicial a la hora de sentenciar actos administrativos que lleven
inmersas tales facultades. En el presente documento se presenta de forma muy
sintética, una clasificacion de las nociones de discrecionalidad administrativa impulsada
por distintos estudiosos del tema y que ha tenido muchos efectos practicos para la
adopcién de decisiones en el Consejo de Estado Colombiano.

La formal o positiva, material 0 negativa y la mixta, son concepciones que sobre la
discrecionalidad administrativa se han construido, todas, buscan explicar en qué parte
de la estructura de la norma juridica se ubica la discrecionalidad a efectos de
determinar como debe ejercerse; visto lo anterior se procedera a realizar un breve
analisis de la Sentencia Consejo de Estado del 21 de septiembre de 1992, Consejero
Ponente Reynaldo Arciniegas Baedecker?, identificando qué dentro de aquella
providencia se optd, de forma implicita, por la concepcién de discrecionalidad “formal o
negativa”, situacion que pugna con principios elementales dentro de un estado social de

derecho.

Lo anterior, conduce a que se tome una posicion dentro del asunto, para lo cual se
considera que la concepcion de discrecionalidad que se debia adoptar en aquella
decision y en cualquier otra, es la “mixta”, en razén a la garantia de caros principios que
en el cuerpo del documento se detallaran. En suma, lo que se hara en este documento,
es el andlisis de una decision del consejo de estado a la luz de las distintas
concepciones que sobre la discrecionalidad administrativa se han estructurado,
pasando a tomar posicién, con argumentos claros, de la concepcion que se debid

adoptar en aquella providencia y en futuras decisiones.

2 |bid.



1. Concepciones de discrecionalidad administrativa.

Doctrinaria® y jurisprudencialmente* pueden encontrarse ciertas construcciones que
buscan explicar la discrecionalidad administrativa de acuerdo al lugar en que se ubica
dentro de la estructura légico formal de la norma juridica. Asi, encontramos, la «formal o

negativa», «material o positiva» y la «mixta.

1.1 Formal o negativa.

Esta primera tesis sostiene que la facultad discrecional est4d Unicamente en la
consecuencia juridica de la norma habilitante, lo que implica sostener que, en uso de
aguella, la administracion tiene completa libertad para elegir entre las varias
consecuencias juridicas posibles, sin importar que las mismas sean semejantes 0
radicalmente opuestas, ya que, a la vista del derecho, todas son vélidas. Para quienes
abanderan esta posicion no existe posibilidad de apreciacion discrecional en el
supuesto de hecho normativo ya que en ese ambito la tarea de la administracion se
limita a un ejercicio de subsuncién para determinar si el caso que se trata se ajusta a la
situacion factica que prevé la norma. Asi, mientras que la eleccion de la consecuencia
juridica supone un proceso completamente volitivo de la administracion, la subsuncion
en el supuesto de hecho de la norma da cuenta de un proceso cognitivo, que implica
conocer y constatar los hechos del caso para concluir si se ajustan o no al marco factico

que define la disposicion.

Como se advierte, la nocion de discrecionalidad «formal o negativa», desplaza el
concepto de interés general, y da mayor trascendencia a la formalidad en que deviene
la facultad discrecional, es decir, en si la facultad discrecional esta conferida al 6rgano o

no, o si su regulacion es parcial, circunstancia que habilita a la administracion a decidir

® Hugo Alberto Marin Hernandez. Discrecionalidad Administrativa, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2007 (Reimpresion 2012).

4 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Sentencia del 30 de
noviembre de 2006. P, 42 y ss, C.P: Alier Hernandez Enriquez.



entre «alternativas igualmente justas para el derecho» o entre «indiferentes juridicos»,

ubicando la discrecionalidad en la consecuencia juridica®.

Esta es una posicion criticada pues, como se explicara mas adelante, en un Estado de
Derecho, la voluntad de la administracion no puede estar desprovista de criterios

objetivos.

1.2 Material o positiva.

Para otro sector, dentro de la estructura l6gico formal de la norma juridica, la
discrecionalidad administrativa debe ubicarse en el supuesto de hecho, lo que significa
que la administracion puede definir las circunstancias facticas que darian lugar al
ejercicio del poder discrecional. En otras palabras, la discrecionalidad no reside en
escoger entre un abanico de consecuencias juridicas posibles sino en la potestad de
fijar criterios en el plano factico de la norma con los cuales pueda determinarse si se
aplica 0 no una u otra consecuencia juridica®. Solo a partir de la construccién de unos
lineamientos objetivos y razonables que sirvan de guia en el ejercicio de la facultad
discrecional se puede hacer honor a los fines y parametros a los que debe responder la
funcién administrativa segun el articulo 209 de la Constitucion Politica, asi como
respetar los limites de que tratan los articulos 36" del Decreto 01 de 1989 y el 44 de la
Ley 1437 de 2011.

