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Are states of emergency the problem?
The exercise of the legislative function
from the express delegation of the
Congress: The Colombian case

RESUMEN

Una de las razones que justifica el rechazo a los Estados de excepcidn es el
peligro que supone para una democracia que el ejecutivo asuma el ejercicio
de la funcidn legislativa. No obstante, un estudio detenido de los decretos
con fuerza de ley que ha expedido el presidente de la Republica entre 1974
y 2014 pone en evidencia que esta funcién ha sido ejercida en una propor-
cién sustancialmente mayor a partir de la delegacion expresa que el propio
Congreso ha hecho de ella. Contrario entonces a lo que afirman numerosos
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estudios, no se trata de un Congreso que observa impotente como el ejecutivo
utiliza los Estados de excepcidn para arrogarse la funcion legislativa sino
de un Congreso que participa activamente en la transferencia de la misma
y en el desequilibrio de poderes que de ella resulta. Este trabajo tiene por
objeto advertir sobre la necesidad de incorporar a la discusion otras figuras,
como la delegacién de facultades extraordinarias, que pueden llegar a ser
mds invasivas de las funciones del parlamento que los Estados de excepcion
y que suponen replantear las medidas que se han adoptado en Colombia para
revertir la concentracién de poderes en cabeza del ejecutivo.

PALABRAS CLAVE

Presidencialismo, actuacion unilateral, facultades extraordinarias, estados
de excepcion.

ABSTRACT

One of the reasons that justifies the rejection of states of emergency is the
danger that supposes for a democracy that the executive assumes the exercise
of the legislative function. However, a careful study of the decrees issued by
the President between 1974 and 2014 shows that the executive has exercised
the legislative function in a greater proportion based on the delegation that
the Congress itself has made of it. Thus, contrary to what has been stated,
it is not a congress that observes how the executive assumes its functions
but a congress that actively participates in the transfer of them. This work
aims to warn about the need to include in the discussion other figures that
may be even more invasive of the functions of parliament than the states of
emergency and to rethink the measures that the constitutional reforms have
adopted to moderate the concentration of powers in the executive.

KEYWORDS
Presidentialism, unilateral action, extraordinary powers, states of emergency.
SUMARIO

Introduccién. 1. El Ejercicio de la funcién legislativa bajo la Constitucién de
1886: Primer Periodo (1974-1991); 2. El ejercicio de la funcidn legislativa a

partir de la expedicion de la Constitucion de 1991: segundo periodo (1991-
2014); Conclusién. Referencias
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INTRODUCCION

La fuerza o debilidad que tiene un presidente en un sistema politico concreto
puede medirse atendiendo a su habilidad para “poner su propio sello en la
ley”, esto es, de conseguir la aprobacion de su agenda'. Para adelantar su
agenda politica, las constituciones le otorgan al presidente dos estrategias, una
basada en los estatutos y otra, en el uso de las prerrogativas presidenciales?.
La primera, advierte Amorim, supone someterse al procedimiento legislativo
ordinario y, por tanto, al recurrir a ella el presidente toma en consideracién
los puntos de vista e intereses de los legisladores. La segunda, por su parte,
implica el uso tanto de las prerrogativas constitucionales (por ejemplo, los
decretos) como de las pricticas politicas paraconstitucionales que le permiten
actuar de forma unilateral. Para escoger su estrategia, el presidente hace una
serie de cdlculos que dependen de sus convicciones, de sus preferencias, de
sus poderes partidistas, de los incentivos institucionales y de las condiciones
econdmicas, entre otros factores?.

Respecto a la actuacion unilateral, la facultad de expedir decretos con fuer-
za de ley* le permite al presidente adoptar medidas que adquieren el mismo

1 SHUGART, M. y MAINWARING, S. Presidentialism and Democracy in Latin America:
Rethinking the Terms of the Debate. En MAINWARING y SHUGART (eds.). Presidentialism and
Democracy in Latin America. Cambridge: Cambridge University Press, 1997, p. 40.

2 Amormm NEto, O. The Presidential Calculus: Executive Policy Making and Cabinet
Formation in the Americas. Comparative Political Studies, Vol. 39, 1n.° 4,2006, 416.

3 Teniendo en cuenta que el presidente intenta siempre anticipar la reaccién del congreso,
la medida en que este recurre a sus facultades unilaterales ha sido explicada por algunos autores
en la conformacion politica del parlamento. En efecto, advierten Cox y Morgenstern, el presidente
anticipa si tiene una amplia mayoria en el congreso que acogera cualquiera de sus propuestas o si
carece de dicha mayoria y por tanto sus propuestas serdn rechazadas. El cdlculo de las respuestas
del congreso le permite utilizar diferentes poderes institucionales y escoger una estrategia 6ptima
para obtener la aprobacién de sus iniciativas. Ver Cox, G. y MORGENSTERN, S. Latin America’s
Reactive Assemblies and Proactive Presidents. Comparative Politics, Vol. 33,n.° 2,2001, 171.
Mayer, por su parte, ha advertido que la expedicién de decretos varia en funcién del ambiente
politico al que el presidente se enfrenta y que este utiliza mds esta facultad cuando se acerca la
terminacién de su mandato y estd buscando la reeleccién inmediata o cuando su sucesor hace
parte del partido de la oposicién. De igual forma, tenderd a hacer un mayor uso de sus poderes
unilaterales a medida que su gestién obtiene bajos niveles de aprobacidn en la opinién publica. Ver
MAavYER, K. Executive Orders and Presidential Power. The Journal of Politics,Vol.61,n.°2,1999.

4 Los decretos con fuerza de ley deben diferenciarse de aquellos que tienen por objeto
reglamentar la ley. Como su nombre lo indica, el primer tipo de decretos tiene el mismo rango
de la ley y, por tanto, puede derogar o suspender las existentes. Los decretos reglamentarios,
en cambio, son aquellos que expide el ejecutivo con el fin de implementar las leyes existentes
en el ejercicio de su funcidn de ejecutar la ley. Estos decretos estdn subordinados a la ley y en
esta medida, los tribunales administrativos pueden dejarlos sin efectos cuando consideren que
exceden el dmbito de la ley que se proponen aplicar. Ver CAREY, J. y SHUGART, M. Calling Out
the Tanks or Filling Out the Forms? En CAREY y SHUGART (ed.). Executive Decree Authority.
Cambridge: Cambridge University Press, 1998, pp. 12-13.
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rango de la ley de forma inmediata y sin la intervencion del Congreso’. Esta
facultad es un tipico poder proactivo que le da al presidente la posibilidad de
cambiar el statu quo, al menos provisionalmente y aun cuando el Congreso
no hubiera consentido en ello®. Si bien el parlamento conserva la facultad
de oponerse a los decretos y derogarlos, a diferencia del proyecto legisla-
tivo, estos tienen efectos juridicos inmediatos que le otorgan al presidente
un margen para moverse antes de que el parlamento alcance a reaccionar.
La facultad de expedir decretos constituye entonces una potente fuente de
poder presidencial que le permite al ejecutivo moverse primero y de forma
unilateral, dejando en manos de las demds instituciones, como el Congreso
o los tribunales, la decision de revertir sus medidas’.

No debe sobreestimarse, sin embargo, la capacidad del Parlamento de
oponerse a la accién unilateral del presidente. Los problemas que implica su
actuacion colectiva hacen que tenga enormes dificultades para responder a
tiempo y de forma coherente, o incluso para dar cualquier tipo de respuesta al
ejecutivo®. Ademds, si el Congreso aprueba una ley para revertir un decreto,
al presidente le queda una dltima herramienta para oponerse: la facultad de
vetar la ley®. Los tribunales por su parte, aunque pueden anular las decisio-
nes del ejecutivo, deben esperar a que el asunto llegue a sus manos y una
decision definitiva puede llegar a tardar meses o incluso afios'’. En este sen-
tido, el rechazo a la facultad del presidente de expedir decretos se sustenta

5  Ibid, p. 10.

6  SHUGART, M. y MAINWARING, S. Presidentialism and Democracy in Latin America:
Rethinking the Terms of the Debate. En MAINWARING y SHUGART (edit.). Presidentialism and
Democracy in Latin America. Cambridge: Cambridge University Press, 1997, pp. 44-45.

7 MaYER, K. With The Stroke of a Pen: Executive Orders and Presidential Power. Princ-
eton, New Jersey: Princeton University Press, 2001, 24-29.

8 Mok, T. y HoweLL, W. The Presidential Power of Unilateral Action. The Journal of
Law, Economics, and Organization, Vol. 15,1n.° 1, 1999, 140.

9 Pero incluso cuando un presidente impulsa su agenda pasando por encima del congreso,
debe conseguir un apoyo suficiente en él como para evitar que revierta las medidas adoptadas
por decreto. De esta forma, sefialan Carey y Shugart, la facultad que se le otorga a un presidente
de expedir decretos no tiene grandes repercusiones sobre la politica legislativa si no va acom-
pafiada de un poder de veto que le permita oponerse a los intentos del congreso de revertir sus
medidas. Este poder proactivo aislado solo adquiere relevancia si el presidente, careciendo de
poderes reactivos como el de veto, se enfrenta a un congreso lo suficientemente dividido como
para que no consiga una mayoria que le permita derogar sus decretos mediante la expedicién de
una nueva ley. Ver CAREY, J. y SHUGART, M. Calling Out the Tanks or Filling Out the Forms? En
CAREY y SHUGART (ed.). Executive Decree Authority. Cambridge: Cambridge University Press,
1998, p. 8.

10 Ver MAYER, K. With The Stroke of a Pen: Executive Orders and Presidential Power.
Princeton, New Jersey: Princeton University Press, 2001. Segin Howell la medida en que un
presidente recurre a los decretos va a depender de las posibilidades que tiene el congreso de
derogarlos a través de la legislacion y del control que efectivamente ejercen los tribunales sobre
ellos. Ver HoweLL, W. Unilateral Powers: A Brief Overview. Presidential Studies Quarterly, Vol.
35,n.°3,2005.
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principalmente en la idea de que estos son un ejemplo de poder sin control y
una forma de evadir la opinion publica y las restricciones constitucionales''.

