CENTRO DE ESTUDIOS DE DERECHO ADMINISTRATIVO

ACTOS DISCRECIONALES!

Juan José Gomez Betancur?

RESUMEN. El ensayo analiza los actos administrativos expedidos en ejercicio
de competencias discrecionales. Se estudian las implicaciones juridicas y
politicas de estas competencias administrativas y se observan las
caracteristicas de los actos resultantes. Se plantea que existe discrecionalidad,
en mayor o menor medida, en todos los actos administrativos y, del mismo
modo, todos estan sujetos a un nivel mayor o menor de regulacién juridica.
Finalmente, se examinan las consecuencias procesales de la expedicién de
actos discrecionales.

Introduccién

Es comun considerar al principio de legalidad el fundamento esencial del Derecho
Administrativo y, en general, del funcionamiento estatal. Consolidado tras las
revoluciones liberales del siglo XVIII, limita las actuaciones politicas y
administrativas del Estado al cumplimiento estricto de normas juridicas, pues «]...]
nadie tiene el derecho de mandar a otros; ni un emperador, ni un rey, ni un
parlamento, ni una mayoria popular pueden imponer su voluntad como tal
voluntad; sus actos no pueden imponerse a los gobernados sino en cuanto son
conformes a derecho [...]»3.

Generalmente se resume este principio con la maxima «para los particulares,
todo lo que no esta prohibido esta permitido; para el Estado, todo lo que no esta
permitido esta prohibido». Constitucionalmente, Colombia lo reconoce en los
articulos sexto y centésimo vigésimo primero de la Constitucion Politica de 19914.

1 Este ensayo, escrito para la sesiéon del 16 de noviembre de 2024, hace parte de la
labor de apoyo a la investigacién que el Auxiliar de Investigacién realiza al interior del Grupo
de Estudio adscrito al CEDA, para cuya preparaciéon recibié la orientacién del Profesor
Cristian Andrés Diaz Diez, y se utiliza no solo para enriquecer el trabajo que el Investigador
Principal adelanta al interior del CEDA —que finalmente aprovecha para construir el texto
definitivo— sino también para el beneficio de toda la comunidad académica. La linea de
investigacion en la que se enmarca el ensayo es: El acto administrativo, dirigida por el
Profesor-Investigador Principal Fabian G. Marin Cortés.

2 Auxiliar de investigacion del Grupo de Estudio de Derecho Publico, nivel I, adscrito
al Centro de Estudios de Derecho Administrativo -CEDA-.

3 DUGUIT, Leén. Manual de derecho constitucional. Santiago: Ediciones Olejnik,
2024. p. 38.

4 El articulo sexto reza: «Los particulares solo son responsables ante las autoridades
por infringir la Constitucién y las leyes. Los servidores publicos lo son por la misma causa
y por omisién o extralimitacion en el ejercicio de sus funciones».
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De estas disposiciones se deriva que toda actuacion de la Administracion debe ser
contemplada por el ordenamiento, esto es, reglada. Surge entonces la discusion
sobre los actos discrecionales, dada la aparente libertad del Estado para expedirlos
segun su voluntad, sin regulacion legal o reglamentaria precisa. Estos actos,
previstos legalmente por el articulo 44 del Codigo de Procedimiento Administrativo

y de lo Contencioso Administrativo -CPACA-> permiten problematizar el significado
y los limites del principio de legalidad.

En este ensayo se aborda su nocion, implicaciones y significado, tanto
juridico como politico. Para ello, se estudian las competencias discrecionales de la
Administracion, los actos administrativos resultantes y las implicaciones
procesales de estos. Se argumenta que estos actos son necesarios para el
funcionamiento del Estado y no transgreden realmente el principio de legalidad,
pues todo acto parte, en mayor o menor medida, de cierto grado de discrecionalidad
y, al mismo tiempo, esta de algiin modo reglado.

1. Las competencias y los actos discrecionales

Para desarrollar el tema, cabe, en principio, conocer el significado natural del
concepto «discrecionalidad». La Real Academia Espanola lo define como «'Cualidad
de discrecional', esto es, de lo no sometido a regla, sino al criterio de una persona
o autoridad [...] No debe confundirse con arbitrariedad, pues arbitrario significa
'contrario a la justicia, la razon o la ley, dictado por solo la voluntad o el capricho'»®.
Queda claro entonces que lo discrecional es aquello desarrollado libremente, segin
la voluntad del agente concreto, en este caso la Administracion publica. Por tanto,
el concepto de acto discrecional se contrapone al de acto reglado. Este tiltimo es
una actuacion totalmente adecuada a lo establecido normativamente en una ley o
reglamento previo. En estos casos, «[...] cuando el interesado retine ciertas
condiciones, la Administracion debe adoptar una decision en su favor sin
posibilidad de eleccion en contrario»?.

