FAIBER EUCARIO FALLA CASANOVA

El principio de competencia y la creacion,
supresion y fusion de ministerios en Colombia

La creacién, supresion y fusiéon de minis-
terios en Colombia nos sitia en el campo
de las competencias del Congreso', en el
de las funciones del Presidente de la Re-
publica como suprema autoridad admi-
nistrativa®, y en consecuencia, en el de las
funciones y competencias compartidas?.
Pensamos que el principio de competen-
cia*, mas que el de jerarquia’ determina en
este caso concreto las relaciones entre la
ley decidida en el Parlamento, y el decre-
to presidencial, y en consecuencia, los
organos politicos sefialados comparten po-
testades legislativas, o mejor, que en ma-
teria de creacién, supresion y fusion de
ministerios el Congreso ejerce potestades
legislativas bdsicas o marco de caricter
principial y el ejecutivo ejerce competen-
cias legislativas de desarrollo.

Nuestro punto de partida es el mismo
de llegada y constituye el elemento subje-
tivo de la comprension; pero en adelante
me dispongo, con elementos objetivos que
me impidan caer en decisionismo, funda-
mentar argumentativamente el planteamien-
to y fin sefialado, con la ayuda de la
analitica®. En definitiva, pretendo demos-
trar que el mecanismo “legislacion bdsica
- legislacion de desarrollo™ es el fijado cons-
titucionalmente en materia de creacion, su-
presion y fusion de ministerios en Colombia.

Para lograr nuestro objetivo analizaremos
las competencias de los 6rganos legislati-
vo y ejecutivo del poder publico y las
implicaciones de nuestro planteamiento en
la justicia constitucional® colombiana.

Nuestra posicién la avala una solitaria
sentencia de la Corte Constitucional que tiene
en cuenta dos consideraciones importantes
en esta materia; en primer lugar admite que
las atribuciones conferidas al Congreso por
el articulo 150 numeral 7 se corresponden
materialmente con las que se confieren al
Ejecutivo en el articulo 189 numerales 15y
16, y en segundo lugar sefal6 que en virtud
del articulo 154 constitucional esta materia
es «objeto de Leyes-Cuadro» y el gobierno
tiene iniciativa legislativa exclusiva’.

La confusién en esta materia empieza
con un desafortunado y contradictorio fa-
llo de la Corte Constitucional. Acepta el
alto tribunal en este pronunciamiento que
en virtud de la declaratoria del estado de
emergencia econdmica, el ejecutivo pue-
de adquirir las funciones establecidas a favor
del Congreso en el articulo 150 numeral 7
y en consecuencia mediante decretos le-
gislativos que tienen fuerza, valor y rango
de ley puede modificar la estructura de los
ministerios. Pero a la vez acepta que «es
de la 6rbita ordinaria del Gobierno, segtin
lo estatuye el articulo 189, numeral 19, de
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la Constitucién”, ejercer dicha funcioén ter-
minado el estado de emergencia de acuer-
do con los principios y reglas generales que
defina la ley'’, admitiendo que dos tipos
de normas de distinta jerarquia regulen los
mismos dmbitos competenciales

Los problemas contindan con la adop-
cion por parte de la Corte Constitucional
de lo que venia sosteniendo la Corte Su-
prema de Justicia en esta materia con fun-
damento en la derogada Constitucién de
1886. En efecto, en los fallos C-559/92 y
C-560/92 con ponencia de SIMON RODRIGUEZ
RoDRIGUEZ se toma como precedente el que
al Congreso en materia de creacion, supre-
sién y fusién de ministerios le correspon-
de la parte “estdtica” y al ejecutivo la parte
“dindmica”. En este mismo sentido la sen-
tencia C-089A/94 seiialé que en materia
de estructura de la administracién publica
al Congreso le corresponde crear la parte
“estdtica y permanente” y al Ejecutivo la
parte “dinamica” y cambiante'!.

