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Coordinacion entre las ramas ejecutiva y legislativa del poder puablico en procesos de
reestructuracion de la administracion publica

Laura Ospina Mejia

l. Introduccidén

Aunque en principio el tema central de este foro se hallaba circunscrito a la colaboracién
entre 6rganos de la administracion en los procesos de reestructuracion, consideramos que
también era de la mayor importancia plantear el analisis desde la perspectiva de la
coordinacion entre las ramas del poder publico en los referidos procesos. Y ello por cuanto
en no pocas ocasiones el fracaso de las reformas a la Administracion Publica en Colombia
no solo ha estado marcado por la falta de coordinacion entre los 6rganos administrativos, asi
como entre las dependencias de sus estructuras internas —ya sea en la fase previa a la
reforma o durante la ejecucion de la misma-, sino que a veces ese fracaso ha provenido de la
falta de claridad o del desconocimiento sobre las atribuciones constitucionales de la rama
legislativa y de la rama ejecutiva del poder publico, &mbitos de competencia que finalmente
han sido definidos por los jueces en diversa forma.

Cabe recordar que la Constitucion de 1991 cambio el disefio de distribucion de facultades
entre el Legislativo y el Ejecutivo para determinar y renovar la Administracion, y que los
textos de las nuevas normas constitucionales no han sido claros, asi que ello ha dado lugar a
varias interpretaciones por parte de sus ejecutores o destinatarios, quienes han tenido una
marcada preferencia por acudir a los mecanismos tendientes a que sea el Presidente de la
Republica, por la via de conferirle facultades de legislador extraordinario, y ello sin contar con
el otro mecanismo de las denominadas “leyes marco”, “leyes cuadro” o “leyes generales”,
previsto para la reestructuracion de la administracion publica nacional, que supone una
facultad normativa mucho més amplia de la que normalmente tiene el Presidente en
desarrollo de su natural competencia reglamentaria. También debe anotarse que los
tribunales (Corte Constitucional y Consejo de Estado®), quizas por la falta de claridad de los
articulos constitucionales, no han seguido siempre una misma linea jurisprudencial para
interpretar las mismas normas superiores, y por esta razén en algunos casos no coinciden
sobre la forma de delinear los limites de las atribuciones entre el Congreso y el Presidente de
la Republica®.

Podria decirse que en el trasfondo de esta discusién que privilegia a una u otra rama del
poder publico en materia de la determinacion de fronteras de las funciones para establecer o
reestructurar la Administracion Publica, se encuentra la particular concepcion o aplicacion del
principio de separacion de ramas del Poder Publico o de su desmitificacion, asi como del

! Recuérdese que en Colombia le corresponde a la Corte Constitucional decidir sobre las demandas de
inconstitucionalidad que cualquier ciudadano presente contra las leyes, o contra los decretos con fuerza de ley
expedidos con base en facultades extraordinarias, asi como ejercer el control automatico de constitucionalidad
de los decretos legislativos dictados por el Presidente bajo los estados de excepcion; y al Consejo de Estado le
corresponde decidir sobre la constitucionalidad y la legalidad de los actos administrativos, asi como de otros
decretos expedidos por el Presidente de la Republica cuyo control no haya sido atribuido expresamente por la
Constitucion Politica a la Corte Constitucional.

? Para detallado analisis jurisprudencial y doctrinal sobre estos temas se puede ver SANCHEZ y OSPINA (2003;
pag. 121y ss)
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principio de colaboracion armonica entre ellas, y por supuesto la vieja discusion sobre el
papel de la Ley en un Estado democratico de Derecho, y su actual crisis a raiz de los
requerimientos de las sociedades que exigen soluciones inmediatas, acordes con el frenético
transcurrir de la vida en estos tiempos modernos.

Y por otra parte, cabe aclarar que en este documento sélo se hard un estudio del &mbito de
las facultades entre el Congreso y el Presidente de la Republica en lo que atafie
exclusivamente a la administracion publica del orden nacional, y no entre el legislador y las
entidades territoriales respecto de la definicibn de la estructura administrativa de los
departamentos, distritos y municipios, ambito este en el que también se encuentra presente
la dificultad para coordinar las funciones de una y otra rama del poder publico, y nos
referimos particularmente a lo que viene sucediendo respecto de los procesos de
descentralizacion administrativa de algunos servicios, y especificamente en el sector de la
educacioén, al punto que consideramos que en ese plano el debate consiste en si el Congreso
esta desconociendo la autonomia territorial que en nuestro sistema juridico se ha reconocido
expresamente a los departamentos, distritos y municipios para determinar su propia
estructura administrativa®.