La competencia discrecional, por tanto, permite que la Administracién acttie
libremente. Los 6rganos con esta competencia pueden expedir actos adecuados a
su voluntad; no existe un contenido, momento o forma fijado rigidamente por ley o

Por otro lado, el articulo centésimo vigésimo primero dispone que: «Ninguna
autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constitucién y la ley».

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

6 RAE. Discrecionalidad. En: Real Academia Espaifiola [en linea]. Disponible en:
https://www.rae.es/dpd/discrecionalidad. [Consultado 13 noviembre 2024].

7 VEDEL, Georges. Derecho administrativo. Madrid: Aguilar, 1980. p. 263.
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reglamento alguno®. Un ejemplo de acto discrecional es el nombramiento o
destitucion de un cargo de libre nombramiento y remocion. El Consejo de Estado
ha tratado este asunto en numerosas providencias, aclarando que, aunque la regla
general es la incorporacion de servidores publicos por un sistema de méritos, la
Constitucion permite a directores y responsables de ciertas instituciones rodearse
libremente de personas cercanas; de confianza. En estos casos estas autoridades
pueden elegir discrecionalmente quienes ocuparan cargos como los de presidente,
director, gerente o responsable de ciertas entidades. Esto aplica igualmente para
destituir a las mismas personas de aquellos cargos®.

Asi, el sentido de los actos discrecionales es fijado por la Administracion al
actuar, no por la norma anterior a esta actuacion. La ley se limita a asignar
competencias discrecionales. Todo lo demas es determinado por el organo
administrativo correspondiente 1© . La libertad del Estado para actuar
discrecionalmente se da, segiin doctrinantes como Miguel Sanchez Mor6n, sobre
cinco elementos fundamentales: i) la realizacion misma del acto, pues la
competencia discrecional permite a la Administracion decidir si actia o no en el
caso concreto; ii) el momento del acto, pues la Administracién puede elegir actuar
directamente o, por ejemplo, después de ciertas diligencias informativas; iii) el
contenido de la decision: cuales son los derechos y obligaciones que se crearan,
extinguiran o modificaran; iv) las circunstancias o elementos especificos del acto;
v) el fin inmediato del acto y, en algunas ocasiones, la forma e instrumentos de
estell,

Autores como Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramoén Fernandez
consideran que los ambitos de libertad de la Administracion al emitir actos
discrecionales se limitan a dos asuntos: la decision de actuar o no y el contenido
concreto del acto discrecional!2. Aunque ambas explicaciones no se oponen, se
considera que, para efectos explicativos, resulta mas claro el abordaje de Sanchez
Moron frente a los ambitos de libertad discrecional de la Administracion, pues

8 Ibid. p. 263.

9 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 2 de
diciembre de 2010. Rad. 15001-23-31-000-2003-02831-01 (0653-10). C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila.

Esto es reiterado en providencias posteriores, como: CONSEJO DE ESTADO.
Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 19 de febrero de 2018. Rad. 25000-23-42-
000-2013-01223-02 (4578-16). C.P. Sandra Lisset Ibarra Vélez.

10 LAUBADERE, André. Manual de derecho administrativo. Bogota: Editorial Temis,
2021. p 81.

11 SANCHEZ MORON, Miguel. Derecho administrativo. Parte general. 6a ed. Madrid:
Tecnos, 2010. p 93.

12 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomas Ramén. Curso de
Derecho Administrativo I. 20a ed. Pamplona: Civitas y Thomson Reuters, 2022. p. 619.
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ofrece mas claridades sobre las posibilidades de los 6rganos que acttian en ejercicio
de competencias discrecionales.

Una discusion comun al definir el concepto de acto discrecional se relaciona
con las categorias de «actos politicos» y «actos técnicos». Ambas nociones suelen
relacionarse con la discrecionalidad. Mientras los primeros surgen de la absoluta
libertad de la Administracion para definir fines inmediatos y el contenido de sus
decisiones, los actos técnicos deben emitirse con arreglo estricto a criterios
economicos, cientificos o, como su nombre lo indica, técnicos!3.