Pero esto no quiere decir que el presidente pueda actuar de forma temera-
ria en la ampliacion de su poder. De hecho, advierten Moe y Howell'2, si va
demasiado lejos o demasiado rdpido o si toca temas sensibles en el momento
equivocado, tendrd que asumir un costo politico que se traduce o bien en la
reversion de sus medidas por parte del Congreso o de las cortes, o peor atin, en
la creacidn de una oposicién que puede desafiar otros aspectos de su agenda
politica. Esto supone entonces que el presidente tiene que calcular ex ante los
costos y los beneficios que conlleva la ampliacion de su poder y que incluso
en su actuacion unilateral esta constreflido a actuar de forma estratégica y
con moderacién'®. En este sentido, afirman Shugart y Haggard, los decretos
son mds exitosos para cambiar una politica cuando el presidente los usa con
miras a impulsar una politica compartida con el Parlamento —porque este
le ha delegado expresamente tal facultad o de manera implicita le ha dado
via libre para ello— o sin ser compartida con él, este no se opone a ella al
punto de desencadenar una respuesta en contra suya o rapidamente la politica
consigue adecuarse a los intereses del legislativo. Por el contrario, un fuerte
desacuerdo sobre el cambio impulsado por el presidente, puede dar lugar
a un conflicto entre las ramas con consecuencias adversas no solo sobre la
politica concreta sino incluso para la estabilidad del gobierno!.

Ahora bien, la Constituciéon colombiana autoriza al presidente a actuar de
forma unilateral en dos supuestos. Primero, durante los estados de excepcion
contemplados en los articulos 212 a 215 y, segundo, a partir de las facultades
extraordinarias que le otorga el Congreso para que ejerza la funcién legislativa
por un tiempo determinado y sobre materias especificas (articulo 150 numeral
10). En el primer caso se trata de una delegaciéon que hace la Constitucién
al presidente's, mientras que, en el segundo, de la delegacion que hace el
Congreso a un presidente concreto. De esta forma, el primer fenémeno es

11 MAYER, K. With The Stroke of a Pen: Executive Orders and Presidential Power. Princ-
eton, New Jersey: Princeton University Press, 2001, p. 9.

12 Mok, T. y HoweLL, W. The Presidential Power of Unilateral Action. The Journal of
Law, Economics, and Organization, Vol. 15,1n.° 1, 1999, 138.

13 Ibid., p. 141.

14 SHucart, M. Y HaGGARD, S. (2001). Institutions and Public Policy in Presidential
Systems. En HAGGARD, S. (ed.) Presidents, Parliaments, and Policy. Cambridge: Cambridge
University Press, 2001, pp. 99-100.

15 No todas las constituciones reconocen poderes de emergencia al ejecutivo. En algunas
democracias para hacer frente a situaciones de emergencia es el congreso quien, a través de
leyes ordinarias, delega en el ejecutivo poderes especiales y temporales. En estos casos, es el
congreso quien tiene la facultad tanto de reconocer una emergencia como de crear los poderes
para lidiar con ella. Las ventajas y riesgos de uno y otro modelo pueden consultarse en FEREJIOHN,
J. y Pasquino, P. The Law of the Exception: A Typology of Emergency Powers. International
Journal of Constitutional Law, Vol. 2,1n.° 2,2004.
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constitucional y hace parte del disefio institucional, mientras que el segundo
es condicional y hace parte del proceso politico'®.

La delegacién que hace la Constitucién le otorga grandes ventajas al
presidente. Primero, advierte Negretto, lo instituye como “el tnico actor
facultado para declarar la existencia de una emergencia”, de tal forma que
le asigna un amplio margen de discrecionalidad para interpretar qué hechos
constituyen una emergencia y, segundo, le permite modificar inmediatamente
el statu quo sin que el Congreso tenga la oportunidad de discutir y evaluar
las consecuencias de este cambio legislativo. De esta forma, la decisién que
puede tomar el parlamento una vez se ha expedido el decreto ya no supone
elegir entre el statu quo y las medidas adoptadas por el presidente, sino entre
la nueva legislacién y el resultado que se seguiria si enmienda o deroga el
decreto una vez este ha surtido efectos!’. No obstante, es la delegacion que
hace directamente el Congreso la que le otorga mayores poderes al presidente
para actuar de forma unilateral pues, si bien puede pensarse que los efectos
de esta actuacidn son inocuos porque el presidente se sujeta a los limites
trazados por el Congreso, lo cierto es que la facultad de legislar corresponde
a este y su delegacion supone en si misma una ampliacién de las facultades
del ejecutivo que inclina la balanza de poderes en su favor's.

En el estudio de los regimenes politicos latinoamericanos se ha vuelto
un lugar comun afirmar que el uso continuado que hace un presidente de su
facultad de expedir decretos ley es prueba de que el Parlamento esté siendo
marginado y las instituciones democréticas son ineficientes'’. Hasta el estu-
dio de Carey y Shugart pocos autores habian considerado la posibilidad de
que estos decretos pudieran significar algo diferente a una clara usurpacion

16  PERERA, C., Power, T. y REnnG, L. Under What Conditions Do Presidents Resort to
Decree Power? Theory and Evidence from the Brazilian Case. The Journal of Politics, Vol. 67,
n.° 1,2005, 195-196.

17  NEeGrerto, G. ;Gobierna solo el Presidente? Poderes de decreto y disefio institucional
en Brasil y Argentina. Desarrollo Econdmico, Vol. 42,n.° 167,2002, 381-382.

18 Mok, T. y HoweLL, W. The Presidential Power of Unilateral Action. The Journal of
Law, Economics, and Organization, Vol. 15,1n.° 1, 1999, 142.

19  También para el caso norteamericano existen numerosos estudios que llaman la atencién
sobre el abuso que ha hecho el presidente de esta facultad. Ver CAREY, J. y SHUGART, M. Calling
Out the Tanks or Filling Out the Forms? En CAREY y SHUGART (ed.). Executive Decree Authority.
Cambridge: Cambridge University Press, 1998, 1-32; DEerING, C. y MaLtzmaN, F. The Politics of
Executive Orders: Legislative Constraints on Presidential Power. Political Research Quarterly,
Vol. 52,n-° 4, 1999, 767-783; Mok, T. y HoweLL, W. The Presidential Power of Unilateral Ac-
tion. The Journal of Law, Economics, and Organization, Vol. 15,n.° 1, 1999, 132-179; MAYER,
K. With The Stroke of a Pen: Executive Orders and Presidential Power. Princeton, New Jersey:
Princeton University Press, 2001; SHUGART, M. y HAGGARD, S. Institutions and Public Policy
in Presidential Systems. En HAGGARD (edit.) Presidents, Parliaments, and Policy. Cambridge:
Cambridge University Press, 2001, pp. 64-102; Cox, G. y MORGENSTERN, S. Latin America’s
Reactive Assemblies and Proactive Presidents. Comparative Politics, Vol.33,n.°2,2001, 171-
189, entre otros.
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de las funciones legislativas®. En su investigacion ponen en evidencia que
en repetidas ocasiones esta facultad es ejercida sin que ello suponga pasar
por encima del parlamento, es decir, en situaciones de normalidad en las
que esté sesionando y bajo los pardmetros que este ha establecido con ple-
na observancia de la Constitucion y la ley?'. En efecto, la asamblea puede
preferir que la politica sea hecha por el ejecutivo a través de decretos y no
mediante el procedimiento legislativo ordinario cuando las negociaciones a
las que se enfrenta en el proceso de creacion de la ley se dificultan o cuando
sus intereses convergen porque el presidente cuenta con una mayoria que
lo respalda. También cuando cree que el presidente tiene mejores recursos
técnicos para tomar las medidas y puede hacerlo de forma expedita o existe
un poder judicial independiente con autoridad para pronunciarse sobre la
constitucionalidad de los decretos expedidos por el ejecutivo y sobre la
extralimitacion o no de sus funciones®*.

El caso colombiano apunta precisamente en esta direccién. Un estudio
detenido de la actuacién del ejecutivo pone en evidencia que este se ha arro-
gado la funcioén legislativa principalmente a partir de la delegacion expresa
que el propio Congreso ha hecho de la misma. Es curioso, sin embargo, que
la mayoria de estudios en Colombia resalten la sustitucion del parlamento y
el reforzamiento del presidencialismo a partir de la declaratoria permanente
de un estado de excepcion®. Esto no quiere decir que esta figura no sea pro-

20 Carey, J.y SHuGART, M. Calling Out the Tanks or Filling Out the Forms? En CAREY
y SHUGART (ed.). Executive Decree Authority. Cambridge: Cambridge University Press, 1998,
pp- 3-4.

21 Sobre este punto, advierte Negretto, si bien en Latinoamérica la facultad de expedir
decretos se utiliz6 como un “instrumento de gobierno regular”, su inclusién en la Constitucién
no debe buscarse simplemente en “los legados institucionales de un pasado autoritario” pues,
mads alld de la influencia que haya tenido el presidente de turno sobre el proceso constituyente,
esta responde a una inquietud compartida por diferentes actores politicos de moderar el principio
de separacion de poderes en situaciones de extrema gravedad y urgencia para que puedan intro-
ducirse cambios rdpidos en la legislacién que permitan hacer frente a situaciones de crisis. Ver
NEGRETTO, G. (2001). El constitucionalismo puesto a prueba: decretos legislativos y emergencia
econdmica en América Latina. Isonomia,n.° 14,2001, 80.

22 CaRrey, J.y SHUGART, M. 1998. Calling Out the Tanks or Filling Out the Forms? En
CAREY y SHUGART (ed.). Executive Decree Authority. Cambridge: Cambridge University Press,
1998, pp. 17-18.