Pero la errada posicion de la Corte Cons-
titucional quedé completamente planteada
con los siguientes fallos que consideramos
mds relevantes. La sentencia C-196 de 1994
trae algo que compartimos y es que las em-
presas industriales y comerciales del Esta-
do y las sociedades de economia mixta no
tienen origen administrativo sino que requie-
ren normas con jerarquia legal sea ley del
parlamento o decreto-ley, pero no estamos
de acuerdo cuando admite que las faculta-
des contenidas en el articulo 150 numeral 7
constitucional son atribuciones permanen-
tes del Congreso'?. Luego en la sentencia
C-299 de 1994 en que se manifiesta que el
gobierno en virtud del numeral 16 del arti-
culo 189 tiene la facultad de «reorganizar
la estructura de los ministerios», asigné al
Congreso atribuciones plenas en materia de
creacion, supresion y fusién de ministerios
y sefial6 que al ejecutivo sélo le correspon-
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de «hacer efectiva la ley modificando la es-
tructura organica de los ministerios» 3.

1. COMPETENCIAS LEGISLATIVAS DEL
CONGRESO EN MATERIA DE CREACION,
SUPRESION Y FUSION DE MINISTERIOS

El articulo 150 numeral 7 de la Constitu-
cién de 1991 establece para el Congreso
tres distintos grados competenciales en
materia de estructura de otros 6rganos del
Estado. La que nos interesa es la referida a
la determinacién de la estructura de la
administracién nacional, pero su pésima
redaccidn, pues a primera vista parece ra-
dicar en este 6rgano la competencia de
«crear, suprimir o fusionar ministerios»,
hace que s6lo sea posible establecer su
contenido haciendo referencia a las demas
competencias establecidas alli. Procede-
mos a analizar entonces las competencias
que al lado de la que nos ocupa establece el
mencionado articulo constitucional.

Una de las competencias es la de «re-
glamentar la creacién y funcionamiento de
las corporaciones auténomas regionales
dentro de un régimen de autonomia» y la
otra es la de «crear o autorizar la constitu-
cién de empresas industriales y comercia-
les del Estado». En el primer caso se
establece una competencia limitada por
cuanto debe establecer un régimen que
permita bajo el respeto del principio de
autonomia la creacion de un tipo de 6rga-
nos, mientras en el segundo caso se esta-
blece una competencia exclusiva'* y se
permite, mediante ley de autorizacién y con
auxilio de uno de los mecanismos de dele-
gacion legislativa', que a través de otro
tipo normativo, el decreto—ley, se ejerza
la competencia.

Para entrar en el valor clarificador de
las competencias que nos ocupan debemos
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sefialar algunos supuestos indispensables,
por cuanto el andlisis de las tres compe-
tencias sefialadas en el numeral 7 del arti-
culo 150 constitucional requiere examinar
las competencias de otros 6rganos del Es-
tado y asi encontrar la clave en materia de
creacion, supresion y fusién de ministerios.

Debe tenerse en cuenta que el primero
y el tercero de los supuestos coinciden en
cierta medida, pues uno de los supuestos
de la competencia para «determinar la es-
tructura de la administracién nacional» lo
constituyen los «establecimientos publicos
y otras entidades del orden nacional»'¢.
Coinciden ademds en que el presidente de
la republica tiene en esas materias las com-
petencias explicitas que hemos sefialado
arriba!’. De este modo las competencias
exclusivas establecidas en el tercero de los
supuestos no significan competencia ple-
na y su determinacién torna en general
aplicables las reglas propias del supuesto
primero.

En cuanto al segundo supuesto, debe-
mos tener presente que el constituyente cred
directamente en el capitulo 4 “Del régimen
especial” del titulo x1 “De la organizacion
territorial” la Corporacién Auténoma Re-
gional del Rio Grande de la Magdalena.
De esto resulta que en forma coherente el
segundo supuesto establecido en el nume-
ral 7 del articulo 150 constitucional exige
al Congreso respetar la autonomia de las
entidades territoriales y establecer el régi-
men que le permita a éstas crear dichos
oérganos.

Queda descartada asi la posibilidad de
que la creacién, supresion y fusién de mi-
nisterios requiera una ley de autorizacion;
este requisito sélo opera en forma excep-
cional cuando se trata de la «constitucion
de empresas industriales y comerciales del
Estado y sociedades de economia mixta»,
esto es, cuando se trata del supuesto terce-

ro. Ademas queda claro que el primero y
tercero de los supuestos es distinto al se-
gundo: en aquéllos estamos en presencia
de competencias compartidas, y éste es uno
de los supuestos propios de la asignacién
de competencias normativas a las Entida-
des Territoriales'®.