Un ejemplo de actos discrecionales politicos es, segiin el Consejo de Estado,
los expedidos por el Presidente de la Republica al manejar las relaciones
internacionales del Estado, como ocurre con los nombramientos de jefes en
misiones diplomaticas. Estas actuaciones tienen naturaleza eminentemente
politica, pues determinan y se acogen a valores y fines gubernamentales!4. Por otro
lado, un ejemplo de acto técnico es la resolucion de un concurso de acuerdo con la
capacidad demostrada por los candidatos en las pruebas que lo constituyeron.

Si bien los actos técnicos se han asociado con la discrecionalidad al no haber
norma previa que determine lo que se debe decidir antes del procedimiento
respectivo, muchos tedricos niegan su caracter discrecional, pues la
Administracion debe actuar conforme a criterios rigidos que, se supone, no
dependen realmente de su voluntad. La técnica, segiin estas consideraciones, no
puede someterse al criterio de ninguna autoridad!s. Esto no resulta claro, pues,
aunque hay casos faciles en los que puede descartarse de plano la voluntad de la
Administracion para privilegiar datos objetivos, como ocurre con los concursos
mencionados, en ocasiones lo técnico puede subordinarse a factores ideolégicos o
politicos. Un ejemplo seria la fijacion de tarifas en los servicios publicos
domiciliarios. Si bien esto se hace con arreglo a formulas prefijadas, es debatible
que estas formulas no contengan elementos politicos o tendencias valorativas.
Igualmente, debe considerarse que la racionalidad de la Administracion siempre es
limitada, por lo que, en muchos casos, las formulas y demas elementos
relacionados con la racionalidad son, realmente, legitimadores o justificadores de
la actividad administrativa que no deja de ser politica. Como plantea Herbert
Simon:

13 SANCHEZ MORON, Op. Cit., p. 94; MARIENHOFF, Miguel Santiago. Tratado de
derecho administrativo. Tomo II. 4a ed. Buenos Aires: Abeledo Perrot, 2010. p. 377;
CASSAGNE, Juan Carlos. El acto administrativo. Teoria y régimen juridico. Santiago:
Ediciones Olejnik, 2019. p. 120.

14 CONSEJO DE ESTADO. Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto del 15 de
noviembre de 2016. Rad. 11001-03-06-000-2016-00186-00. C.P. German Alberto Bula
Escobar.

15 CASSAGNE, Op. Cit., p. 120.
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«...] Es imposible que el comportamiento de un individuo solo y aislado
alcance un alto grado de racionalidad. Es tan grande el numero de
alternativas que necesita explorar y tan vasta la informaciéon que tendria
que valorar, que resulta dificil concebir siquiera una aproximacion a la
racionalidad objetiva. La eleccion individual tiene lugar en un medio
ambiente de “supuestos”, de premisas que el sujeto acepta como bases
de su eleccidén; y el comportamiento resulta adaptable iinicamente dentro
de los limites establecidos por estos “supuestos”»!6.

Por esto, aunque se reconoce que muchos actos técnicos no pueden
describirse realmente como discrecionales, no se considera posible negar el
caracter discrecional en muchos actos que se emitan con arreglo a criterios
supuestamente técnicos, dada la presencia de consideraciones politicas e
ideologicas en aquello que puede considerarse en un primer momento como
completamente objetivo.

2. Los actos discrecionales como actos reglados

Una de las mayores preocupaciones que suscita la existencia de actos
discrecionales es la ruptura del principio de legalidad. Muchos consideran que la
posibilidad de que la Administracion actue sin arreglo estricto a normas previas
rompe con la idea de que el Estado solo puede hacer aquello que le esta
expresamente permitido. Esto, se ha planteado, podria llevar a la arbitrariedad en
el ejercicio de la funcion administrativa. Al respecto, Sanchez Morén explica:

«En la medida en que supone atribuir a los gobernantes y
administradores publicos una capacidad de decision propia, se
manifiesta el temor de que ese poder pueda ejercitarse de manera
equivocada, injustificada y aun arbitraria, sin que a través del Derecho
—es decir, de los Jueces— pueda controlarse adecuadamente. Por eso a
veces se ha contemplado la discrecionalidad administrativa como «el
caballo de Troya del Estado de Derecho», en la conocida expresion de H.
HUBER»!7.