Il. Primera Parte: La oscuridad de las normas constitucionales

Como dijimos en la parte introductoria de este texto, la dificultad para establecer claramente
los linderos entre la competencia de una y otra rama del poder publico en materia de la
estructura de la Administracién Nacional, es tal vez la razon primordial que ha dado lugar a
diversas interpretaciones en su aplicacion, asi como por quienes deben ejercer el control de
los respectivos actos expedidos por el Congreso o el Presidente, pues la oscuridad de las
normas tiende obviamente a incrementar los margenes de la interpretacion. Lo anterior sin
contar que, por mas claros que fueran los reglas constitucionales de la denominada parte
organica de la Carta Politica, esto es, la que sefiala cual es la estructura del Estado y cuales
son las funciones y cémo se deben desarrollar las relaciones entre las diferentes ramas y
organos autbnomos que lo componen, aquellos deben en todo caso armonizarse con su
parte dogmaética, en la que se encuentran sefialados los principios y valores del
ordenamiento y que por su particular textura abierta son de mas dificil interpretacion.

En nuestro caso, se tiene que la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 150-7 sefiala
gue corresponde al Congreso hacer las leyes, y que por medio de ellas le corresponde:

“(...) 7. Determinar la estructura de la administraciéon nacional y crear, suprimir o fusionar
ministerios, departamentos administrativos, superintendencias, establecimientos publicos y
otras entidades del orden nacional, sefialando sus objetivos y estructura organica;
reglamentar la creacion y funcionamiento de las Corporaciones Autonomas Regionales
dentro de un régimen de autonomia; asi mismo, crear o autorizar la constitucion de empresas
industriales y comerciales del estado y sociedades de economia mixta.

® Actualmente la Administracién Nacional, en cumplimiento de la ley sobre descentralizacién del servicio
educativo, y con el fin de “entregar” las instituciones educativas del orden nacional al orden territorial, pretende
imponer a los entes territoriales que creen establecimientos receptores de dichas instituciones educativas, lo
gue a nuestro juicio violaria la autonomia territorial que les ha sido garantizada por la Constituciéon de 1991.
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Y a su vez, el articulo 189, numerales 15 y 16 ha determinado que le corresponde al
Presidente de la Republica en materia de estructura de la administracion nacional:

“15. Suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos nacionales de
conformidad con la ley.

16. Modificar la estructura de los Ministerios, Departamentos Administrativos y
demas entidades u organismos administrativos nacionales, con sujecion a los
principios y reglas generales que defina la ley”.

Las anteriores normas han dado lugar a gran debate sobre su alcance y armonizacion,
puesto que en principio podria entenderse que las facultades del articulo 150-7 reconocidas
al Congreso vienen a ser en la practica casi idénticas a las que le fueron atribuidas también
al Presidente de la Republica en el numeral 16 del articulo 189 de la Carta Politica, ya que
mientras el primero determina la estructura de la administracion, el segundo puede
reestructurarla, y quien esto hace de alguna manera termina por precisamente sefialar esa
estructura. Pero lo que parece ser tal vez lo mas inquietante es que si es la ley la que
determina la estructura, cuando el Presidente pretenda hacer uso de su facultad de
reestructuracion, ¢ello implicaria que el Presidente en ejercicio de una atribucién que se ha
catalogado como “administrativa” pueda entonces reformar la ley que previamente habia
determinado la estructura administrativa? ¢puede un decreto reglamentario, que por
definicion esta supeditado a desarrollar la ley, reformar la ley? ¢0 se trata mas bien de
decretos con fuerza de ley? ¢ estamos ante el fenbmeno de una “deslegalizacion” reconocida
implicitamente por la Constitucion? ¢y si este fuera el caso, entonces deberia entenderse
gue la unica norma legal que el Ejecutivo debe respetar en materia de estructura
administrativa, es precisamente la ley marco, pero no la ley que previamente habia
determinado esa estructura, por ejemplo la que ha creado un ente u organismo de una
manera especifica? y si acaso la norma hiciera referencia solamente a una facultad
simplemente reglamentaria en su sentido mas estricto, entonces se pregunta ¢en qué
guedaria la competencia presidencial para reformar la estructura administrativa a nivel
nacional? tal vez reducida casi a la nada, pero ¢ eso tendria algun sentido o justificacién?