5 -
Ibid.
6 Hugo Alberto Marin Hernandez. Discrecionalidad Administrativa, Bogota, Universidad Externado de
Colombia, 2007 (Reimpresion 2012).
’ Articulo 36. 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.

® Articulo 44. Decisiones discrecionales. En la medida en gue el contenido de una decision de caracter
general o particular sea discrecional, debe ser adecuada a los fines de la norma que la autoriza, y
proporcional a los hechos que le sirven de causa.



El doctrinante Mariano Bacigalupo, que se suscribe a esta tesis, explica que, ante la
existencia de una potestad discrecional, la administracion debe emprender dos
operaciones de diferente naturaleza. En primera medida, tiene que perfeccionar o
integrar el supuesto de hecho de la norma estableciendo los criterios que facticamente
van a definir los casos en que se aplica una determinada consecuencia juridica y
aguellos otros en que debe acudirse a una distinta, lo que permite descartar el ejercicio
arbitrario de la facultad que concede la norma habilitante. De otro lado, la
administracion ha de realizar un ejercicio de subsuncion para saber si el caso en
concreto se ajusta a dichos criterios, procedimiento que en lugar de responder a una

operacion volitiva, resulta siendo plenamente reglado®.

Al completar el supuesto factico de la norma concretando de manera detallada los
requisitos para que opere una u otra consecuencia juridica, lo que hace la
administracion es transformar lo que se conoce como el elemento cépula de la norma,
sustituyendo el operador permisivo («podré»), que en principio la define como una
facultad discrecional, por uno imperativo («debera»).

Esta posicion, ademas de tener como base una construccion logica plausible, es la que
mas se ajusta a los lineamientos que consagra la Constitucién Politica ya que provee
una forma de aplicar objetiva y razonablemente las facultades discrecionales, con lo
que se puede superar el mayor temor que estas generan, que consiste en una
actuacion caprichosa por parte de la administracién. Ahora bien, garantizar la renuncia
al ejercicio arbitrario de la facultad discrecional implica también salvaguardar otro de los
propdsitos esenciales dentro de un Estado de Derecho, cual es la igualdad, porque fijar
los criterios facticos que determinan la consecuencia juridica a aplicar, permite resolver

uniformemente los diferentes casos que son de conocimiento de la administracion.

® Mariano Bacilgalupo. La discrecionalidad administrativa. Estructura normativa, control judicial y limites
constitucionales de su atribucion. Marcial Pons. Madrid, 1997.



La concepcion «material o positiva», parte de que en una disposicion donde la nocién
de interés general no sea clara, la administracion, después de realizar una ponderacion
de los hechos e intereses del caso, puede tomar una decision salvaguardando la

conveniencia publica®.

1.3 Mixta.

Finalmente, hay un tercer grupo de autores que considera que la discrecionalidad se

encuentra tanto en el supuesto de hecho como en la consecuencia juridica de la norma.

Al analizar la estructura de la norma, podria pensarse que, en principio, en este caso la
discrecionalidad administrativa se encuentra en la consecuencia juridica y que se trata
de una discrecionalidad de eleccion, toda vez la forma en que se encuentra redactada
deja la sensacidbn que la administracion puede optar entre cualquiera de las
consecuencias que la norma autoriza, resultando juridicamente indistinto si se accede

por una u otra opcion.

Empero, la concepcion «mixta» entiende que la discrecionalidad administrativa, faculta
al 6rgano para completar o estructurar el supuesto de hecho de la nhorma imperfecta o
incompleta, estableciendo criterios objetivos que determinaran o no la aplicacion de una
consecuencia juridica, posicion que se ajusta mas a los postulados de un Estado de

Derecho?’.

Asi, la concepcion mixta agrupa elementos de las «formales» y «materiales», y puede
ser entendida como «el margen de relativa libertad decisional que el ordenamiento
juridico confiere a la administracion para apreciar o integrar el interés publico en el caso

concreto, margen que se deriva de la expresa atribucion normativa que de él se hace, o

10 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera. Sentencia del 30 de
noviembre de 2006. P. 42 y ss, C.P: Alier Hernandez Enriquez.
" bid. P. 43



de la escasa densidad o imprecision de las disposiciones que regulan la actividad
administrativa, y que se traduce en la posibilidad de completar el supuesto de hecho
imperfecto, incompleto o inacabado de la norma que atribuye la facultad, estableciendo
los criterios objetivos —aun de componente extrajuridico- en que se basa la decisidon
mediante la cual se procura la maxima satisfaccion posible del mencionado interés

publico a efectivizar en cada supuesto especifico»'?.