Sin embargo, debe considerarse que realmente la Administracion nunca se
despoja totalmente de cierto grado de discrecionalidad, pues, de hacerlo, perderia
todo sentido la definicion de acto administrativo como manifestacion unilateral de
voluntad por parte de 6rgano administrativo o particular en cumplimiento de
funciones administrativas. Incluso los actos clasificados como reglados son
expedidos en ejercicio de cierta libertad, que ha sido llamada por la doctrina

16 SIMON, Herbert Alexander. El comportamiento administrativo. Estudio de los
procesos decisorios en la organizacién administrativa. 4® ed. Buenos Aires: Economia de la
Empresa, 1982. p. 76.

17 SANCHEZ MORON, Op. Cit., p. 92.
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«eleccion del momento»18. Asi, toda actuacion de la Administracion cuenta con

algtin nivel de subjetividad para estudiar o analizar, por lo menos, los supuestos
facticos que darian lugar a la consecuencia juridica plasmada en sus decisiones.

Relacionado con lo anterior, surge la discusion relativa a los conceptos
juridicos indeterminados, ya sea por vaguedad o ambigliedad. Varios autores
plantean que al aplicar consecuencias juridicas a supuestos facticos que incluyen
conceptos indeterminados, la Administracion ejerce cierto grado de
discrecionalidad, aun si el acto que expide se asume como reglado. Esto es asi,
pues la interpretacion de estas categorias implica cierta libertad para la
Administracion, aun si esta libertad es meramente epistemologica. En este orden
de ideas, «[...] la fuente del poder discrecional es, para la doctrina, la determinacion
incompleta o imperfecta de la reglamentacion juridican»!.

En igual sentido se expresa Cassagne, para quien:

«Si bien la legalidad de un acto emitido en ejercicio de poderes reglados
se apoya en normas predeterminadas, la oportunidad de su emision para
satisfacer el interés publico puede hallarse tanto vinculada por un
concepto juridico determinado o indeterminado como abierta a varias
opciones posibles, todas compatibles con la télesis del acto. En otros
términos, es posible que la norma predetermine una pauta de actuacion
o la conducta a seguir por el o6rgano estatal para determinar la
oportunidad de una decisién administrativa»20,

Este planteamiento no es pacifico en la doctrina, pues han afirmado otros
autores que la discrecionalidad no comporta discrecionalidad administrativa. El
argumento esgrimido es que la discrecionalidad no se refiere a la interpretacion de
los supuestos facticos en las normas, sino a la determinacion de sus consecuencias
juridicas. Solo en ese ambito se refleja la libertad que define la discrecionalidad
administrativa2!. Para Garcia de Enterria y Fernandez, no puede relacionarse
discrecionalidad e interpretacion de conceptos juridicos indeterminados, pues esta
actividad alude siempre a la lectura de la norma que motiva el acto administrativo,
mientras que el ejercicio de competencias discrecionalidad se da con la actuacion

18 Convergen en este concepto autores como: RIVERO, Jean. Derecho
administrativo. 9a ed. Caracas: Instituto de Derecho Publico, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, 1984. pp. 88-89; VEDEL, Op. Cit.,
p. 264; SANTOFIMIO GAMBOA, Jaime Orlando. Acto administrativo. Procedimiento,
eficacia y validez. 2a ed. Bogota: Universidad Externado de Colombia, 1994. p. 106.

19 DIEZ, Manuel Maria. El acto administrativo. 2a ed. Buenos Aires: Tipografica
Editora Argentina, 2002. p. 60.

20 CASSAGNE, Op. Cit., p. 117.

21 LAGUNA DE PAZ, José Carlos. Tratado de derecho administrativo. General y
econdomico. 4a ed. Pamplona: Civitas y Thomson Reuters, 2022. p. 554.
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propiamente, sin consideracion de lo establecido en ley o reglamento previo a
esta?2.

Considerando ambas posiciones, se toma partido por la primera, segun la
cual los actos reglados implican cierto grado de discrecionalidad al interpretar
conceptos juridicos indeterminados. Se considera imposible negar la voluntad y
criterio subjetivo en actividades epistemologicas, como la interpretacion de
disposiciones juridicas. Al comprender los textos normativos, la Administracion
interpreta segun su voluntad. Como plantea la teoria hermenéutica de Hans Georg
Gadamer:

«...] Desde la perspectiva hermenéutica —que es la perspectiva de cada
lector- el texto es un mero producto intermedio, una fase en el proceso
de comprension que encierra sin duda como tal una cierta abstraccion:

el aislamiento y la fijacion de esta misma fase [...] la comprensién de lo
que dice el texto es lo inico que interesa. El funcionamiento del lenguaje
es una simple condicién previa |[...]»25.