23 Ver: GALLON GIRALDO, G. Quince afios de estado de sitio en Colombia, 1958-1978.
Bogota: Editorial América Latina, 1979; Garcia ViLLEGAs, M. Constitucionalismo perverso.
Normalidad y anormalidad constitucional en Colombia (1957-1997). En Santos Y GArcia
ViLLeGas (dirs.). El caleidoscopio de las justicias en Colombia. Bogota: Uniandes-Siglo del
Hombre-Colciencias-ces, Tomo I, 2001; Garcia ViLLEGAs, M. y UpriMNY, R. “;Controlando
la excepcionalidad permanente en Colombia? Una defensa prudente del control judicial de
los estados de excepcidn”, 2005; Ariza, L. y BARRETO A. “La Corte Constitucional frente a la
excepcionalidad: diez afios de control material laxo y discursivo”. En Derecho Constitucional.
Perspectivas criticas. Bogotd: Observatorio de Justicia Constitucional-Universidad de los An-
des, 2001, 137-171; BARRETO, A. “La generacion del estado de sitio: el juicio a la anormalidad
institucional colombiana en la Asamblea Nacional Constituyente de 1991”. Precedente. Revista
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blematica ni que su uso no haya dado pie a graves violaciones de los derechos
humanos en el pafs. El problema de la lectura que los académicos han hecho
hasta ahora es que supone la anulacién de un Congreso que observa impo-
tente el arrebato de sus funciones cuando en realidad este ha desempefiado
un papel activo en la transferencia de las mismas y en el desequilibrio de
poderes que de ella resulta.

Este trabajo tiene entonces por objeto llamar la atencién sobre el hecho de
que cuando el presidente recurre a los mecanismos “excepcionales” en lugar
de los “ordinarios” para conseguir la aprobacion de su agenda, ha preferido,
en una proporcién sustancialmente mayor, solicitar al Congreso la delegacion
de la funcidn legislativa que ejercerla con las facultades que le otorgan los
Estados de excepcion.

Con el fin de corroborar esta afirmacion e identificar en qué medida la
actuacion unilateral del ejecutivo se ha llevado a cabo a través de una u otra
figura, se estudian los decretos con fuerza de ley que ha expedido el presi-
dente en los afios comprendidos entre 1974 y 2014/, Estos cuarenta afios se
dividieron en dos segmentos atendiendo a la expedicidn de la Constitucion de
1991 (6 de julio). La eleccién de esta reforma constitucional como el hecho
que fracciona el periodo se explica en las profundas transformaciones que
esta supuso sobre el ejercicio del poder presidencial y, en especial, de las fa-
cultades legislativas del presidente. Conviene advertir que este trabajo aborda
al poder ejecutivo como institucién de forma que el objeto de estudio no son
los presidentes puntuales que componen el periodo. No obstante, teniendo
en cuenta que existen variaciones en la forma en que se ejerce la facultad
de expedir decretos con fuerza de ley dentro un mismo segmento y que,
por tanto, no pueden ser explicadas a partir de cambios normativos, se hace
referencia a algunas particularidades que pueden atribuirse a un presidente
concreto y que son Uutiles en la medida en que permitirian, en futuras inves-
tigaciones, establecer relaciones entre la actuacion unilateral del ejecutivo
y las circunstancias politicas a las que este se enfrenta.

En la recopilacion de los datos, se toman las leyes que son sancionadas por
cada presidente durante su mandato y se clasifican de tal forma que puedan
distinguirse las leyes en las que el Congreso delega su funcién legislativa
(leyes de facultades extraordinarias) de aquellas en que directamente la
ejerce. De igual forma, las leyes se agrupan en cuatro materias que facilitan
la tarea de identificar, a grandes rasgos, la trascendencia de los asuntos de

Juridica, Vol. 1,9-48 y VaNEGAs GIL, P. La Constitucién colombiana y los estados de excepcion:
veinte afios después. Revista Derecho del Estado,n.° 27,2011, 261-290, entre otros.

24  Para el estudio de la actividad de las ramas ejecutiva y legislativa se han utilizado los
datos recopilados en el “Buscador legislativo” de la pdgina web de la Cdmara de Representantes
del Congreso de la Republica de Colombia. Asi mismo, se utiliz6 la clasificacién en él propuesta
para agrupar las leyes y decretos expedidos desde 1968.
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los cuales se ocupa el Parlamento. Respecto de los decretos expedidos por
el presidente, se recopilan solo aquellos que suponen un claro ejercicio de
la funcién legislativa y que, por tanto, son equiparables en sus efectos a la
ley, estos son, los decretos ley o extraordinarios y los decretos legislativos®.
Los actos de cada rama se filtran por afio con el fin de que sea posible es-
tablecer conexiones, en futuras investigaciones, entre el fortalecimiento del
presidencialismo y las circunstancias politicas por las que atraviesa el pafs
en un momento determinado. Asi mismo, se ordenaron teniendo en cuenta el
inicio y fin de cada mandato presidencial de forma que el primer afio empieza
siempre con la posesion del presidente el 7 de agosto y el dltimo, termina
con el fin de su periodo el 6 de agosto. Para las leyes se utilizé como criterio
la fecha de sancién presidencial sin tomar en cuenta que esta resultara de un
proyecto de iniciativa de otro gobierno.

Por tltimo, es importante advertir que la reunién de estos datos no tiene
la pretensidn de llevar a cabo un trabajo empirico. Su recoleccién se justifica
en esta investigacion solo como una herramienta orientativa sobre la que se
apoya la hipétesis de que no se ha prestado suficiente atencién a la delega-
cién que ha hecho el Congreso de su funcién legislativa a pesar de ser esta la
principal herramienta que utiliza el presidente para actuar de forma unilateral.

1. EL EJERCICIO DE LA FUNCION LEGISLATIVA BAJO LA
CONSTITUCION DE 1886: PRIMER PERIODO (1974-1991)2¢

Los poderes legislativos que se arroga el presidente entre 1974y 1991 son de
tal magnitud que algunos afirmaron que era “el primer legislador del pais”?’.
De hecho, si se toman los actos del ejecutivo que suponen un claro ejercicio
de la funcidn legislativa y que, por tanto, son equiparables en sus efectos a
laley —esto es, los decretos extraordinarios y los decretos legislativos— se
encuentra que el ejecutivo no solo hace uso de esta funcién, sino que incluso
sobrepasa la ejercida por el Congreso en un 16.9% pues, mientras el presi-

25 Los decretos extraordinarios son los expedidos en virtud de una delegacion expresa
que hace el congreso al presidente (a partir de una ley de facultades extraordinarias) para que
ejerza la funcidn legislativa sobre materias especificas y por un tiempo determinado (articulo
150 No.10 cp). Los decretos legislativos, en cambio, comprenden tanto los que declaran el estado
de excepcion como aquellos que adoptan las medidas tendientes a conjurar la perturbacién (ar-
ticulos 214-215 cp). De la categoria de decretos con fuerza de ley se excluyen aquellos decretos
de contenido administrativo como los decretos reglamentarios; los que promulgan tratados,
convenios u otros actos internacionales y los que ordenan la publicacion de actos legislativos.

26  El periodo empieza el 7 de agosto de 1974 (fecha en que se posesiona el presidente
Alfonso Lopez Michelsen) y termina el 6 de julio de 1991 (fecha en que se promulga la Cons-
titucion de 1991).

27 ARCHER,R.y CHERNICK, M. El presidente frente a las instituciones nacionales. En VAs-
QuEz URrruUTIA (ed.). La democracia en blanco y negro: Colombia en los aiios ochenta. Bogota:
Uniandes, 1989, p. 36.
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dente expide 1.455 decretos con fuerza de ley, el Congreso aprueba 1.209
leyes (ver grafico 1). De las leyes aprobadas, 86 revistieron al presidente
de facultades extraordinarias para legislar y a partir de ellas, el ejecutivo
expidié 1.106 decretos extraordinarios. Esto quiere decir que de los decretos
con fuerza de ley, el 76% es expedido a partir de una delegacion expresa que
hace previamente el Congreso de sus facultades y apenas un 24 % resulta de
la declaratoria de un estado de excepcidn (ver gréfico 2).

Estos datos por si solos no arrojan un resultado inmediato sobre el impacto
que tuvo la expedicién de uno u otro tipo de decretos en la sustitucion de la
funcién legislativa. El peso de cada categoria debe medirse ademds atendiendo
a las materias sobre las cuales versan. Pero incluso un andlisis cualitativo de
la actividad del Congreso arroja resultados mds contundentes. Si se clasifi-
can las leyes sancionadas de tal forma que se pueda determinar, a grandes
rasgos, la importancia de los asuntos sobre los que decidid, se encuentra que
su pérdida de influencia es sin duda preocupante. Esta clasificacién puede
hacerse atendiendo a las materias que con mayor frecuencia son abordadas
por la legislacion. Podrian agruparse asi en leyes que: 1) otorgan facultades
extraordinarias al presidente; 2) aprueban tratados, convenios u otros actos
internacionales; 3) aprueban o modifican el Presupuesto Anual General de la
Nacioén; 4) rinden homenajes, honores u ordenan la creacién o conservacion
de monumentos y 5) no encajan en ninguna de las categorias anteriores. En
la dltima categorfa, que corresponde apenas a un 39% del total de las leyes
sancionadas en este periodo, quedan incluidas las leyes que se refieren a la
reforma de los cédigos civil, penal, de procedimiento penal, laboral, comercial
y contencioso administrativo; la regulacién de asuntos fiscales, financieros
y bancarios; la creaciéon o transformacion de superintendencias; el reco-
nocimiento y regulacion del ejercicio de las profesiones; la aprobacion de
autorizaciones al gobierno; la concesién de amnistias, en fin, todos aquellos
asuntos que por su importancia en una democracia, deben ser ampliamente
debatidos y decididos por el Parlamento.

Por su parte, los asuntos del ejecutivo pueden clasificarse en: 1) decretos
ley o extraordinarios (que se expiden a partir de una ley de facultades ex-
traordinarias y que versan sobre las mismas materias que las leyes expedidas
por el Congreso y clasificadas en el numeral quinto); 2) decretos legislativos
que declaran un estado de excepcidn; 3) decretos legislativos expedidos en
virtud de un estado de excepcion y destinados “exclusivamente” a conjurar
la crisis e impedir la extension de sus efectos y 4) decretos auténomos®.

