Editorial

ANIBAL ZARATE!

La Constitucién Politica de 1991 establece que es el Congreso la autoridad
competente para determinar la estructura de la administracién publica del
orden nacional®. La jurisprudencia constitucional es clara en indicar que la
estructura comprende no solo la creacién, supresién o fusién de los organis-
mos que la integran, sino también el sefialamiento de la arquitectura interna
de cada uno de estos organismos, la precisién de sus misiones, la determina-
cién de sus 6rganos principales y la definicién de sus funciones®. A su vez, el
articulo 154 de la Constitucién establecié una reserva de iniciativa a favor del
gobierno para los proyectos de ley que establezcan o modifiquen la estruc-
tura de la administracién nacional. De esta manera, la Corte Constitucional
ha declarado inexequibles disposiciones que atribuyen o modifican funciones
de las entidades que la integran, en los términos del articulo 39 de la Ley 489
de 1998, al no contar con la iniciativa del gobierno en el tramite legislativo®.
Otra manera de vincular al ejecutivo en la tarea de determinar la estructura
de la administracién consiste en la atribucién de facultades extraordinarias,
en virtud de las cuales el propio Congreso habilita al Presidente para expedir
decretos con fuerza de ley® para crear, escindir, fusionar y suprimir el nime-
ro, estructura organica y orden de precedencia de organismos principales y
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adscritos y vinculados de los sectores central y descentralizado por servicios
de la rama ejecutiva®.

En el marco de las disposiciones transitorias de la Constitucién adoptadas
para la terminacién del conflicto armado y la construccién de una paz dura-
dera, el pasado 4 de abril de 2017, mediante Acto legislativo 01 de 2017, se
crearon, como componentes del Sistema Integral de Verdad, Justicia, Repa-
racién y No Repeticién (SIVIRNR), la Comisién para el Esclarecimiento de la
Verdad, la Convivenciay la No Repeticién (CEV) y la Unidad para la Basqueda
de Personas Dadas por Desaparecidas en el Contexto y en Razén del Con-
flicto Armado (uBspD). Las disposiciones que las crean establecen que la ley
reglamentard el mandato, funciones, composicién y funcionamiento de estos
6rganos, conforme a los principios orientadores contenidos en el Acuerdo
final e incluyendo los mecanismos de rendicién de cuentas sobre su gestién,
sin que estos menoscaben su autonomfia frente al ejecutivo”.

El Gobierno Nacional, en ejercicio de las facultades extraordinarias otor-
gadas por el Acto legislativo 01 de 2016, expidié los decretos leyes 588 y
589 de 5 de abril de 2017, por medio de los cuales se organizan la Comisién
para el Esclarecimiento de la Verdad y la Unidad de Bldsqueda de Personas,
respectivamente. Pero, ¢son exequibles estas disposiciones? De una parte, el
articulo transitorio 2 del Acto legislativo 01 de 2016 establece un 4mbito de
material amplio de las facultades extraordinarias que confiere al ejecutivo
para expedir los decretos con fuerza de ley cuyo contenido tendra por objeto
facilitar y asegurar la implementacién y desarrollo normativo del Acuerdo
final para la terminacién del conflicto. De manera que, para sus autores, los
decretos leyes no contienen “elementos extrafios o ajenos que no respondan
a la necesidad de establecer el marco juridico del Acuerdo”, por lo que todos
estos “se ajustan al Acuerdo final" y tienen como propésito el desarrollo legal
necesario para hacer realidad los 6rganos que se crean®. De este modo, los de-
cretos cumplirian con las condiciones establecidas por la Corte Constitucional
en las sentencias C-699 de 2016 y C-160 de 2017, al guardar una conexidad
objetiva, estricta y suficiente con la implementacién del Acuerdo final y ser
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la autonomfa de la Comisién...". A su vez, el articulo 3 dispone: “... La Ley reglamentard
la naturaleza juridica, el mandato, funciones, composicién, y funcionamiento de la Uni-
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ellos no menoscaben su autonomfa. La ley establecer4 las atribuciones necesarias con las
que contard la UsPD para cumplir efectivamente su mandato de bisqueda humanitaria y
extrajudicial”.
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necesarios para la consolidacién efectiva de la transicién y la construccién
de la paz estable y duradera. De otra parte, el articulo transitorio 2 del Acto
legislativo 01 de 2016 contiene un 4mbito de aplicacién temporal amplio de
las facultades extraordinarias dadas al ejecutivo, denominadas “facultades pre-
sidenciales para la paz”, de 180 dfas contados a partir de la entrada en vigencia
del Acto legislativo 01 de 2016 y que, conforme a su articulo 5 transitorio,
se darfa con la refrendacién popular del Acuerdo. Puesto que el pasado 30 de
noviembre de 2016 tuvo lugar la refrendacién del Acuerdo en el Congreso®,
es posible indicar que los decretos respetarian también los limites temporales
que otorga el articulo 2 del Acto legislativo 01 de 2016. Esto, asumiendo que
las facultades extraordinarias atribuidas en 2016 puedan ser utilizadas para
regular las materias que, con posterioridad, en el aflo 2017, el constituyente
derivado otorgé al legislador.