Por otro lado, debe considerarse que, asi como todo acto administrativo tiene
cierto grado de discrecionalidad, también tiene un nivel minimo de regulaciéon. Los
actos discrecionales, aunque son expedidos por una Administracion con muchas
libertades, deben acogerse a la ley y no transgredirla24. La competencia discrecional
no permite a los érganos administrativos actuar contra el ordenamiento juridico;
la discrecionalidad dejaria entonces de ser tal, para volverse mera arbitrariedad.
En palabras de Carlos Ariel Sanchez: «[...] en un Estado de derecho, la decision
siempre sera discrecional —por criterios de oportunidad administrativa y buen
servicio— pero nunca arbitraria»?2s.

Esta es la principal diferencia entre la libertad de los particulares en la
gestion de sus negocios y la libertad del Estado en ejercicio de competencias
discrecionales. Mientras los sujetos de derecho privado eligen los fines y medios
que guiaran sus actividades, la Administracion publica siempre tendra un fin
mediato: la consecucion del interés publico y el bien general. Igualmente, los
medios que emplee, aunque de su eleccion, deben ser contemplados previamente

22 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, Op. Cit., pp. 646-647.

23 GADAMER, Hans Georg. Verdad y método II. Salamanca: Ediciones Sigueme,
1998. p. 329.

24 SCHMIDT-ASSMANN, Eberhard. La teoria general del derecho administrativo
como sistema. Objeto y fundamentos de la construccién sistematica. Madrid: Marcial Pons,
Ediciones Juridicas y Sociales, 2003. p. 311.

25 SANCHEZ TORRES, Carlos Ariel. Acto administrativo. Bogota: Consejo Superior
de la Judicatura, Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla y Universidad Sergio Arboleda,
2007. pp. 58-59.
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por el legislador al disenar los instrumentos con los que cuentan las instituciones
estatales para cumplir el fin mencionadoZ¢.

Asi, todos los actos discrecionales se acogen a lo reglado por la ley o el
reglamento correspondiente en, al menos, cuatro sentidos: i) la existencia de la
competencia discrecional; ii) la extension de la libertad para la toma de decisiones,
que nunca puede ser absoluta; iii) la competencia para ejercer el poder discrecional,
ligada a un ente determinado dentro de un 6rgano administrativo especifico; y iv)
la adecuacion al fin mediato del interés general y el bien publico. A esto se puede
sumar, segun el caso: el tiempo para ejercer la competencia discrecional, la forma
del acto discrecional y, parcialmente, el fondo del acto administrativo2?.

Todos estos argumentos indican que la competencia discrecional no viola el
principio de legalidad, pues su existencia y sus limites son, explicita o
implicitamente, fijados previamente por el ordenamiento juridico. Como plantea
Hans Kelsen, todo proceso de aplicacion del derecho implica potestades
discrecionales, pues las normas inferiores siempre se adecian a las superiores,
esto es, aquellas que permiten la creacion de las primeras, que buscan
desarrollarlas o llenar sus vacios?2s.

Conforme a esto, la jurisprudencia ha indicado que los actos discrecionales
deben adecuarse al ordenamiento juridico para no violar el principio de legalidad.
En sentencia del 25 de noviembre de 2010, el Consejo de Estado, en un caso
relativo a la facultad discrecional para el retiro del servicio de policias, indicé que
«[...] la existencia de facultades discrecionales no es incompatible con la vigencia
de un Estado Social y Constitucional en la medida en que se ejerzan como un poder
en derecho y conforme al derecho, cuya regla y medida es la razonabilidad»29.
Igualmente, en sentencia del 19 de febrero de 2018, plante6 que: «La jurisprudencia
constitucional ha indicado que la discrecionalidad debe ser ejercida siempre dentro
de parametros de racionalidad, proporcionalidad y razonabilidad [...]»30.