2. Sentencia del Consejo de Estado del 21 de septiembre de 1992, Consejero
Ponente Reynaldo Arciniegas Baedecker-club Militar.

2.1 Hechos.

La situacion factica ventilada en la Sentencia que se estudiara se sintetiza asi: “Leoncio
Rodriguez Garcia, oficial de la Policia Nacional con el grado de Capitan presto servicios
a la institucion por un lapso a los 19 afos. En la actualidad goza de asignacion de retiro
por parte de la Caja de Retiro de la Policia Nacional, segun resolucién No. 0383 del 7
de febrero de 1983. Fue retirado del servicio activo por voluntad del Gobierno el 15 de
abril de 1982, segun decreto No. 1088 del 19 de abril de 1982. En marzo 23 de 1983 el
actor hizo solicitud para ingresar al Club Militar en su calidad de socio efectivo en virtud
de cumplir los requisitos legales, pero la institucion le negé la admision por el motivo de
haber sido retirado del servicio activo "POR VOLUNTAD DEL GOBIERNO" y por haber
cometido "faltas graves que desprestigiaron la institucién". El actor siempre ha sido
socio del Club Militar de Oficiales, antes por el hecho de ser oficial activo, ahora al estar
en disfruta de asignacion de retiro es su deseo ser socio del club. De otra parte, el literal
c) del articulo 14 del Decreto 262 de 1978 expresamente sefiala las causas por las que
un socio pierde su calidad de tal y ninguna de ellas encuadra en el caso del actor.

Gozando de tiempo atras de su status de socio, ningun acto administrativo lo ha

2 Op. Cit. MARIN HERNANDEZ. p. 177.
'3 Op. Cit. Consejo de Estado, Seccién Segunda, Expediente 1009.
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separado del mismo y el acto acusado es arbitrario ya que es reglado y no discrecional.
Concluye que la Junta Directiva del Club esté obligada a aprobar las admisiones porque
el acto es reglado y no discrecional y que es un derecho propio del status militar, por lo
que hay un desvio de poder que afecta el honor de Oficial del demandante que la

Constitucion protege y el acto desconoce y viola”.

2.2 Naturaleza juridica del club militar y facultad de incorporar socios al mismo en
vigencia del acuerdo 025 de 1977 y decreto 0894 de 1978.

Siguiendo con el derrotero planteado, se considera necesario precisar que el club militar
es un establecimiento publico de orden nacional creado por la Ley 124 de 1948 y
reorganizado por los Decretos 146 de 1960 y 2336 de 1971, el cual fue modificado por
el 2164 de 1984, y, por lo tanto, el ejercicio de la funcion administrativa a su cargo debe
enmarcarse en los parametros que fija el articulo 209 de la Constitucion Politica.
También es importante advertir que, conforme al articulo 210 ibid, «La ley establecera
el régimen juridico de las entidades descentralizadas y la responsabilidad de sus

presidentes, directores o gerentes».

De acuerdo con ello, la Ley 489 de 1998 dispuso con relacién a los establecimientos
publicos que «son organismos encargados principalmente de atender funciones
administrativas y de prestar servicios publicos conforme a las reglas del Derecho
Pablico [...]», siendo uno de sus rasgos distintivos la autonomia administrativa y

financiera con la que cuentan en el desarrollo de su operacion.

Segun el articulo 71 de la ley en cuestion, las funciones que les competen tienen
siempre como referente las normas mediante las cuales fueron creados y sus estatutos

internos, sin que tengan la posibilidad de actuar por fuera del marco que estas definen,

 Por la cual se dictan normas sobre la organizacion y funcionamiento de las entidades del orden
nacional, se expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones
previstas en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica y se dictan otras
disposiciones.
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marco que constituye un verdadero limite a la autonomia administrativa y financiera que

se les ha conferido.

La direccion y administracion de los establecimientos publicos fue encomendada a un
director, gerente o presidente y a un Consejo Directivo (art. 72 L. 489/98), a este ultimo
corresponden las funciones que expresamente preve el articulo 76 de la referida norma,
entre las que se encuentran «Las deméas que les sefialen la ley, el acto de creacién y

los estatutos internos».