28 Los decretos autonomos son un tipo de decretos de contenido legislativo expedidos
por el presidente en ejercicio de facultades directas que la Constitucién le atribuye (numeral
14 del articulo 120 de la Constitucién de 1886) y que bajo la Constitucion de 1991 expide por
delegacion expresa de los numerales 11, 15 y 16 del articulo 189 o de sus articulos transitorios.
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Ahora, si se comparan las leyes y los decretos que versan sobre aquellas
materias que son de mayor importancia, esto es, si se compara la categoria 5
de las leyes con la categoria 1 de decretos, se encuentra que la distancia en
el ejercicio de la funcidn legislativa es atin mayor pues, sobre estas materias el
Congreso aprueba apenas 472 leyes mientras el presidente expide 1.106 de-
cretos (ver anexo, tabla 1). La funcidn legislativa ejercida por el Congreso
corresponde entonces apenas a un 42.67% de la llevada a cabo por el ejecutivo.
Pero la gravedad del asunto no reside solo en el hecho de que el Parlamen-
to ejerciera menos la funcién legislativa sino en que ademds delegd en el
ejecutivo la regulacion de las materias de mayor importancia. El presidente
recibi6 facultades extraordinarias para expedir cédigos como el Cédigo de
Policia Nacional (Decreto 1355 de 1970), el Cédigo de Procedimiento Civil
(Decreto 1400 de 1970), el Codigo de Comercio (Decreto 410 de 1971), el
Cédigo Penal (Decreto 100 de 1980), el Cédigo Contencioso Administrativo
(Decreto 01 de 1984), el Codigo de Régimen Departamental (Decreto 1222 de
1986), el Codigo de Régimen Municipal (Decreto 1333 de 1986), el Cédigo
Electoral (Decreto 2241 de 1986) y el Cédigo del Menor (Decreto 2737 de
1989), entre otros. Es claro pues, que el presidente no solo ha absorbido en
este periodo una gran parte de la funcién legislativa, sino que ademds, lo ha
hecho en “tiempos de paz”, es decir, a partir de una delegacién expresa del
Congreso y sin que medie la justificacién de una “perturbacion del orden
publico o econdmico”.

Respecto a los decretos expedidos en virtud de un estado de excepcion,
se tiene que entre 1974 y 1991 es el gobierno de Julio César Turbay el que
menos decretos legislativos expide. Asi mismo, de los cinco presidentes de este
periodo, Virgilio Barco y César Gaviria®® son los tinicos que no recurren a la
declaratoria de un estado de excepcién. No obstante, los nimeros estudiados
de forma aislada pueden inducir a error. En efecto, en el caso de Virgilio Barco
no hay ninguna declaratoria de un estado de excepcién porque el presidente
se posesiona bajo el estado de sitio que habia decretado Belisario Betancur
en 1984 y ello le permite gobernar la totalidad de su mandato haciendo uso
de esta figura. También César Gaviria ejerce su mandato bajo la vigencia del
mismo estado de sitio, que no levantard hasta la expedicion de la Constitu-
cién de 1991. Por su parte, Julio César Turbay, que solo declara un estado de
excepcion al final de su mandato, también habia heredado de Alfonso Lépez
Michelsen un estado de sitio que conserva hasta que le resta un mes a su
mandato. En cuanto al bajisimo nimero de decretos que expide Julio César

29  Cuando se afirma que César Gaviria no recurri6 a la declaratoria de ningtin estado de
excepcion debe tenerse en cuenta que su mandato queda dividido en esta investigacion por la
expedicion de la Constitucién de 1991. En este sentido, Gaviria no declara ninglin estado
de excepcidn en la porcién de su mandato que la antecede. Como se verd mds adelante, luego de
su expedicidn, recurre a ellos en cinco oportunidades.
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Turbay en comparacion con los demds presidentes, la expedicién de uno solo
de ellos, el “Estatuto de seguridad™, basté para convertir a su gobierno en
uno de los més represivos de los que se tenga registro desde la instauracién
del Frente Nacional. Este estatuto, recordado por su especial crudeza, dio
via libre al gobierno y a los militares en la persecucion de toda forma de
oposicién. En este sentido, advierte Hartlyn, este instrumento represivo con
el cual el gobierno se proponia debilitar la insurgencia guerrillera y atacar
el narcotrafico, fue utilizado para combatir formas de criminalidad ordinaria
pero sobre todo, como una herramienta de persecucion politica de aquellos
que manifestaban su inconformidad con el gobierno. Sus medidas fueron
especialmente contundentes con el sindicalismo, los estudiantes y todo tipo
de activistas®'. Respecto a Alfonso Lépez Michelsen y Belisario Betancur,
si bien son los presidentes que mds recurren a los Estados de excepcién (en
cinco ocasiones cada uno), también son los tnicos que gobernaron, asi sea
durante periodos muy breves, sin hacer uso de ellos.

La excesiva facilidad con la que el ejecutivo pudo recurrir a los estados
de emergencia le permiti6 legislar sobre asuntos que no siempre guardaban
conexion con la perturbacién que justificaba su declaratoria. De hecho, los
estados de excepcién se desnaturalizan al punto de que, una situacién que
en principio es excepcional, termina por normalizarse. Entre 1970 y 1991,
seflalan Garcia y Uprimny, Colombia vivié un 82% del tiempo bajo un es-
tado de excepcion®’. En esta deformacion, afirma Garcia, intervienen dos
instituciones: el Congreso y el gobierno. El primero, a través de la estrategia
legislativa del “blanqueo™? que consiste en “convertir la normatividad de
excepcion en legislacion ordinaria por medio de una ley del Congreso”. El
segundo, mediante una estrategia gubernamental de “transfiguracién” que
supone “prolongar la excepcién indefinidamente en el tiempo, de tal manera
que ya no dependa de las circunstancias que motivé su declaratoria™.

30 Decreto 1923 de 1978.

31 HartLYN, J. Presidentialism and Colombian Politics. En LINz y VALENZUELA (edit.) The
Failure of Presidential Democracy: The Case of Latin America, Vol. 2, Baltimore: The Johns
Hopkins University Press, 1994, 233.

32 Garcia VILLEGAS, M. y UpPRIMNY, R. ;Controlando la excepcionalidad permanente en
Colombia? Una defensa prudente del control judicial de los estados de excepcion, 2005, p. 7.

33 Un caso emblemadtico es la incorporacién en el Cédigo Penal de algunas medidas
adoptadas en el Estatuto de seguridad de Julio César Turbay como, por ejemplo, la extension
de la competencia de la jurisdiccion militar para juzgar la comision de determinados delitos por
parte de civiles. Ver ARCHER, R. y CHERNICK, M. El presidente frente a las instituciones nacionales.
En VAsqQuez UrruTIA (ed.). La democracia en blanco y negro: Colombia en los aiios ochenta.
Bogotd: Uniandes, 1989, p. 42.

34  Garcia VILLEGAS, M. Constitucionalismo perverso. Normalidad y anormalidad cons-
titucional en Colombia (1957-1997). En Santos ¥ Garcia ViLLEGas (dirs.). El caleidoscopio de
las justicias en Colombia. Bogotd: Uniandes-Siglo del Hombre-Colciencias-ces, Tomo I, 2001,
333.
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En el desequilibrio del sistema no solo intervienen las ramas ejecutiva y
legislativa. Los fallos de la Corte Suprema de Justicia, timidos en su mayoria
desde su creacién en 1910, son decisivos en la expansion progresiva de los
poderes del ejecutivo durante la mayor parte del siglo xx*. Sus fallos legiti-
maron la utilizacién desmedida del estado de sitio declarando la constitucio-
nalidad de sus decretos y limitdndose a revisar la legalidad del procedimiento,
en lugar de su contenido®®. En otros casos, la Corte directamente renuncié
a su funcién de ejercer el control sobre las actuaciones del Congreso y del
ejecutivo a través del mecanismo de la inhibicion®’. Esta ausencia de control
no solo tuvo graves repercusiones sobre la proteccidon de los derechos y li-
bertades ciudadanas, también dio lugar a una desfiguracién del principio de
separacion de poderes en la que una parte importante de la funcidn legislativa
fue absorbida por el ejecutivo y la competencia de los jueces para juzgar un
nimero creciente de delitos fue trasladada a la jurisdiccion castrense.

En cuanto a los decretos ley o extraordinarios, de las 211 leyes sancionadas
por el Congreso que acompaiia a Alfonso Lopez Michelsen, 15 revisten al
presidente de facultades extraordinarias y dan lugar a la expedicion de 219
de estos decretos. Esto quiere decir que el 74.48% de la funcién legislativa
ejercida por el ejecutivo durante este mandato no es arrebatada haciendo
uso de la figura de los estados de excepcion sino delegada expresamente
por el Parlamento. Si a esto se suma un andlisis cualitativo que solo tenga
en cuenta la importancia de los asuntos sobre los que decide el Congreso,
se puede afirmar que su actividad fue todavia muchisimo inferior pues, las
“leyes importantes” que aprueba representan apenas un 38.38% del total de
su actividad. No obstante, fue Virgilio Barco el presidente que mds recibid
del Congreso facultades extraordinarias para legislar. A partir de 27 delega-

35 Unestudio de la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia respecto a las facultades
del ejecutivo durante los estados de sitio y su tendencia a inclinar la balanza a favor del ejecutivo,
a quien entendia como “el guardidn supremo del orden publico”, puede consultarse en: BARRETO,
A. “La generacién del estado de sitio: el juicio a la anormalidad institucional colombiana en
la Asamblea Nacional Constituyente de 1991”. Precedente. Revista Juridica, Vol. 1, 15-26. En
este trabajo el autor hace una reconstruccion de la creacion, por parte de la Corte Suprema, de la
“doctrina de las facultades implicitas™, segtin la cual, la Constitucién habria dotado al presidente
implicitamente de todas aquellas facultades que fueran necesarias para que este pudiera cumplir
con su deber de conservar y restaurar el orden ptiblico. Con la creacién de esta doctrina, la Corte
Suprema aval¢ los excesos del ejecutivo en el ejercicio de las facultades extraordinarias que le
otorgaba el estado de sitio y justificd las graves restricciones a las libertades ciudadanas.

36 En este sentido, afirma Uprimny, aunque en ciertos casos el control de constituciona-
lidad ha puesto freno a la arbitrariedad del ejecutivo, en otros ha legitimado su autoritarismo
declarando constitucional su actuacién valiéndose de una interpretacion laxa de las facultades
del presidente. Ver UpRIMNY YEPES, R. “Estado de sitio y tratados internacionales en Colombia:
una critica a la jurisprudencia constitucional de la Corte”. En GALLON GIRALDO (comp.) Guerra
y Constituyente. Bogotd: Comision Andina de Juristas Seccional Colombiana, 1991, 91.