Ademas, no ha habido una interpretacién uniforme sobre el alcance de las expresiones
alusivas al papel de la ley en los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion, pues
en el numeral 15 se hace referencia a que la funcion de suprimir o fusionar entidades u
organismos se debe hacer “de conformidad con la ley”, y en el siguiente numeral se
especifica que la funcion de modificacion de la estructura de la administracion nacional la
hara el Presidente de la Republica “con sujecién a los principios y reglas generales que
defina la ley”. Los interrogantes que se han planteado en este punto son si los dos
numerales se refieren a un mismo tipo de ley, si se trataria en ambos casos de una ley
ordinaria, o si aluden quizas a una ley general, marco o cuadro, o si solamente el numeral 16
sefalaria la necesidad de este tipo de leyes. Ahora bien, la respuesta a estas cuestiones
gue se han planteado, comporta unas consecuencias juridicas bien importantes en el &mbito
de la accion del legislador o del ejecutivo, porque las leyes marco, como su nombre lo indica,
s6lo puede trazar las grandes directrices que debe desarrollar el Presidente. Asi, el &mbito
de accién de éste se ensancha, mientras que las del primero se reducen ostensiblemente.

También se presenta la duda sobre si las Unicas leyes generales son las que han sido
expresamente sefialadas en el articulo 150, numeral 19 de la Constitucion Politica, todas
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ellas referentes a temas eminentemente econdémicos®, pues se ha sostenido que este
mecanismo juridico encuentra su justificacion en la necesidad de reconocer a la tecnocracia,
especialmente habilitada para ello, y que se expresaria a través de los decretos que dicte el
Presidente de la Republica en desarrollo de esa ley marco, para la expedicion de normas de
un contenido mas amplio al que tradicionalmente corresponde a los decretos reglamentarios
hasta llegar por supuesto a los detalles, y ello con la periodicidad y la urgencia que se
requieren para hacerle frente de manera efectiva a los vaivenes de la economia.

Por otra parte, también se ha discutido sobre si en materia de estructura administrativa se
justificaria la figura de las leyes marco, mecanismo que como se ha visto es mas propio de
los temas de raigambre econdémica. A lo cual se ha dicho que esa justificacion estaria dada
por la necesidad de hacer efectivo el principio de flexibilidad, y de poder llevar adelante los
proyectos de cada gobierno con la estructura acorde para lograr ese fin. Y al respecto puede
decirse también que en nuestro caso, también ese debate guarda intima relacién con la
finalidad primordial de las reformas que se han puesto en marcha por parte de los ultimos
gobiernos, porque bajo la presentacién de la modernizacion del Estado o la eficiencia del
mismo, se halla siempre el elemento considerado en realidad como el mas importante, el
fiscal. Asi que nuestras reformas generalmente han girado en torno a la supresion de gasto
publico, lo que para muchos justificaria que fuera precisamente el Ejecutivo el que tuviera el
mayor margen de accién normativa en esta materia.

Otra inquietud que se ha planteado es sobre si es posible otorgar facultades extraordinarias
al Presidente de la Republica para que éste dicte decretos con fuerza de ley en los que
pudiera definir los términos legales a los que hacen referencia los numerales 15y 16, con el
fin de cumplir las funciones alli sefialadas. Es decir, si el Presidente, al que la propia
Constitucion ya le ha reconocido previamente una facultad para suprimir o fusionar, y para
reestructurar, de conformidad con la ley o de acuerdo a los principios y reglas generales que
ésta defina, podria 0 no acaparar las dos funciones, esto es, la de fijar sus propias pautas
generales con rango de ley y al mismo tiempo desarrollarlas, y ello gracias al ejercicio de
facultades extraordinarias que lo habilitan para ejercer de manera excepcional como
legislador.

Este debate se ha planteado a nivel del necesario equilibrio interorganico, asi como del
reconocimiento de la voluntad expresa del Constituyente cuando redistribuyo la competencia
entre el Congreso y el Presidente de la Republica con relacion a la estructura administrativa

* El Articulo 150-19 de la Constitucién dispone que le corresponde al Congreso lo siguiente:

“(...) 19. Dictar las normas generales, y sefalar en ellas los objetivos y criterios a los cuales debe
sujetarse el Gobierno para los siguientes efectos:

a) Organizar el crédito publico;

b) Regular el comercio exterior y sefialar el régimen de cambio internacional, en concordancia con las
funciones que la Constitucion consagra para la Junta Directiva del Banco de la Republica;

¢) Modificar, por razones de politica comercial los aranceles, tarifas y demas disposiciones
concernientes al régimen de aduanas;

d) Regular las actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra relacionada con el
manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del pablico;

e) Fijar el régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Publica.

f) Regular el régimen de prestaciones sociales minimas de los trabajadores oficiales.