Ahora bien, es necesario precisar que los hechos controvertidos en la sentencia
tuvieron lugar cuando se encontraba vigente el Decreto 894 de 1978, aprobatorio del
Acuerdo 025 de 1977, que contenia los estatutos internos de la entidad y que
contemplaba en su articulo 7, literal g) la facultad de la Junta Directiva consistente en
«Aprobar o improbar discrecionalmente las solicitudes de admision para ingreso como
socio 0 asociado; y aplicar las sanciones disciplinarias que le asigne el respectivo

reglamento».

Se observa entonces que se trata de una facultad discrecional que tiene consagracion
expresa en los estatutos internos de la entidad puesto que por medio de la misma se le
confiere a la Junta Directiva del Club Militar un margen de relativa libertad de juicio y
decision en el ejercicio de la potestad de admitir el ingreso de nuevos socios. Ello es asi
como quiera que la forma en que se encuentra estructurada la facultad no agota in
extenso la manera en que ha de utilizarse sino que corresponde a la Junta Directiva,
cuando la solicitud es puesta en su conocimiento, resolverla con base en criterios que
no han sido predeterminados por la disposicion pero que pueden ser fijados por ella de
manera objetiva, teniendo siempre presente que su proposito es la satisfaccion del
interés general y que ello, de suyo, implica la proscripcion del mas minimo asomo de

arbitrariedad.
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2.3 Concepcion de discrecionalidad adoptada en el caso del Club Militar.

En lo que respecta a la concepcion de discrecionalidad administrativa que sustento la
decisién contenida en la sentencia del 21 de noviembre de 1992, se advierte que de
manera implicita asumieron la nocion de discrecionalidad Administrativa «formal o
negativa», en la medida que el juzgador de aquella época no realiza ningun analisis
diferente al de verificar si efectivamente existia una disposicion juridica que otorgara la
facultad, a la junta directiva, de aprobar o no, la solicitud de admisién al club militar,
concluyendo que el articulo 7 literal g) del Decreto 0894 de 1978, en efecto asi lo
establecia, soslayando un andlisis de fondo respecto del ejercicio de aquella facultad

discrecional.

El Consejo de Estado, en tal ocasidén, aunque ni siquiera se haya dado a la tarea de
explicarlo asi, basé su determinacion en el hecho que el literal g), articulo 7 del Decreto
894 de 1978 otorgaba un ambito de decisién no regulado a la administracién en virtud
del cual, las diferentes decisiones que pudiera haber tomado la junta directiva del Club
Militar en uso de dicha facultad pudieran haber estado ajustadas a derecho, en razén
de lo que se conoce como «indiferentes juridicos». La construccion que se ha hecho en
torno a este Ultimo concepto ha sido objeto de fuertes criticas ya que el principal
objetivo de la administracion publica es la salvaguarda del interés general y, por tal
razén, siempre habrd una decisién que satisfaga en mayor medida y de mejor manera
dicho propdsito, con lo que se queda sin sustento la posibilidad de que determinaciones

de diferente indole puedan resultar indistintas.

La posicion esgrimida por el fallador frente a la discrecionalidad Administrativa, encaja
dentro de la tipologia catalogada como «formal» o «negativa», pues se itera, se limito
simplemente a plasmar la existencia de una disposicién que habilita a la administracion

para aprobar o improbar discrecionalmente una solicitud, es decir, la facultad de la junta

1 Op. Cit. Consejo de Estado. Sentencia del 30 de noviembre de 2006. P, 42 y ss, C.P: Alier Hernandez
Enriquez.
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directiva de elegir entre varias alternativas disponibles, entendiendo la discrecionalidad
administrativa, como la libertad de la administracion de escoger entre «alternativas
igualmente justas para el Derecho» o entre «indiferentes juridicos»'®; sumado a ello, la
corporacion resalta la falta de una disposicion que obligue a la junta directiva para
admitir a un postulante que satisfaga las dos primeras exigencias, antes citadas,
precisando que ello también le da la connotacion de facultad discrecional. Sin embargo,

no debe ser esa la lectura que se le otorgue a la norma.

Es preciso entender que cuando el articulo 7, literal g) del Decreto 894 de 1978 le
confiere a la Junta Directiva del Club Militar la facultad de «Aprobar o improbar
discrecionalmente las solicitudes de admision para ingreso como socio o asociado
[...]», le esta permitiendo a la administracion establecer de manera detallada unos
pardmetros facticos que deben ser razonables y objetivos con los cuales pueda tomar

una decision inequivoca a la hora de aplicar la consecuencia juridica.