37  Yepes ARrcILA, H. La reforma constitucional de 1968 y el régimen politico colombiano.
Manizales: Imprenta Departamental de Caldas, 1974, p. 346.
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ciones, Barco expide 349 decretos mientras que el Congreso aprueba —sobre
las mismas materias de las que se ocupan estos decretos— 129 leyes. Segtin
esto, la actividad legislativa del parlamento representa apenas un 36.96% de
la ejercida por el ejecutivo. Por su parte, el gobierno de Belisario Betancur,
es el segundo en expedir el mayor nimero de decretos con fuerza de ley en
virtud de leyes de facultades extraordinarias. Con la firma de 265 decretos
extraordinarios casi que duplica las leyes aprobadas por el Congreso que
versan sobre las mismas materias. Gaviria expide, en apenas dos de los cua-
tro afios que componen su mandato, 122 decretos extraordinarios a partir de
11 leyes que le otorgan facultades extraordinarias. Proporcionalmente, de
nuevo es Turbay el que menos uso hace de estas facultades pese a recibir
casi tantas delegaciones como los demés presidentes de este periodo. El
nimero de decretos extraordinarios expedidos, que tampoco representa una
cifra nada despreciable, equivale casi al doble de las leyes aprobadas por el
parlamento (gréfico 2).

En estos diecisiete afios se evidencia entonces una voluntad constante del
Congreso de delegar su funcién legislativa en el presidente, de forma que
su actuacién unilateral se llevé a cabo, en su mayor parte, en situaciones de
normalidad y con el beneplacito suyo y no, como hasta ahora se ha creido, a
partir de la declaratoria de un estado de excepcién. Si bien el uso que hizo el
ejecutivo de los estados de sitio dio pie a un sinnimero de excesos y viola-
ciones a los derechos humanos —del que dejaron constancia la ciudadania,
distintas organizaciones internacionales e incluso funcionarios del propio
Estado como congresistas, magistrados de la Corte Suprema y militares re-
tirados— conviene llamar la atencidn sobre el hecho de que el presidente no
consiguid la aprobacién de la mayor parte de su agenda pasando por encima
del Congreso. Esta delegacion, sin embargo, seiala Restrepo Piedrahita, no
fue prevista por la Constitucion de 1886. Es resultado de una interpretacion
extensiva que hizo el Parlamento de las facultades extraordinarias y de la
convalidacidn que recibi6 por parte de la Corte Suprema de Justicia esta
interpretacién. En efecto, advierte el autor, la Constitucién no contempld
dos clases diferentes de facultades extraordinarias, unas para el estado de
sitio y otras para tiempos de paz, sino una tnica modalidad que el presidente
ejerceria bajo el estado de sitio —decretado por conmocién interior o guerra
exterior— y destinada a prevenir o reprimir perturbaciones del orden piiblico®.

38 REsTREPO PIEDRAHITA, C. Las facultades extraordinarias. Bogota: Publicaciones
Universidad Externado de Colombia, 1973, p. 39. No obstante, continda el autor, el cardcter
excepcional que tenfan estas facultades empieza a desvirtuarse cuando el congreso, mediante la
expedicién de la llamada “ley de los caballos” (ley 61 de 1888), autoriza al presidente a ejercer
facultades extraordinarias por fuera del estado de sitio, es decir, en tiempos de paz y por tanto,
en situaciones que no implicaban perturbacion del orden piblico. Aunque el congreso tenia la
costumbre de delegar al ejecutivo la funcidn legislativa sobre materias que eran competencia del
propio congreso, lo hacia siempre recurriendo a las leyes de “autorizaciones” (articulo 76, nume-
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Esta situacion plantea la pregunta de cuales fueron los beneficios que re-
cibi6 el Congreso a cambio de la transferencia de esta facultad. La frecuencia
con la que se despojé de la funcién legislativa ha sido explicada por algunos
autores en la pérdida de importancia que significé para él que la reforma de
1968 transfiriera al ejecutivo gran parte de sus facultades econdmicas y fiscales.
Sobre un amplio nimero de materias de caricter econdémico, presupuestario,
fiscal y monetario “que cubren la casi totalidad de las funciones del Estado
moderno”, el ejecutivo asumio la iniciativa legislativa exclusiva de aquellos
proyectos tendientes a crearlas o reformarlas®; de forma que la facultad de
presentar proyectos de ley se convirtié en una de las fuentes mas importan-
tes del poder presidencial hasta la Constitucidon de 1991 que le permitia al
ejecutivo bloquear al Parlamento. Para Yepes, este Congreso, desprovisto
de funciones, no tenia fuerza propia y, por tanto, solo podia comprometer
al Gobierno cuando lograba hacerse con el respaldo de la opinién publica.
Para justificar esta inactividad se ha recurrido también a explicaciones como
“la escasa infraestructura de la institucidn, que no cuenta con los recursos
para agrupar a los expertos ni con la tecnologia necesaria para evaluar los
proyectos propuestos por el ejecutivo o desarrollar sus propias iniciativas™®.
Otros autores advierten sobre la comodidad que supone para un Congreso de
cardcter regional no asumir responsabilidad por las decisiones dificiles que
pueden costarle el respaldo de su nicho electoral o incluso, la dificultad de
conformar mayorias para aprobar las respectivas leyes*'.

ral 9). El numeral 10 no se habia utilizado para fundamentar tal delegacién porque se entendia
que hacia referencia exclusivamente a situaciones de anormalidad del orden publico y en este
sentido, era parte constitutiva del estado de sitio. De las facultades extraordinarias para tiempos
de guerra, el congreso y la Corte Suprema derivan entonces unas facultades extraordinarias para
tiempos de paz. En este sentido, continda, “[e]n aquel proceso de transfiguracion de las facul-
tades extraordinarias intervinieron, pues, el 6rgano de la legislacion con su praxis tradicional y
su cambio de técnica delegativa (del ordinal 9 emigr6 al 10) y el 6rgano guardidn de integridad
de la Constitucién. El Poder Constituyente estuvo ausente de ese demitrgico acontecimiento”.
Ibid. 193 y 194. Finalmente, el acto legislativo 1 de 1968 recogi6 esta doctrina y les atribuyé
“fuerza legislativa” a los decretos que expide un presidente tanto en virtud de las “leyes de au-
torizaciones” (articulo 76 numeral 11), como de “las facultades extraordinarias” (numeral 12) y
de los estados de excepcidn (articulos 121 y 122).

39 Ver YEepEs ARrcILA, H. La reforma constitucional de 1968 y el régimen politico colom-
biano. Manizales: Imprenta Departamental de Caldas, 1974, 159. Estas materias estdn contem-
pladas en los Ordinales 3,4, 9 y 22 del articulo 11 del Acto legislativo 1 de 1968, que modifica el
articulo 79 de la Constitucion de 1886 y pardgrafo 2 del articulo 13 del mismo Acto legislativo,
que modifica el articulo 79.

40  ARCHER, R.y CHERNICK, M. El presidente frente a las instituciones nacionales. En VAs-
QuEz URrruUTIA (ed.). La democracia en blanco y negro: Colombia en los aiios ochenta. Bogota:
Uniandes, 1989, p. 36.

41  Ver: Carey,J. y SHUGART, M. Calling Out the Tanks or Filling Out the Forms? En CAREY
y SHUGART (ed.). Executive Decree Authority. Cambridge: Cambridge University Press, 1998.
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2. EL EJERCICIO DE LA FUNCION LEGISLATIVA A PARTIR DE LA EXPEDICION
DE LA CONSTITUCION DE 1991: SEGUNDO PERIODO (1991- 2014)%

En este periodo, las facultades del ejecutivo de intervenir en el proceso de
creacion de ley sufren una importante reduccién. De un lado, la Constitu-
cidén especifico atin mds los supuestos en que el ejecutivo puede declarar un
estado de excepcidn, limité los periodos en que puede prorrogar su vigencia
y establecié fuertes controles a las facultades que adquiere que incluyen la
participacién del Congreso y la Corte Constitucional. Dentro de estos limites,
se prohibié expresamente que los civiles sean investigados y juzgados por
la justicia militar, que se suspendan los derechos humanos y las libertades
fundamentales* y que se interrumpa el normal funcionamiento de las ramas
del poder publico o de los 6rganos del Estado. Ademads, las facultades que
adquiere el presidente son las estrictamente necesarias para conjurar la si-
tuacién de anormalidad de forma que, los decretos que expida unicamente
pueden referirse a materias que tengan relacion directa y especifica con la
situacidon que haya dado lugar a su declaratoria y, las medidas adoptadas
deben guardar, en todo caso, la proporcionalidad respecto a la gravedad de
los hechos.

De otro lado, cred limites respecto a las materias y los términos en los
cuales el Congreso puede revestir al presidente de facultades extraordinarias
para ejercer la funcidn legislativa. En adelante, la delegacién de facultades
extraordinarias solo puede hacerse a raiz de una solicitud expresa por parte
del gobierno y tiene un limite tanto temporal (para un periodo méximo de
seis meses), como material (solo puede referirse a los temas precisos para
los que el presidente pide dicha facultad). Ademads, su aprobacién exige
la mayoria absoluta de los miembros de ambas cdmaras y en ningtin caso
puede conferirse para expedir codigos, leyes estatutarias u orgdnicas, crear
servicios administrativos y técnicos de las cdmaras o decretar impuestos,
materias estas ahora de competencia exclusiva e indelegable del Congreso
(articulo 150 nim. 10 cp).

Asi, a diferencia del periodo anterior, a partir de la expedicién de la
Constitucion de 1991 veremos que los cddigos ya no son expedidos por el
ejecutivo mediante decreto sino por el Congreso a través de una ley*. Ejem-

42 El periodo empieza 7 de julio de 1991 (el dia después de la promulgacion la Constitu-
cién de 1991) y termina el 6 de agosto de 2014 (fecha en que termina el mandato del presidente
Juan Manuela Santos).

43 Un estudio de lo que estas nuevas exigencias han supuesto para la interpretacién de
los estados de excepcion puede consultarse en: ToBON ToBON, M. Los estados de excepcion:
imposibilidad de suspension de los derechos humanos y las libertades fundamentales. Bogota:
Biblioteca de Tesis Doctorales, Grupo Editorial Ibafiez, 2019.