Estas funciones en lo pertinente a prestaciones sociales son indelegables en las Corporaciones
publicas territoriales y estas no podran arrogarselas”.
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del orden nacional. Por el contrario, otros aducen que precisamente esa voluntad del
Constituyente de 1991 se hizo manifiesta sobre cudndo procederia o0 no la concesion de
estas facultades extraordinarias al Presidente en el articulo 150-10°, en el que hizo alusion
expresa a los casos en los que no habria lugar a conferir esas facultades, y que en esa lista
no se descartd dicha posibilidad respecto de las atribuciones legislativas en materia de
estructura administrativa.

[l Segunda Parte: La variada gama de respuestas a la oscuridad de las normas

Sobre la diferencia entre la facultad de la determinar la estructura de la administracion
nacional reconocida al Congreso de la Republica (articulo 150-7 de la Constitucion) y la
atribucion de modificar esa estructura, a cargo del Presidente (articulo 189-16) debe
precisarse que la Corte Constitucional ha hecho la siguiente reflexion:

“Para la Corte es evidente que la facultad asignada al Congreso de la Republica en
el numeral 7 del articulo 150 de la Constitucion para "determinar la estructura” de
entidades de la rama ejecutiva del orden nacional es distinta de la atribuida al
Presidente de la Republica en el numeral 16 del articulo 189 del mismo
ordenamiento que lo autoriza para "modificar la estructura” de esas mismas
entidades. "Determinar" segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua
Espafiola, significa "fijar los términos de una cosa"; "Distinguir, discernir"; "sefialar,
fijar una cosa para algun efecto". En consecuencia, le compete al Congreso
establecer o definir la distribucion, forma y orden como estan conformadas las
entidades publicas del orden nacional a que alude el precepto superior antes
sefialado. Es decir, que debe especificar cuales son las secciones, divisiones,
dependencias, etc., que conforman o integran dichos entes. "Modificar”, por su parte
tiene, entre otras, las siguientes acepciones: "Limitar, determinar o restringir las
cosas a cierto estado en que se singularicen y distingan unas de otras"; "transformar
o cambiar una cosa mudando alguno de sus accidentes"; etc. Quiere ello decir, que
corresponde al Presidente de la Republica variar, transformar o renovar la
organizacién interna de cada una de las entidades creadas por la ley. Asi las cosas,
‘el 6rgano legislativo sigue manteniendo la funcion de crear la parte 'estética y
permanente’ de la administracion publica, mientras que el Gobierno debe ocuparse
de la parte 'dinamica’ y cambiante de la misma, de acuerdo con los criterios
generales que establezca la ley y las necesidades politicas y econémicas del
momento™.°

®> El Articulo 150, que sefiala las funciones del Congreso, en su numeral 10 dispone que le
corresponde: “(...) 10. Revestir, hasta por seis meses, al Presidente de la Republica de precisas
facultades extraordinarias, para expedir normas con fuerza de ley cuando la necesidad lo exija o la
conveniencia publica lo aconseje. Tales facultades deberdn ser solicitadas expresamente por el
Gobierno y su aprobacién requerird la mayoria absoluta de los miembros de una y otra Camara.

El Congreso podra, en todo tiempo y por iniciativa propia, modificar los decretos leyes dictados por el
Gobierno en uso de facultades extraordinarias.

Estas facultades no se podran conferir para expedir cddigos, leyes estatutarias, organicas, ni las
previstas en el numeral 20 —aunque cabe aclarar que la jurisprudencia ha entendido que esta
referencia debe entenderse respecto del numeral 19 y no del 20- del presente articulo, ni para
decretar impuestos”.

® Sentencia C-140 de 1998.
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En sintesis la Corte parte de que en realidad si existe diferencia entre una y otra atribucion
del Congreso y del Presidente de la Republica, con base en el significado de las palabras
determinar y modificar, y se concluye por tanto que hay una parte estatica sefalada por el
Legislador y una parte dinamica, que es la que corresponde al Ejecutivo. Y también ha
sefialado dicha Corporaciéon que las facultades del Presidente y del Congreso no son
idénticas’, y que el limite entre una y otra competencia se halla precisamente en la norma
superior que cada uno de ellos tienen como referencia, pues mientras que el limite para el
Congreso se halla sélo en la Constitucién, para el Presidente su barrera sera tanto la
Constituciéon como la ley de conformidad con la cual desempefia su funcién de reestructurar®.