Empero, la discrecionalidad termin6é en optar por dos caminos, aprobar o improbar la
solicitud, sin que medie un criterio objetivo que justifique la decision, acudiendo a
argumentos sucintos, como la simple trascripcion de la disposicion que le otorgaba la
naturaleza discrecional. Por lo anterior, la decision siguié la senda de las concepciones

«formales» o «negativas» de la discrecionalidad.

Es importante sefialar que si bien en alguna época la jurisprudencia del Consejo de
Estado sostuvo que tratandose del ejercicio de facultades discrecionales no interesaba
la motivacion del acto administrativo, posicion a la cual se suscribe el fallo en cuestion,
hoy en dia se estd superando esta teoria, entendiéndose que, con mayor razon, el

ejercicio de estas facultades por parte de la administracion requiere satisfacer una

10 Rasgo fundamental para determinar si la discrecionalidad es «negativa» o «formal». Sentencia del
Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera, de fecha 30 de noviembre
de 2006, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Radicacion 13074.



14

carga argumentativa superior con el fin de descartar que la potestad en cuestion sea

usada al antojo del administrador de turno®’.

Esta nueva tendencia se apoya en la teoria mixta, que en aras de garantizar la
prevalencia de los intereses generales dentro del Estado Social de Derecho como
finalidad primordial de la funcién administrativa (art. 209 C.P.), advierte la necesidad de
impedir que las decisiones de la Administracion estén a merced de criterios subjetivos,
caprichosos o arbitrarios. Aungque esta goce de un margen decisorio, en aplicacién del
mismo, debe fijar criterios objetivos que permitan el ejercicio de la facultad en forma
armonica a los mandatos constitucionales. Asi pues, esta concepcion parte de mezclar
la posicion negativa o formal con la material o positiva en el entendido que la libertad de
que es titular la administracion resulta de la estructura de la norma, que prevé un
supuesto de hecho inacabado; ademas dicha libertad es relativa pues tiene siempre
como foco la prevalencia del interés publico dentro de cada caso concreto, a partir de la
formulacion de criterios objetivos que, entre las mdltiples posibilidades de accion,

permitan elegir la que més le hace justicia a dicho interés.

2.4 Concepcion que se debia adoptar en el caso del club militar y en futuros
asuntos.

En lo que respecta al operador judicial, se estima que este debe optar por la concepcion
«mixta» de discrecionalidad, entendida ésta como la facultad de la administracién para

decidir atendiendo criterios objetivos, razonables, donde se justifique la eleccion entre la

o Aquel cambio de posicion puede evidenciarse en las siguientes sentencias del Consejo de Estado
Colombiano sala de lo contencioso administrativo: Seccion quinta, del 03 de junio de 2010, rad. 2009-
00043. C.P Maria Nohemi Hernandez Pinzén; Seccion segunda, subseccion B, del 11 de noviembre de
2010, rad. 2006-01792. C.P Victor Hernando Alvarado Ardila; Seccion Segunda, Subseccion B, del 02 de
mayo de 2013. Rad. 2013-00289. C.P Bertha Lucia Ramirez de Paez.
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pluralidad de alternativas de las que dispone, buscando integrar el interés publico y sin

lugar a arbitrariedades™®.

En el caso del Club Militar debia aplicarse aquella lectura de la discrecionalidad, en la
medida que resulta contrario al Estado de Derecho adoptar una decision, donde se
debe inclinar por una de varias alternativas, sin fijar un criterio objetivo y razonable que
justifique la eleccidn, pues el Juez de esa causa se limito a trascribir las disposiciones
que le daban la naturaleza de discrecional a la medida de aprobar o improbar una
solicitud de admision de socio o asociado, sin realizar ningun otro analisis al respecto,
como tratar de determinar si los hechos que aducia la junta directiva en las actas que
niegan el ingreso como socio efectivo eran ciertos o tenian fundamento, o si existia
algun criterio objetivo que hubiese llevado a la conclusiébn que la decision estaba
ajustada a Derecho, o atemperar la decisibn a los principios de razonabilidad o

proporcionalidad.

Asi, se soslay6 ademds, los fines para los cuales fue constituido el Club, que de
acuerdo al Decreto 0894 de 1978 y el Acuerdo N.° 025 de 1977, es un establecimiento
publico cuyos objetivos son proporcionar medios de recreacion a fin de fortalecer los

vinculos de afecto entre oficiales en servicio activo y en retiro.