44  Conviene advertir, sin embargo, que a partir de la autorizacién que hizo el articulo 8
transitorio de la Constitucién de 1991, el ejecutivo llevé a cabo una importante operacién de
“blanqueo” en los términos sefialados por Garcia Villegas (2001). En efecto, el presidente adoptd
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plo de ello son el Cddigo Penitenciario y Carcelario (Ley 65 de 1993), el
Cédigo Disciplinario Unico (Ley 200 de 1995 y Ley 734 de 2002), el Cédigo
Penal (Ley 599 de 2000), el Cédigo de Procedimiento Penal (Ley 600 de
2000 y Ley 906 de 2004), el Cédigo de Minas (Ley 685 de 2001), el Cédigo
Nacional de Tréansito Terrestre (Ley 769 de 2002), el Cédigo de la Infancia
y la Adolescencia (Ley 1098 de 2006), el Cédigo Penal Militar (Ley 1407
de 2010), el Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo (Ley 1437 de 2011), el Cédigo General del Proceso (Ley
1564 de 2012) y el Cédigo Nacional de Policia y Convivencia (Ley 1801 de
2016), entre otros.

Adicionalmente, a diferencia de la Constitucién de 1886, se le otorga al
Congreso la facultad de modificar o derogar “en todo tiempo y por iniciativa
propia” los decretos extraordinarios expedidos por el ejecutivo (articulo 150
Num. 10 cp). Teniendo el Parlamento la facultad de revocarlos o modificar-
los, la reduccién de la mayoria que la Constitucién le exige para rechazar
el veto del presidente e insistir en la aprobacion de un proyecto de ley*,
también influye sobre la disminucién de estos decretos pues, antes de actuar
de forma unilateral el presidente calcula, no solo la reaccién del Congreso
sino ademds sus posibilidades de impedir, a través del veto de la ley, que
este derogue sus medidas*. Esto en la medida en que si el Congreso deroga
una decisién adoptada mediante decreto, la reputacion del presidente puede
verse afectada ademds de quedar impedido en un futuro para recurrir a la
estrategia de cambiar el statu quo de forma unilateral.

En este segundo periodo se observa asi una gran reduccidn de la actividad
legislativa ejercida por el ejecutivo respecto al periodo anterior. Si entre 1974
y 1991 este sobrepasa la funcidn legislativa ejercida por el parlamento en un
16.9%, en este segundo periodo es el Congreso, quien, con la expedicion de
1.732 leyes, consigue triplicar los decretos expedidos por el ejecutivo, que
ascienden a 569 (ver grafico 3). Esta reduccién de la actividad legislativa
ejercida por el ejecutivo responde, por un lado, a una disminucién de las
leyes de facultades extraordinarias que le delegan la funcion legislativa. De

como legislacién permanente disposiciones expedidas en ejercicio de las facultades del estado de
sitio, tales como el decreto 2252 de 1991, decreto 2253 de 1991, decreto 2254 de 1991, decreto
2265 de 1991, decreto 2266 de 1991, decreto 2267 de 1991, decreto 2268 de 1991, decreto 2269
de 1991, decreto 2270 de 1991, decreto 2271 de 1991, decreto 2272 de 1991, decreto 2273 de
1991 y decreto 2273 de 1991, entre otros.

45  Bajo la Constitucion de 1886, las objeciones del presidente a una ley podian ser
rechazadas por el congreso siempre que reuniera una mayoria calificada, es decir, “que fuere
adoptado por dos tercios de los votos en una y otra Cdmara” (articulo 88). La Constitucién de
1991, en cambio, eliminé esta mayoria calificada y establecié un veto “relativamente” débil
que puede ser sobrepasado, en cualquier caso, por la mayoria de los miembros de cada cdmara
(articulo 67).

46  DeeriNG, C.y Marrzman, F. The Politics of Executive Orders: Legislative Constraints
on Presidential Power. Political Research Quarterly, Vol. 52,1n.°4,1999.

Revista Derecho del Estado n.° 46, mayo-agosto de 2020, pp. 189-222



208 Ana Catalina Arango Restrepo

hecho, de las 1.732 leyes aprobadas, 47 revisten al presidente de facultades
extraordinarias para legislar y a partir de ellas este expide 311 decretos. Re-
cordemos que en el periodo anterior el Congreso aprueba 86 leyes que otorgan
facultades extraordinarias que dan pie a la expedicién de 1.106 decretos. En
el primer periodo entonces la relacion entre leyes que otorgan facultades
extraordinarias y decretos extraordinarios es de 1 a 12.86, mientras que en
el segundo periodo esta relacion es de 1 a 5.56.

Por otro lado, la reduccion de la actividad legislativa ejercida por el ejecu-
tivo obedece a una disminucién de los decretos que este expide en el marco
de un estado de excepcion*’. Mientras en el primer periodo el presidente
expide 349 decretos legislativos, en el segundo estos ascienden a 214. Debe
tenerse en cuenta, sin embargo, que los periodos son asimétricos. Mientras
en el primero se estudian 17 afios, en el segundo quedan incluidos 23 (ver
anexo, tabla 2).

Ahora bien, si se comparan los decretos extraordinarios (expedidos a partir
de una ley de facultades extraordinarias) con los decretos legislativos (expedidos
durante los estados de excepcidn), se encuentra que en este segundo periodo
el presidente también ejerce en su mayor parte la funcidn legislativa a partir
de la delegacion expresa del parlamento. De los 569 decretos que expide el
presidente entre 1991 y 2014, 311 responden a una delegacidn expresa que
hace el Congreso, esto es, un 54.65%, mientras que, con las facultades que le
otorgan los estados de excepcion, expide 214, es decir, un 37.60% del total
de decretos (el 7.73% restante responde a los decretos expedidos a partir de
facultades otorgadas directamente por la Constitucion). Si bien existe una
relacién mucho més pareja que en el periodo anterior entre la funcion legis-
lativa que ejerce el ejecutivo a partir de la delegacion de facultades y aquella
que ejerce en virtud de un estado de excepcion, de nuevo, la altisima actividad
legislativa que ejerce el ejecutivo responde a una delegacion expresa del
Congreso (ver grifico 4). A pesar de que esta delegacién pone en evidencia
que el presidente tiene fuertes poderes partidistas que le permiten conseguir
tal delegacion, es un hecho que el parlamento interviene activamente en la
transferencia de sus funciones.

47 Entre 1958 y 2002, Garcia y Uprimny identifican tres fases, “[u]na primera fase, de
<emergencia moderada> (1958-1970), en la que uno de cada tres dias habia estado de sitio; una
segunda fase, de <emergencia total> (1970-1991), en la que ocho de cada diez dias transcurrian
en estado de sitio, y, finalmente, una tercera fase, de <normalizacién relativa>, a partir de 1991,
en la que por el contrario cuatro de cada cinco dias eran de normalidad constitucional”. Ver
¢ Controlando la excepcionalidad permanente en Colombia? Una defensa prudente del control
Jjudicial de los estados de excepcion, 2005, 23.
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Pasando a un andlisis cualitativo de la actividad ejercida por ambas ramas,
se constata una gran reduccion de la funcion legislativa ejercida por el pre-
sidente. Entre 1974 y 1991, sobre aquellos asuntos que podrian catalogarse
como de “mayor importancia”*®, el Congreso aprob6 472 leyes, mientras que
el ejecutivo, sobre los mismos asuntos, habia expedido 1.106 decretos, es
decir, el ejecutivo habia ejercido en mds del doble la funcién legislativa que
corresponde al parlamento. Entre 1991 y 2014, en cambio, serd el Parlamento
quien, con la aprobacién de 891 leyes sobre estas materias, casi triplique la
actividad del ejecutivo que asciende a 311 decretos. Si en el primer periodo
las leyes que aprueba el parlamento respecto de estos asuntos equivalen a un
39,04% de la totalidad de su actividad, en el segundo representan un 51,44%.
Esto demuestra que, de forma progresiva, el Congreso se ha ido apropiando
de la funcidn legislativa que le corresponde y ha legislado de forma priori-
taria sobre estos temas.

Respecto a los decretos expedidos en virtud de un estado de excepcién
puede verse que las practicas politicas intentaron imponerse sobre los cam-
bios normativos pues a pesar de modificarse las reglas de juego en la nueva
Carta Politica, tanto César Gaviria como Ernesto Samper continuaron con la
dindmica de recurrir a ellos como una herramienta para gobernar, dindmica
que encontraria un freno en el control ejercido por la Corte Constitucional
y que iria reforzdndose en el transcurso de los afios noventa*. En efecto,
a diferencia del periodo anterior, en el que la Corte renuncié a ejercer un
control material sobre la declaracion de un estado de excepcidn, en este una
reinterpretacion del papel que le corresponde en el entramado institucional
le permite ejercer un contrapeso efectivo al ejecutivo®™. Particularmente

48 Parael periodo anterior se clasificaron las leyes utilizando los cinco criterios utilizados
por la Cdmara de Representantes en su “buscador legislativo”. Para el segundo y tercer periodo
ademds, se suman en la categoria (5) dos nuevos tipos de ley creados por la Constitucion de
1991: las leyes orgdnicas y las estatutarias. Si bien parece inadecuado dar a las leyes orgénicas
y estatutarias el mismo lugar que corresponde a las ordinarias, su reunién en una sola categoria
obedece a la necesidad de identificar en qué medida el Congreso ejerce las funciones que le son
propias, independientemente del rango que ocupa cada ley dentro del ordenamiento juridico.

49  Eldescenso de los periodos de excepcionalidad, afirman Garcia y Uprimny, de un 80%
en los aflos ochenta a menos de un 20% a partir de la entrada en vigencia de la Constitucién de
1991, no se explica en una reduccion en los indicadores de violencia pues, antes que disminuir,
esta se ha agravado. La moderacién del ejecutivo para recurrir a esta figura responde a los con-
troles que ha ejercido la Corte. Ver ;Controlando la excepcionalidad permanente en Colombia?
Una defensa prudente del control judicial de los estados de excepcion, 2005.