Ahora bien, nos parece que en todo caso estas reflexiones no responden expresamente a la
inquietud acerca de si el Presidente en ejercicio de su facultad constitucionalmente
reconocida de modificar la estructura de la administracion publica nacional puede llegar a
variar la labor precedente del legislador en esos aspectos que la Corte considera que se
refieren a la parte dinamica o cambiante, pues por una parte se admite que pudiera variarse
una parte dinamica, pero por otro lado se sefiala a la ley como limite del ejercicio de esta
tarea.

Por su parte, el Consejo de Estado, en ciertas ocasiones ha sefialado expresamente que de
no reconocer esa atribucion al Presidente de la Republica de reformar las leyes que
sefalaron las estructuras de los entes y 6rganos de la administracion, la facultad de éste
quedaria anulada completamente®. Y generalmente la explicacién de esta atribucién se ha
encontrado precisamente en la figura de la deslegalizacion®®, que opera cuando es por
disposicion de Constitucibn o de una ley, en este caso, una ley marco, que se estaria
permitiendo esa modificacion de normas legales anteriores. Aunque también cabe anotar que
la Sala de Consulta y Servicio Civil de esa misma Corporacion ha sefalado por el contrario
gue no existe en realidad esa atribucion presidencial de derogar normas legales cuando
desarrolla una ley marco, ya que asi se invadiria indebidamente la 6rbita de competencia del
legislador, “la que en ningdn momento ha sido transferida al ejecutivo. De aceptar la tesis de
que el Gobierno al entrar a reglamentar las leyes marco puede modificar o derogar la
legislacion existente, resultaria irrelevante la expedicion de tales leyes y se ajustaria mas a la

técnica juridica que se concedieran al ejecutivo facultades extraordinarias”**.

’ Sentencia C-702 de 1999

® Sentencia C-262 de 1995.

® Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 8 de noviembre de
2002, Exp. 6758.

1% 5e ha sostenido que aun cuando el fenémeno de la deslegalizacién supone “una degradacion del rango de la
ley, lo que se asoma a primera vista es que mediatne un reglamenta resulta posble modificar o derogar un acto
con fuerza o valor de ley, razdn por la cual actualmente motivo de amplias y vivas discusiones en el Derecho
Publico. En esta polémica resulta necesario tener en cuenta necesario tener en cuenta que pese a que algunos
autores consideran hoy la deslegalizacion como una novedosa técnica de colaboraciéon entre la Ley y el
Reglamento, su origen parece remontarse en ltalia a principios del presente siglo (Fascismo) y en Espafia a la
época del Franquismo, lo que dicho sea de paso, no significa que dicho origen per se la descalifique como
técnicalegislativa, pero si puede contribuir a generar dudas acerca de su pertinencia conceptual, sobre todo en
aquellos paises en los cuales no encuentra una consagracion expresa en sus respectivos ordenamientos.

“Lo cierto es que una categoria polémica, al igual que los reglamentos a que da origen, pareceiera, en aras de
la seguridad juridica , que su consagracién deberia hacerse en forma expresa, y no implicita, en cada
Ordenamiento Juridico...”. PENA (1996; pags. 37 y 38)

! Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, Concepto de 6 de abril de 2000, Radicacién 1255.
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Ademas, debe anotarse que en todo caso es de dificil aceptacion dentro de la concepcion
clasica de la facultad reglamentaria, y sin una consagracion clara y expresa en nuestra
Constitucion, que un decreto de esta naturaleza, y por tanto de caracter meramente
administrativo, pueda variar la ley, pues siempre se ha dicho que existe una primacia de la
primera sobre el segundo, lo que erige a la ley “como un limite infranqueable por el
reglamento. Entre dichas manifestaciones se pueden citar la denominada fuerza de Ley, que
torna inmune al texto legislativo frente a la normativa reglamentaria, es decir, que el
denominado elemento innovativo de los reglamentos para el Ordenamiento Juridico, no surte
ningun efecto sobre la Ley o los actos con valor de fuerza de ley. En realidad la fuerza de ley
constituye un limite para el reglamentarista, el cual le impone la prohibicion de dictar normas
reglamentarias que contradigan a las leyes. Nétese que hablamos de las leyes y no de la ley
reglamentada, la cual l6gicamente se incluye en plural. Lo que quiere decir por ejemplo, que
un reglamento ejecutivo puede ser compatible totalmente con la ley reglamentada, pero si
tiene disposiciones que colidan con otras leyes o con otros actos con fuerza de ley, habra
franqueado el limite en comento, razén por la cual estara viciado de nulidad por ilegalidad™*?