Teniendo en cuenta que el ejercicio de facultades extraordinarias conlleva
el desplazamiento de una competencia constitucional de una a otra rama del
poder publico, esto es, una alteracién en el reparto de competencias norma-
tivas entre el Congreso y el Ejecutivo, su ejercicio, en términos de la Corte
Constitucional, "es por esencia excepcional y de interpretacién restrictiva”'’.
Si bien los decretos satisfacen los presupuestos de orden temporal y material
para el ejercicio de las facultades conferidas por el articulo 2 transitorio del
Acto legislativo 01 de 2016, la reforma constitucional contenida en el Acto
legislativo 01 de 2017 es posterior a la atribucién de facultades extraordinarias
al ejecutivo. De ahf que sea posible cuestionarnos acerca de la constituciona-
lidad de los decretos leyes expedidos por el gobierno el pasado 5 de abril de
2017. ¢No era acaso necesaria una nueva atribucién de facultades extraordi-
narias para que el gobierno pudiera reglamentar la composicién, mandato y
funcionamiento de estos érganos? El cardcter excepcional y restrictivo de las
facultades extraordinarias se explica por cuanto el propésito inmediato es evitar
que la expedicién de leyes "vaya a tener permanente ocurrencia por fuera del
foro publico, sin que haya lugar a las deliberaciones y debates que por regla
general debe[n] anteceder a su aprobacién y que son de la esencia de todo
sistema democratico”'". La respuesta a estos interrogantes dependerd de si la
Corte entiende que la reserva de ley creada es en sentido formal o en sentido
material. Por regla general la Corte Constitucional ha juzgado que se trata de
una reserva de ley en sentido formal y, por lo tanto, que la regulacién debe ser
expedida por el Congreso. Como este tltimo punto admite discusién, habra
que esperar a conocer la decisién de sus nuevos magistrados.

9  http://www.semana.com/nacion/articulo/refrendado-el-nuevo-acuerdo-de-paz/507536
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Se invita a la comunidad académica a las Jornadas de Derecho Administrativo
que se realizardn los dias 30, 31 de agosto y 1.° de septiembre. Este afio se
abordara un anélisis novedoso de la contratacién estatal, pues no solo se trataran
temas cldsicos, como los procesos de seleccién de contratistas o el ejercicio de
prerrogativas de poder, sino que adicionalmente se ahondaré en la introduc-
cién de técnicas de regulacién a través de entidades ptblicas como Colombia
Compra Eficiente, la distribucién de riesgos, las asociaciones puiblico-privadas,
entre otros. El evento que se promociona no solo contara con la presencia de
los docentes del Departamento de Derecho Administrativo y conferencistas
nacionales de otras universidades, sino también con la participacién de seis
ponentes extranjeros que desde sus propias experiencias analizaran problema-
ticas e interrogantes también formulados en el caso colombiano.

iUna provechosa lectural!
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