50 Pero si el control que ejerce la Corte obliga de forma progresiva al ejecutivo a dejar
a un lado los estados de excepcién para gobernar con las herramientas que son propias a un
estado de “normalidad”, este encontrard en las facultades extraordinarias que puede solicitar al
congreso una herramienta para continuar ejerciendo la funcidn legislativa y mantener un lugar
preponderante dentro del sistema. Un estudio de cémo el hiperpresidencialismo se ha transfor-
mado para evadir las reformas constitucionales que recortan las facultades del ejecutivo puede
consultarse en: ARANGO REsTREPO, A.C. Mutaciones del presidencialismo: la transformacién del
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relevante fue su negativa a que se justificara la declaratoria de un estado de
excepcidn en hechos que no fueran coyunturales, transitorios o excepcionales
y que, por el contrario, hicieran parte de una perturbacién crénica del orden
ptiblico o econdémico. Pese a que la Corte tuvo que retroceder en momentos
puntuales ante las reiteradas amenazas del ejecutivo y del Congreso de su-
primir este tipo de control, el poder presidencial ya no pudo ser ejercido en
largos periodos de excepcionalidad™'.

De los cinco presidentes que componen este periodo, es César Gaviria el
presidente al que mds le cuesta adaptarse a las nuevas condiciones y el que
mds recurre a los decretos legislativos a pesar de que, en el conteo de los
decretos de este segundo periodo se excluyeron los expedidos en casi dos de
los afios que componen su mandato por haber sido regulados por la Cons-
titucién de 1886. A partir de la declaracion de cinco estados de excepcidn,
Gaviria consigue firmar 52 decretos legislativos. Luego Ernesto Samper, que
recurre a ellos en tres ocasiones, uno de los cuales es declarado inexequible
por la Corte Constitucional, expide 33 decretos legislativos. Por su parte,
Andrés Pastrana es el tinico de este segmento y de la totalidad del periodo
de estudio, que no recurre a un estado de conmocién interior y solo declara
dos emergencias econémicas bajo las cuales expide 16 decretos (ver anexo,
tabla 2). Respecto a Alvaro Uribe y Juan Manuel Santos conviene establecer
algunas diferencias. Si en el primer mandato de Alvaro Uribe, el presidente
declara tan solo un estado de excepcion (prorrogado dos veces) y firma 16
decretos —continuando con la dindmica de Andrés Pastrana de no recurrir
a ellos como una herramienta para gobernar— en su segundo mandato esta
tendencia se revierte y empieza a acercarse de nuevo al uso que se dio a los
estados de excepcion en los afios ochenta pues, a partir de la declaracion de

poder presidencial en Colombia (1974-2018). Estudios Constitucionales, Afio 17,n.° 2, 2019,
91-120.

51 Este control, sin embargo, no ha sido uniforme y experimenta una serie de cambios
que permite a Ariza y Barreto distinguir tres momentos en los afios que corresponden a este
segundo periodo. El primero, se caracteriza por un “control laxo” en el que la Corte empieza
a medir sus fuerzas afirmando su competencia para llevar a cabo un control material sin que
efectivamente llegue a ejercerlo. El segundo, se caracteriza por el paso de un control material
meramente “retdrico” al ejercicio de un contrapeso efectivo a la discrecionalidad del presidente.
En el tercero, los autores observan un retroceso —se refieren al momento en que la Corte declara
constitucional el segundo intento de Samper de declarar un estado de conmocién interior— que
pone nuevamente de manifiesto la debilidad de la Corte para llevar a cabo un control material.
No obstante, advierten, este tipo de decisién estuvo condicionada por un contexto en el que el
ejecutivo amenazaba con recortar las facultades de la Corte y esta se afanaba por mantener una
posicion fuerte frente a la opinién publica. Ver La Corte Constitucional frente a la excepcio-
nalidad: diez afios de control material laxo y discursivo. Derecho Constitucional. Perspectivas
criticas. Bogotd: Observatorio de Justicia Constitucional-Universidad de los Andes, 2001, 158
y 159.
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seis estados de excepcion, el presidente expide 33 decretos legislativos®.
Una particularidad importante de este segundo mandato de Alvaro Uribe es
que, a diferencia del resto del periodo de estudio, es el Ginico segmento en
el que no puede afirmarse que el ejercicio de la funcién legislativa por parte
del presidente responda en mayor proporcion a una delegacion que hace el
parlamento de sus funciones pues esta fue ejercida de forma preponderante a
partir de las facultades que le otorgaron los estados de excepcion. Por su parte,
Juan Manuel Santos contintda acentuando la tendencia de recurrir los estados
de excepcion y a partir de dos declaratorias, expide un total de 36 decretos.

En relacién con los decretos expedidos a partir de una ley de faculta-
des extraordinarias, los presidentes de este periodo recurren a ellos en una
proporciéon mds o menos equivalente (César Gaviria expide 78 decretos
extraordinarios; Ernesto Samper, 50; Andrés Pastrana, 73 y Juan Manuel
Santos, 76). En el caso de Alvaro Uribe, sin embargo, este tipo de decretos
se reduce casi a la mitad durante su primer mandato y a menos de una quinta
parte en el segundo. Alvaro Uribe es asi el presidente en quien delega menos
el Congreso la funcion legislativa™. La bajisima utilizacién de las faculta-
des extraordinarias a partir de 2004 puede explicarse en que para este afio
el presidente ha conseguido formar una coalicién “aplastante” que le per-
mite obtener la aprobacion de su agenda de gobierno sin que sea necesario
impulsarlas de forma unilateral mediante decreto. En el primer periodo de

52 Vanegas, por ejemplo, identifica dos etapas. Una primera que puede situarse a finales
de la década de los noventa y casi la primera década del siglo xx1 (cogeria parte del mandato de
Pastrana y el primer mandato de Alvaro Uribe), que se caracteriza “por cierta madurez politica
de los gobiernos de turno” que supuso afrontar los problemas de orden publico a través de las
herramientas propias a un estado de normalidad, en lugar de recurrir a los estados de excepcion.
La segunda etapa en cambio, “se caracteriza por recurrir de nuevo de manera inercial a la figura
de los poderes de excepcion, desde el 2008 hasta principios del 2011. En este espacio de tiempo
de casi tres aflos se han declarado en siete ocasiones los estados de excepcidn: seis emergen-
cias y una conmocion interior. Esta tendencia facilista pareciera sugerir un retroceso en el uso
de los estados de excepcién como garantia ultima de la Constitucién”. Ver VANeGas G, P. La
Constitucion colombiana y los estados de excepcion: veinte afios después. Revista Derecho del
Estado,n.® 27,2011, 286.

53 Através de la solicitud de facultades extraordinarias al congreso, el presidente Alvaro
Uribe se proponia cumplir con su promesa de campafia de reformar la Constitucién y simplificar
el Estado para acabar con la corrupcién y la politiqueria. Ver MEDELLIN TORRES, P. El presidente
sitiado: ingobernabilidad y erosién del poder presidencial en Colombia. Bogota: Planeta, 2006,
197 y 198. A través de estas facultades extraordinarias el presidente pudo suprimir, fusionar
y transformar los ministerios y otras entidades del Estado. Nueve afios mds tarde, en el 2011,
Juan Manuel Santos pidi6 al congreso facultades extraordinarias para escindir nuevamente
estos ministerios y modificar la estructura administrativa del Estado. Ademads de las reformas al
ejecutivo, estas facultades, como bien sefiala Duque Daza, se han usado “para adelantar nego-
ciaciones con actores armados ilegales. Uribe las recibié a manera de prérroga de la Ley 418 de
1997 (de facultades al presidente Samper), que a su vez habian sido concedidas a Pastrana (Ley
548 de 1999). Asi surgié la Ley 782 de 2002, que serviria de marco para las negociaciones de
Uribe con los paramilitares”. Ver: Ver: DuQUE Daza, J. Facultades extraordinarias para la paz:
(presidencialismo excesivo o delegacion legitima de poderes?, Razon Publica,2015.
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Juan Manuel Santos puede evidenciarse el mismo fendmeno a partir del afio
2012. En efecto, el 76.3% de los decretos extraordinarios son expedidos
durante los dos primeros afios de su mandato mientras el presidente lograba
construir una amplia mayoria en el parlamento que le permitiera obtener la
aprobacion de su agenda a través del procedimiento legislativo ordinario.
Una vez se hace con una mayoria “aplastante” los decretos extraordinarios
se reducen de forma notable.

En los ultimos afios de este periodo entonces, el Congreso delega menos
y el presidente, a su vez, ejerce menos la funcién legislativa. La disminucién
de su actuacion unilateral coincide con el fortalecimiento de sus poderes par-
tidistas. En esta medida, la aprobacién de su agenda se consigue ya no desde
fuera del Parlamento, esto es, a partir de decretos del ejecutivo, sino desde
dentro gracias a la construccién de fuertes coaliciones que le permiten pasar
sus proyectos de ley. La reduccién de facultades legislativas que continda
en este periodo y que fue instaurada en la Constitucion de 1991, se suple asi
a través de fuertes poderes partidistas.

El hecho de preferir recurrir a la legislacion que al decreto ha sido expli-
cado por la doctrina en la tesis segun la cual, teniendo la ley un mayor grado
de estabilidad que los decretos, siempre que un presidente tenga apoyo en el
Congreso preferird implementar su agenda a través suyo en lugar de hacerlo
de forma unilateral®. En este sentido, advierte Amorim, solo los presidentes
que tienen una porcién considerable de sillas en el parlamento y que estdn
1deoldgicamente en el centro, tienen més probabilidades de ejecutar su pro-
grama de gobierno recurriendo a una estrategia basada en la legislacion’®. Si
los presidentes no cumplen con estas condiciones o tienen amplias facultades
para expedir decretos y vetar la ley, buscardn conseguir sus metas recurrien-
do a sus prerrogativas unilaterales. En los casos intermedios, en los que la
mayoria no es muy fuerte pero es manejable, el presidente podrd negociar
la aprobacién de su agenda a cambio de prebendas, puestos en el gabinete,
concesiones en la definicién de sus politicas o de la agenda legislativa®’.

54  AranGo REsTREPO, A.C. Mutaciones del presidencialismo: la transformacién del poder
presidencial en Colombia (1974-2018). Estudios Constitucionales, Afio 17, n.° 2, 2019, 106
y 107.

55 Cox,G.y MORGENSTERN, S. Latin America’s Reactive Assemblies and Proactive Presi-
dents. Comparative Politics, Vol. 33,n.°2,2001, 175- 178.