Ahora bien, en materia de la determinacion de la naturaleza juridica de las leyes a las que
hacen mencién los numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Carta Politica, debe sefalarse
gue la jurisprudencia de nuestros tribunales no ha sido siempre uniforme, pues en ocasiones
se han calificado las leyes que definen el ejercicio de estas dos facultades como de leyes
marco®®, mientras que en otras oportunidades se ha sefialado que las leyes marco son
solamente las del articulo 150-19 de la Constitucion®*. La posiciéon actual de la Corte
Constitucional consiste en sefialar que la atribucion del numeral 15, alusiva a la facultad del
Presidente para fusionar o suprimir entidades y organismos, se desarrollaria conforme a lo
dispuesto en una ley ordinaria, en tanto que la del numeral 16, sobre la facultad de
reestructurar la administracion tendria que desarrollarse conforme a una ley marco. De
manera que el campo de accién del legislador y del ejecutivo varia en uno y otro caso, pues
en el primero, no existen requerimientos explicitos “en cuanto a la extension o intensidad del
condicionamiento que sefale el legislador. Por ello a juicio de la Corte en este supuesto, el
legislador, dentro de la necesaria sujecién al principio de razonabilidad, ostenta libertad de
configuracion para modular las posibilidades de accion del Presidente de la Republica, en el
cumplimiento de su competencia constitucional de fusionar y suprimir entidades vy
organismos administrativos. En el supuesto regulado por el numeral 16 del mencionado
articulo 189, por su parte, la Constitucion si delimita expresamente el tratamiento que el
legislador puede dar, debido éste quedarse en el trazado del marco (principios y reglas
generales ) dentro del cual el Presidente ejerza la funciébn de modificar la estructura de los
ministerios, departamentos administrativos y demas organismos y entidades administrativas

nacionales”*®.

Ahora bien, en cuanto atafie a la posibilidad de conferir facultades extraordinarias al
Presidente para suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos, la Corte
Constitucional ha admitido esa posibilidad. Ha dicho esa Corporacion:

12 pENA (1996; pag. 126)

'3 Sentencia C-702 de 1999

% Consejo de Estado. Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, Sentencia de 14 de junio de
2001, Exp. 6369.

'* Sentencia C-784 de 2004
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“...es claro, como ha aceptado la Corte, que por principio, el otorgamiento de la
facultades extraordinarias al Presidente de la Republica esta regulado en los precisos
términos del Articulo 150-10 de la Constitucion y en consecuencia cabe afirmar que
salvo lo que esa misma regla establece en cuanto a materias indelegables, el legislador
goza de amplia discrecionalidad para determinar las materias que transitoriamente
atribuye al Presidente de la Republica para que éste dicte normas con fuerza de ley. Asi
las cosas, en la medida en que las reglas relativas a la creacion, fusion o supresion de
entidades de la administracién nacional (Articulo 150-7, en concordancia con el Articulo
189-15) no estan excluidas explicitamente en el texto del Articulo 150-10, habria de
concluirse que bien puede el legislador, con observancia de los requisitos alli mismo
establecidos, transferir transitoriamente al Presidente la Republica el ejercicio de la
competencia legislativa pertinente*°.

No obstante, esta posicion no ha sido unanime, pues en el interior de la Corte hay quienes
consideran que reconocer la posibilidad de otorgar facultades extraordinarias al Presidente
en los casos de los numerales 15 y 16 de la Carta Politica generaria la afectacion del
principio democratico y atentaria contra el equilibrio y los controles interorganicos que la
Constitucion pretendid establecer, porque se parte de la base que en las materias reguladas
por las citadas disposiciones, previamente el Constituyente distribuy6 unas atribuciones entre
el Congreso y el Presidente de la Republica. Es por ello que sus salvamentos de voto del
Magistrado Tafur Galvis a la citada sentencia, se sefiala lo siguiente