2. COMPETENCIAS LEGISLATIVAS DEL
PRESIDENTE DE LA REPUBLICA

EN MATERIA DE CREACION, SUPRESION
Y FUSION DE MINISTERIOS

La defensa del planteamiento segun el
cual el mecanismo “legislacién bésica —
legislacion de desarrollo” es el fijado cons-
titucionalmente en materia de creacidn,
supresion y fusion de ministerios se funda
ademds en las caracteristicas propias del
sistema presidencial de gobierno. Este
sistema, que es el menos parlamentario de
todas las democracias parlamentarias®,
implica en principio dualismo legislativo
entre el poder legislativo y el poder ejecu-
tivo a la manera del sistema que lo inspi-
rd, esto es, en forma similar a las relacio-
nes establecidas en una monarquia cons-
titucional®. Tal dualismo es de caracter
material y formal a la vez, de ahi que sea
esencial el concepto material de ley que
permite la utilizacién del término legisla-
cion, no s6lo para hacer referenciaalaley
decidida en el Parlamento, sino para abar-
car también todas aquellas decisiones pri-
mordiales?!.

Con todo, el sistema presidencial colom-
biano estd determinado por el valor nor-
mativo de la Constitucion?? y establece
competencias a favor de los distintos 6r-
ganos del poder publico, de ahi que el prin-
cipio de competencia actie de diversos
modos dependiendo en cada caso concre-
to de la influencia de la teoria de la divi-
sién de poderes y de la teoria revolucionaria
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francesa de la division de funciones?, esto
es, dependiendo en cada caso de la con-
creta forma en que esté disefiado el princi-
pio de legalidad. Asi, dualismo o distincion
de funciones con base en el principio de
competencia y monismo o distincién de fun-
ciones con base en el principio de jerar-
quia actiian indistintamente y muchas veces
en forma conjunta con diversos grados de
influencia. De este modo principio de je-
rarquia y principio de competencia deter-
minan si estamos en presencia de la
legalidad en sentido estricto o de la legali-
dad en sentido general, cuestién que ma4s
adelante profundizaremos.

La distincidon de competencias en cuan-
to regulan la actividad de 6rganos politi-
cos, implican la designacién de materias a
ser reguladas por una determinada autori-
dad a través de un concreto tipo de nor-
ma?. Nos proponemos entones analizar
estos aspectos de acuerdo con las funcio-
nes del presidente de la republica en el tema
que nos ocupa.

El anterior propdsito exige en primer
lugar sefialar las competencias explicitas
y el grado de ejercicio, cuestién que per-
mite de paso determinar el grado de inter-
vencién propio del poder legislativo. Lo
anterior es solucionado por los numerales
15 y 16 del articulo 189 constitucional; en
cuanto a las competencias explicitas cate-
géricamente facultan al presidente de la
reptblica para «suprimir o fusionar enti-
dades u organismos administrativos nacio-
nales» y para «modificar la estructura de
los ministerios, departamentos administra-
tivos y demds entidades u organismos ad-
ministrativos nacionales», en cuanto al
grado de ejercicio, la expresién «de con-
formidad con la ley» establecido en el nu-
meral 15 corresponde con la expresion «con
sujecion a los principios y reglas genera-
les que defina la ley».
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En este orden de cosas queda estableci-
do cémo el grado de ejercicio de la potes-
tad legislativa del Congreso en materia de
supresion y fusion de ministerios es basi-
ca o principial, y queda abierto el camino
para con la ayuda de las competencias im-
plicitas® sustentar que en materia de crea-
cién de ministerios se siguen los mismos
parametros.

Si aceptamos que las competencias para
hacer implican las competencia de desha-
cer, o mejor, que quien es titular de una
competencia positiva también lo es de la
respectiva competencia negativa, invirtiendo
y aplicando esta regla en el caso que nos
ocupa podemos afirmar que quien puede
“suprimir” puede “crear” ministerios. No
es de recibo en consecuencia cefiirnos a la
literalidad y afirmar que el Congreso tiene
la facultad de «crear, suprimir o fusionar
ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publi-
cos y otras entidades del orden nacional,
sefialando sus objetivos y estructura orga-
nica» y a la vez afirmar que el presidente
de la republica tiene la facultad de «supri-
mir o fusionar entidades u organismos ad-
ministrativos nacionales», «modificar la
estructura de los ministerios, departamen-
tos administrativos y demds entidades u
organismos administrativos nacionales». Si
asi se entiende, se elimina el rango, el va-
lor y la fuerza de la ley parlamentariamen-
te decidida como lo veremos mds adelante.