56  Amormv NETO, O. The Presidential Calculus: Executive Policy Making and Cabinet
Formation in the Americas. Comparative Political Studies, Vol. 39, n.° 4,2006, 436-437.

57 En el primer caso, esto es, cuando el presidente encuentra que puede comprar una
mayoria en el congreso a partir de prebendas, esta preferird que el presidente tome el control
de la politica nacional y le otorgard la facultad de implementar su agenda, en su mayor parte, a
través de decretos. En el segundo caso, en cambio, cuando dicha mayoria exige puestos en el
gabinete, concesiones en la definicién de sus politicas o de la agenda legislativa, el congreso
participa activamente del proceso politico y la agenda del presidente se aprobard a través suyo.
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Por dltimo, conviene advertir que durante este periodo tiene lugar una
nueva modalidad de delegacion de facultades extraordinarias. A partir de 2003,
se utilizaron las reformas constitucionales para otorgar estas facultades al
presidente y permitirle ejercer la funcidn legislativa respecto de materias que
estdn expresamente prohibidas en la Constitucién. La Constitucién de 1991
prohibié al Congreso transferir al ejecutivo la facultad de expedir cédigos,
leyes estatutarias, leyes orgdnicas, crear los servicios administrativos y técni-
cos de las cdmaras o decretar impuestos. El incumplimiento de este requisito
acarrea una declaraciéon de inconstitucionalidad de la ley y de los decretos
que a partir de ella se expidan, en caso de que se demande su exequibilidad
ante la Corte Constitucional. Para saltarse esta prohibicién y el control de la
Corte, el Congreso encontré en las reformas constitucionales el mecanismo
adecuado para delegar en el ejecutivo la regulacion de materias sobre las cuales
tiene competencia exclusiva. Sobre este punto advierten Quinche y Urrego, el
constituyente secundario revistio al presidente de facultades extraordinarias,
en paragrafos transitorios, para regular materias con reserva de ley estatutaria
u orgdnica, en caso de que el Congreso no lo hiciera en los plazos previstos
por dichas reformas’®. Esta delegacion se contempld en el Acto Legislativo
3 de 2002, el Acto Legislativo 2 de 2003, las preguntas 6 y 7 de la Ley 796
de 2003 (que convocaba a un referendo constitucional), el Acto Legislativo
2 de 2005, el Acto Legislativo 4 de 2007 y el Acto Legislativo 1 de 2013.

CONCLUSION

En Colombia, en el periodo comprendido entre 1974 y 2014 el presidente ha
ejercido en una medida importante la funcion legislativa®. Esta estrategia le
ha permitido cambiar el statu quo de forma unilateral y en la direccidén que
a él le ha convenido. No obstante, los datos recogidos permiten corroborar
la tesis de que cuando se trata de recurrir a los mecanismos “excepcionales”

Ver Cox, G. y MORGENSTERN, S. Latin America’s Reactive Assemblies and Proactive Presidents.
Comparative Politics, Vol. 33,n.°2,2001, 173.

58 QuiNcHE Ramirez, M. y URReGO ORTiZ, F. Los decretos presidenciales en el sistema
normativo. Bogotd: Ed. Doctrina y Ley Ltda., 2011, pp. 297-312.

59 No solo los presidentes latinoamericanos tienen la tendencia a expandir sus poderes.
Autores como Mayer llaman la atencion sobre la expansion gradual que han sufrido por poderes
del presidente norteamericano. Con el paso del tiempo, advierte, los presidentes han aprovechado
los vacios constitucionales y legales para asumir el control de espacios significativos de la politica
gubernamental, confiando en la incapacidad del congreso de reaccionar de forma oportuna. De
hecho, el presidente es quien estd mejor posicionado para expandir los limites institucionales
y el resultado inevitable parece ser una constante concentracién de poder dentro de la rama
ejecutiva. Si a esta concentracién de poder se suma un congreso ineficiente y un poder judicial
condescendiente, las posibilidades de que el presidente abuse de su poder aumentan. Ver MAYER,
K. With The Stroke of a Pen: Executive Orders and Presidential Power. Princeton, New Jersey:
Princeton University Press, 2001, p. 220.
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en lugar de los “ordinarios” para conseguir la aprobacién de su agenda, el
presidente ha preferido, en una proporcion sustancialmente mayor, solicitar
al Congreso la delegacién de la funcién legislativa que ejercerla con las
facultades que le otorgan los estados de excepcién. Incluso en el periodo en
que el presidente pudo recurrir a estos ultimos casi sin restricciones, esto es,
entre 1974 y 1991, los decretos legislativos representan apenas un 24.14% de
la totalidad de decretos con fuerza de ley expedidos por el presidente. Si bien
en futuras investigaciones vale la pena profundizar en las razones que llevan
al ejecutivo a elegir uno u otro tipo de decreto, la utilizacién preponderante
de los decretos extraordinarios podria explicarse, de forma preliminar, en la
estabilidad que tienen las medidas adoptadas por estos y los controles que
sobre ellos se ejercen. En efecto, mientras que los decretos extraordinarios
tienen una vigencia indefinida y un control posterior por via de accién que
corresponde ejercer a la Corte Constitucional, los decretos legislativos
pierden su vigencia, por regla general, inmediatamente se levanta el estado
de excepcion y son objeto de un control juridico automatico ejercido por la
Corte Constitucional y uno de cardcter politico adelantado por el Congreso.

Por otro lado, la reduccién tanto de los decretos legislativos como de los
decretos extraordinarios a partir de la expedicion de la Constitucion de 1991,
pone en evidencia que los cambios institucionales han jugado un papel im-
portante sobre el ejercicio de la funcién legislativa por parte del presidente.
En el segundo periodo (1991-2014), la funcién legislativa que lleva a cabo el
Congreso es tres veces mayor a la ejercida por el ejecutivo. Este hecho puede
explicarse en una disminucion de las leyes de facultades extraordinarias y de
los casos en los que el presidente ha recurrido a la declaracién de un estado
de excepcidn y que puede atribuirse a los limites impuestos por el constitu-
yente de 1991. Pero, aun cuando se reducen los decretos con fuerza de ley
en el segundo periodo, los decretos extraordinarios siguen representando un
62.39% del total de decretos expedidos, lo cual significa que el ejercicio de
la funcién legislativa obedece, principalmente, a la delegacidn expresa que
ha hecho el Congreso de las funciones que le corresponden y no a usurpacion
por parte del ejecutivo.

Otro hallazgo importante es que a pesar de que los decretos con fuerza de
ley se reducen a partir de la expedicidn de la Constituciéon de 1991, en los
afnos en los que el presidente consigue el apoyo de mayorias “aplastantes”
en el Congreso se constata una reduccién todavia mayor de estos decretos
(tanto de los legislativos como de los extraordinarios). Esto corrobora la tesis
de la doctrina de que siendo mds estable la ley que el decreto, siempre que
el presidente tenga un fuerte respaldo va a preferir obtener la aprobacién de
su agenda a través del procedimiento legislativo ordinario que recurrir a su
actuacion unilateral.

Respecto a la relacidn entre ambos tipos de decreto, pudo evidenciarse a
lo largo del periodo que el aumento de la frecuencia con que el presidente
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recurre a un estado de excepcion se corresponde con una disminucién de la
delegacion de facultades extraordinarias que recibe del Congreso y en este
sentido, los afios en los que aumentan los decretos legislativos, disminuyen
los extraordinarios y viceversa. Aunque debe ahondarse en el estudio de
esta relacion, puede decirse que esto reafirma la tesis de Pereira, Power y
Renné en la medida en que las variaciones coinciden con la conformacion
del Parlamento y el apoyo que un presidente en concreto consigue en él.
De forma que, el presidente tiende a hacer un mayor uso de las facultades
extraordinarias cuando se enfrenta a una asamblea que coopera y le delega
la funcién legislativa. Por el contrario, el presidente ha utilizado los estados
de excepcidn para aprobar su agenda sin necesidad de conseguir el apoyo
del Congreso, es decir, pasando por encima suyo, cuando este le hace opo-
sicién o simplemente, cuando no tiene suficientes poderes partidistas para
conseguir tal delegacion®.

Vale la pena resaltar que en la dltima parte del segundo periodo tiene lugar
una modalidad alarmante de delegacidn de la funcion legislativa que ya no
supone la aprobacion de leyes de facultades extraordinarias. La estrategia del
Congreso de recurrir a reformas constitucionales para delegar en el ejecutivo
la facultad de legislar sobre materias que el constituyente le asignd a él de
forma exclusiva, evidencia su interés de saltarse la prohibicién de la Carta
y superar el control que estd llamado a ejercer sobre las leyes de facultades
extraordinarias la Corte Constitucional. Esta nueva prictica podria llegar a
revertir la tendencia a la baja que pudo evidenciarse respecto de los decretos
con fuerza de ley a partir de la expedicion de la Constitucién de 1991 y la
consagracién de limites expresos al ejercicio de la funcion legislativa por
parte del presidente.

Para concluir, estudiar la frecuencia con la que se expiden decretos con
fuerza de ley en un periodo determinado es importante porque indica la me-
dida en que el ejecutivo ejerce la funcién legislativa, pero sobre todo porque
la expedicion de estos decretos encierra un problema politico, el problema
de la representacion, y nos muestra quién ejerce dicha funciéon de forma
dominante en el caso colombiano. Los datos expuestos ameritan replantear
el debate acerca de la sustitucién que puede hacer el ejecutivo del érgano
representativo en los sistemas presidenciales a partir de otras figuras —como
los decretos extraordinarios— que, en principio, no parecen tan invasivas como
los estados de emergencia y a los que no se ha prestado suficiente atencion.
Asf las cosas, los peligros que encierra la actuacién unilateral del ejecutivo
para una democracia deben abordarse no solo como una usurpacién de la
funcidn legislativa por parte del ejecutivo, sino también como una decision

60 PereRa, C., Power, T. y RENNG, L. Under What Conditions Do Presidents Resort to
Decree Power? Theory and Evidence from the Brazilian Case. The Journal of Politics, Vol. 67,
n.° 1,2005, 194-195.
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de las mayorias en el Congreso de delegar dicha funcién que exige indagar
cudles son las razones que la llevan a hacerlo y cdmo puede revertirse esta
tendencia.
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