“...cualquiera sea el tratamiento que el Constituyente haya dado a la intensidad de
ejercicio de la competencia legislativa, es lo cierto que mediante la prevision de
condicionamientos legislativos para el ejercicio de las funciones presidenciales
previstas en los citados numerales 15 y 16 del Articulo 189 el Constituyente quiso
plasmar un control interorganico en el ejercicio de una competencia constitucional. Asi
entendida la norma y acudiendo adicionalmente al criterio interpretativo funcional o
misional, cabe la reflexion en el sentido de si la transferencia que transitoriamente haga
el legislador de la potestad de establecer «condicionamientos», en favor del Presidente
concentra en éste (asi sea transitoriamente) no solo la competencia de suprimir, o de
fusionar o de transformar o establecer modificaciones estructurales a las entidades,
sino la de determinar las condiciones dentro de las cuales él mismo cumpliria la funcién
constitucional originaria, aboliendo el mencionado control establecido por el
constituyente cuando previé que no solo el legislador pudiera fusionar y suprimir
entidades de la administracién, sino también el Presidente de la Republica pero, este
altimo, «de conformidad con la ley».

(..)

La Corte, en atencidén a los criterios interpretativos que han de orientar el control de
constitucionalidad que le ha sido confiado por la norma superior, ha debido considerar
las finalidades que justifican la intervencion legislativa en las materias a que se refiere
el numeral 15 del Articulo 189 imponen concluir que el desplazamiento de la
competencia de regulacion o modulacion de las funciones de fusionar y suprimir
entidades u organismos administrativos nacionales y la simultaneidad que ello genera
con la competencia de fusionar o suprimir, en los casos concretos tales entidades,
altera el principio democratico en el cual descansa el Estado de Derecho y el necesario

18 Sentencia C-401 de 2001.
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equilibrio buscado por el Constituyente entre los diferentes titulares del Poder Publico
en la consecucioén de los fines estatales, pues concentra en uno de ellos funciones que
el Constituyente quiso atribuir de manera separada.

A nuestro juicio la conclusion que se sefiala debe cubrir no solo el supuesto del
numeral 16 (que la sentencia asimila a las leyes cuadros), sino también el numeral 15
tal como se ha expresado”.

Y en otro salvamento a la Sentencia C-121 de 2004 sostuvo:

“Se opera asi una suerte de auto limitacion por el propio legislador, y si bien desde el
punto de vista formal, esas leyes que definen la estructura de la administraciéon y por
ello han sido llamadas leyes generales de organizacion, no tienen una jerarquia
especial, si en la medida en que proyectan la potestad organizatoria del Estado, deben
responder a un criterio de reserva de ley no solo funcional sino también organica.
Aspecto éste que debe estar llamado a incidir cuando se considera la posibilidad de
desplazamiento de esa atribucion al Presidente de la Republica, en ejercicio de
facultades extraordinarias, pues con él se puede afectar o alterar el cabal equilibrio que
debe existir entre las ramas del poder publico.

Dicho equilibrio como es sabido, ha de basarse en el esquema institucional, en el
reconocimiento de competencias de los organismos del Estado, con la necesaria
coordinacién y colaboracion armonica entre ellos y con los correspondientes controles
organicos llamados a hacerlo efectivo. Es que los 6rganos estatales tienen una garantia
de ejercicio de sus propias competencias, la cual correlativamente implica un deber por
parte de los deméas érganos del Estado no sélo de no-interferencia sino también y
preponderantemente de la activa cooperacion para el correcto desarrollo de las
competencias especificas de cada uno de ellos”.

De otro lado, cabe agregar que también la doctrina se ha pronunciado sobre la justificacion
que hoy dia tiene el hecho de acudir mas continuamente al mecanismo del Decreto-ley, y
sobre la pérdida de la fuerza conceptual del principio de separacion de poderes en los
ordenamientos juridicos contemporaneos. De esta manera se ha dicho lo siguiente:

“Y es que hoy, consolidados (...) los fines del Estado de Derecho ha desaparecido el
caracter mitico de algunos principios. Asi, la separacion de poderes, a pesar de la
enorme trascendencia que tiene, pues aun condiciona la estructura basica del poder
publico, puede ceder sin dificultad aunque con cautela cuando de lo que se trata es de
lograr el adecuado desarrollo de las funciones constitucionales a que los poderes
publicos sirven de apoyo e instrumento™’

“El Decreto-ley va llegando a ser cada dia mas una de las figuras mas solidas y
frecuentes de la actual actividad legislativa. La frase de Smith de que el decreto era la
ley motorizada podria aplicarse con mayor razon al decreto ley que cabria calificar de
ley atomica, es decir, ley de los tiempos actuales en que el ritmo de celeridad es tan
fuerte, que el procedimiento legislativo ordinario, por mucho que se simplifique y por
mas que se esfuercen los Estados por que sus Parlamentos se tornen agiles y eficaces,