Lo anterior se ajusta al articulo 44 del CPACA y a su precedente directo, el
articulo 36 del Codigo Contencioso Administrativo —-CCA-, que disponia, muy
similar a la norma actual, que: «<En la medida en que el contenido de una decision,

26 ZANOBINI, Guido. Curso de derecho administrativo. Parte general. Santiago:
Ediciones Olejnik, 2020. p. 39.

27 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ, Op. Cit., p. 641.

28 KELSEN, Hans. Teoria pura del derecho. México D.F: Universidad Nacional
Autonoma de México, 1979. p. 150.

29 CONSEJO DE ESTADO. Seccién Segunda. Subsecciéon B. Sentencia del 25 de
noviembre de 2010. Rad. 25000-23-25-000-2003-06792-01 (0938-10). C.P. Victor
Hernando Alvarado Ardila.

30 CONSEJO DE ESTADO. Seccion Segunda. Subseccion B. Sentencia del 19 de
febrero de 2018. Rad. 25000-23-42-000-2013-01223-02 (4578-16). C.P. Sandra Lisset
Ibarra Vélez.
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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 causan».

A su vez, la Corte Constitucional ha aclarado que «[...] los actos de retiro
discrecional en ningin caso pueden ser arbitrarios, deben estar sustentados,
cumplir las exigencias de racionabilidad y razonabilidad, y guardar
proporcionalidad entre las consecuencias que generan y los fines constitucionales
que persiguen»3l,

Finalmente, en defensa de la adecuacion de los actos discrecionales al
principio de legalidad, debe resaltarse la imposibilidad de una Administracion
publica que acttuie sin las libertades que estos permiten. Es imposible que la ley
contemple todos los casos a los que puede enfrentarse el Estado y, por tanto, es
facticamente incapaz de reglar todas y cada una de sus actuaciones frente a cada
situacion posible. La Administracion debe de tener cierto margen de libertad para
enfrentar las vicisitudes de la vida social y politica, lo cual implica la existencia de
competencias discrecionales32.

3. Implicaciones procesales de 1la discrecionalidad en los actos
administrativos

Para finalizar el texto, corresponde abordar brevemente las implicaciones
procesales de los actos discrecionales, pues, frente a estas, se ha presentado una
evolucion juridica importante.

Explica Enrique José Arboleda Perdomo que, en principio, los actos
discrecionales, como los politicos o de gobierno, fungian como una defensa de la
Administracion frente al control judicial, al no ser posible su control por parte de
la jurisdiccion contencioso administrativa. No obstante, esto ha cambiado con el
tiempo, pues se ha reconocido que los actos discrecionales, como cualquier otro
acto administrativo, son susceptibles de revision por parte de juez administrativo33.

Asi, a mediados del siglo XX, autores como Georges Vedel negaban que los
actos discrecionales pudieran ser juzgados de forma juridica por las jurisdicciones
contencioso administrativas. La revision ejercida sobre estos era simplemente de
oportunidad, esto es, si la accion de la Administracion resultaba conveniente o no
segun las condiciones del momento. No obstante, no podia hablarse de ilegalidad
en estos casos34.

31 CORTE CONSTITUCIONAL. Sentencia SU-172 del 16 de abril de 2015. M.P. Gloria
Stella Ortiz Delgado.

32 SANCHEZ MORON, Op. Cit., p. 93.

33ARBOLEDA PERDOMO, Enrique José. Comentarios al Coédigo de Procedimiento
Administrativo y de lo Contencioso Administrativo. 3a ed. Bogota: Legis, 2021. p. 101.

34 VEDEL, Op. Cit., p. 264.
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Esto ha sido superado jurisprudencialmente en Colombia, existiendo
pronunciamientos del Consejo de Estado como el del 7 de febrero de 2013, en el
que este organo afirma que la legalidad de los actos discrecionales puede ponerse
en entredicho, y estos pueden contener vicios como la falsa motivacion o desviacion
de poder, que dan lugar a acciones contenciosas 35. Igualmente, la Corte
Constitucional ha senalado que «|...] Los actos discrecionales estan sometidos al
control jurisdiccional, debido a que no pueden contrariar la Constitucion ni la ley,
y a que, en todo caso, es necesario diferenciar tal facultad de la arbitrariedad»36.
Asi lo explica Juan Angel Palacio Hincapié, para quien los actos discrecionales se
encuentran sujetos a control de legalidad, atin cuando la decision tomada por la
Administracion corresponda a lo que esta haya considerado mejor en su
momento37.
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