En suma, los criterios fundantes de la denominada discrecionalidad «mixta» evitan que

la decision de la administracion sea arbitraria, como lo fue la que adopté el Club Militar.

Y es que en efecto, el papel del Juez en el estado constitucional no puede limitarse a
ser un garante de la legalidad en abstracto, sino que debe propender por efectivizar los
valores, principios y postulados constitucionales que inspiran el Estado Social de

Derecho y el que hacer de la administracion.

18 Op.Cit. Sentencia del Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Tercera, de
fecha 30 de noviembre de 2006, Consejero Ponente: Alier Eduardo Hernandez Enriquez. Radicacion
13074.
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Se considera entonces que teniendo en cuenta el marco constitucional vigente no es
posible admitir la interpretacion que se pregona en la tesis formal o negativa, por cuanto
concluir que la administracion puede elegir de manera indistinta cualquiera de las
consecuencias juridicas, limita el papel del Juez como garante del Estado Social de
Derecho, pues no le permite analizar cual de estas alternativas, efectiviza de mejor

manera el interés general.

En tal virtud, considero plausible que el control judicial del ejercicio de la
discrecionalidad se realice con un parametro teniendo en cuenta los principios
generales del derecho, la racionalidad y razonabilidad y el principio de proporcionalidad
y que igualmente permita al Juez sustituir la decision administrativa discrecional, en los

casos en que se cumplan los requisitos para el efecto.

Para efectos académicos, la estructura de la norma juridica podria reformularse como
sigue: «Si se presenta una solicitud de admision para ingreso como socio o asociado
del Club Militar, la Junta Directiva podra aprobarla o improbarla discrecionalmente».
Conforme a lo sefialado, la facultad discrecional con que cuenta la Junta Directiva de
dicha entidad reside en poder concretar los criterios que debe llenar dicha solicitud para
que sea aprobada y aquellos bajo los cuales tendria que improbarse. En uso del
ejercicio que propone el profesor Mariano Bacigalupo, la transformacion del operador
permisivo de la norma por uno imperativo llevaria a replantearla de la siguiente manera:
«Si se presenta una solicitud de admision para ingreso como socio o asociado del Club
Militar que redna los requisitos R1, R2 y R3, definidos por su Junta Directiva, esta

debera aprobarla».

De esta forma, se logra la armonizacion de los valores y principios constitucionales con
el ejercicio de la facultad discrecional que le fue concedida a la Junta Directiva del Club
Militar. Esto bajo el entendido que, con el supraprincipio del Estado Social de Derecho,

la administracion debe tomar su eleccion teniendo en cuenta no solo los postulados
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contenidos en el preambulo, y en los articulos 1.° y 2.° de la Carta Politica sino también
los principios que inspiran la funcién administrativa contenidos en el articulo 209 ibidem,

los cuales son mandatos de optimizacion del actuar de la administracion.

3. Conclusiones.

» En conclusion, tenemos que la Sentencia objeto de analisis en éste documento
asumioé la concepcion de discrecionalidad “formal o negativa” que ha sido

fuertemente criticada y que desconoce claros principios constitucionales.

» De las concepciones de discrecionalidad vistas, la que mas se ajusta a principios
como el de Estado de Derecho y a los contenidos en los articulos 1° y 2° de la
Constitucion Politica Colombiana, es la denominada discrecionalidad «mixta»,
que evita que la decision de la administracion sea arbitraria. En efecto, el papel
del Juez en el estado constitucional no puede limitarse a ser un garante de la
legalidad en abstracto, sino que debe propender por efectivizar los valores,
principios y postulados constitucionales que inspiran el Estado Social de Derecho

y el que hacer de la administracion, ella debia adoptarse en la sentencia.

Se considera entonces que, teniendo en cuenta el marco constitucional vigente
no es posible admitir la interpretacion que pregona en la tesis formal o negativa,
por cuanto concluir que la administracién puede elegir de manera indistinta entre
cualquiera de las consecuencias juridicas de una norma, limita el papel del Juez
como garante del Estado Social de Derecho, pues no le permite analizar cuél de

estas alternativas, efectiviza de mejor manera el interés general.

Todo lo expuesto, se traduce en una guia para la comprension de las
concepciones de discrecionalidad administrativa, mismas que deben ser
ponderadas por el administrador de turno buscando siempre la efectivizar los
articulos 1 y 2 de la Constitucion politica y los principios contenidos en el articulo

209 de la misma norma.
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