" MORILLO —VELARDE (1989; pags. 821 y 823)
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resulta siempre que su actividad se muestra retardataria y obstaculizadora . ElI Decreto-
ley supone legislar gobernando, implica la supremacia de la voluntad sobre la razén,
gue sean cualesquiera las objeciones doctrinales que puedan alzarse ocurre simple que
la realidad sefiala como incontrovertibles. El Decreto-ley es una manifestacion mas de
la primacia de lo politico sobre lo juridico™®

Ahora bien, no obstante las anteriores afirmaciones que parten de la crisis de la Ley, como
instrumento que ya pareciera no ser idoneo para dar respuesta general y efectiva a las
necesidades de las sociedades contemporaneas, asi como de una pérdida de importancia
del principio clasico de “separacion de poderes” hay otros autores que todavia reivindican su
necesaria aplicacion asi como el papel principal de la ley en un Estado democratico. Se ha
dicho entonces lo siguiente:

“Es claro que la separacion de poderes entre el Ejecutivo y el Legislativo permite
prevenir la extralimitacidon de poder, particularmente porque se puede evitar que el
gobierno abuse de su condicibn de privilegio administrativo y de la debilidad
negociadora de los ciudadanos (evita que actie como un “monopolio discriminador”) vy,
en cambio, puede garantizar condiciones mas eficientes y estables para las
transacciones politicas.

(...) la posesiéon monopdlica del poder en cualquiera de las dos ramas crea situaciones
de tirania, es decir, de imposicion de los intereses de unos sobre los deméas. Cuando no
existen separacion entre el Legislativo y el Ejecutivo o cuando el Ejecutivo domina al
Legislativo o el Congreso manipula al gobierno, se pierden las posibilidades de equidad
y eficiencia en las negociaciones de los diversos intereses existentes en la sociedad.
(...)

En este contexto, los legisladores y los funcionarios de la burocracia publica adquieren
un enorme poder, debido a la ausencia de rendicion de cuentas y a la imposibilidad de
control ciudadano

(...)

La separacion de poderes, en los términos descritos (cuando cada rama compite con la
otra, tienen funciones distintas frente a una misma materia y requieren ponerse de
acuerdo), permite a los votantes el acceso a la informacién completa retenida por los
politicos y funcionarios, lo que lleva a remover las rentas por informacion asimétrica, de

modo que exista mas poder efectivo en los ciudadanos”*°.”

También la propia Corte Constitucional ha dicho que “la separacién de poderes es también
un mecanismo esencial para evitar la arbitrariedad, mantener el ejercicio de la autoridad
dentro de los limites permitidos por la Carta y asegurar asi la libertad y seguridad de los
asociados. La logica de este dispositivo, no por conocida deja de ser esencial: la division de
la funcidn publica entre diferentes ramas permite que el poder no descanse Unicamente en
las manos de una sola persona o entidad, a fin de que los diversos 6rganos puedan
controlarse reciprocamente. Esto significa que, como esta Corporacion lo habia sefalado, la
consagracion de diversas ramas del poder y de 6rganos autbnomos se lleva a cabo “con el
propodsito no solo de buscar mayor eficiencia en el logro de los fines que le son propios, sino
también, para que esas competencias asi determinadas, en sus limites, se constituyeran en

8 GASCON HERNANDEZ citado por MORILLO-VELARDE (1989; pag 821)
19 VARGAS (1999; pags.233, 234 y 236)
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controles automaticos de las distintas ramas entre si, y, para, segun la afirmacion clasica,
defender la libertad del individuo y de la persona humana.” Por ello, como lo ha recordado
esta Corte, “la separacion de las ramas del poder publico es inherente al régimen

democratico y constituye uno de sus elementos procedimentales de legitimacién”.?

De esta manera bien se podria concluir que “...el papel de la Ley se revela central e
insustituible en la sociedad democratica, por mas que haya de convivir con la preeminencia
de la Constitucién y con el papel, ya no neutro sino activo, del juez..(...) El derecho de
nuestras sociedades es ya, definitivamente, en lo que podemos avizorar, un Derecho de
base legislativa, para el cual las grandes decisiones normativas y de organizacion del
sistema son una funcion indeclinable del legislador, en el que se expresa la voluntad popular,
decisiones que no se conciben sin la decisién de esa voluntad”®
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