Existen mds razones que nos permiten
sustentar el cardcter legislativo de desarrollo
de las competencias presidenciales en ma-
teria de creacidn, supresion y fusién de
ministerios. En primer lugar, asumimos que
la calidad de suprema autoridad adminis-
trativa comporta las competencias impli-
citas que le permitan llevar a feliz término
esa funcién®; en segundo lugar, le damos
valor al hecho de que el presidente propo-
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ne y el pueblo acepta al elegirlo un pro-
grama de gobierno que adquiere cardcter
positivo en la parte general del plan nacio-
nal de desarrollo?, y por tltimo, pensamos
que la responsabilidad propia de un minis-
tro ante el Congreso® y la funcién de con-
trol politico de este érgano? implican que
el presidente desempefie en forma agil y a
través de ministros desarrolle las politicas
mds importantes del Estado.

El ejercicio de las competencias presi-
denciales en materia de creacidn, supresion
y fusiéon de ministerios no tiene atribuido
un tipo normativo especial, de ahi que en
sentido formal desempefia la potestad regla-
mentaria®. Lo anterior explica cémo el ar-
ticulo 206 constitucional utiliza el término
“ley” en sentido general, y en consecuencia
no establece ninguna reserva parlamentaria
de ley?®' en esta materia, y sus contenidos
no reservados a la accién del ejecutivo son
orientaciones del contenido adicional deli-
mitador que puede contener la ley bésica
que expida el Congreso de la Repiblica.

3. CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD
EN MATERIA DE CREACION, SUPRESION
Y FUSION DE MINISTERIOS

Los tipos de norma mediante los cuales se
ejercen las funciones del Congreso y del
Presidente de la Reptblica sefalan que en
materia de creacion, supresion y fusion de
ministerios cada uno de los drganos politi-
cos seflalados tienen su propio juez consti-
tucional, esto es, que actia un elemento
difuso en la generalidad del sistema de
control “integral”* de constitucionalidad
establecido en la Constitucion®. En efec-
to, laasignacién de competencias en mate-
ria de control de constitucionalidad a favor
de la Corte Constitucional es taxativa y
entre ellas sélo figuran, en materia de decre-

tos presidenciales, el control de los “decre-
tos—leyes™*, el decreto con fuerza de ley
previsto en el articulo 341 constitucional®
y los decretos de declaratoria y legislativos
dictados por el presidente en virtud de las
normas que regulan los estados de excep-
cion’®. A esto se suman dos datos esencia-
les: el primero es que en ninguna de las
funciones de la Corte Constitucional figu-
ra la competencia sobre el control de
constitucionalidad de los demads decretos
presidenciales®, y el segundo, que el Con-
sejo de Estado tiene la competencia para
ejercer en forma subsidiaria el control de
constitucionalidad?®.

Los decretos presidenciales objeto de
control de constitucionalidad por parte de
la Corte Constitucional ademas de la misma
fuerza® tienen rango de ley y adquieren valor
de ley®. Las leyes, los decretos—leyes, las
declaratorias de estados de excepcién y los
subsiguientes decretos legislativos, como
también el decreto que puede poner en vi-
gencia el gobierno cuando no se aprueba
en el término establecido por la Constitu-
cién la ley del plan nacional de inversio-
nes, tienen igual jerarquia. Ademds, la
competencia para examinar dichos decre-
tos corresponde a la Corte Constitucional,
de modo que estan sometidos al mismo
régimen de impugnacién que la ley deci-
dida en el Congreso*!, y en consecuencia,
la competencia del Consejo de Estado en
materia de control de constitucionalidad se
limita a los decretos que sélo tienen fuer-
za de ley*’. Esto significa que los decretos
presidenciales que crean, suprimen o fu-
sionan ministerios y cuyo control corres-
ponde al Consejo de Estado, dentro del
contenido auténomo constitucionalmente
garantizado, derogan las normas que le son
contrarias y se resisten frente a otros tipos
normativos que pretendan modificarlos.
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El elemento difuso presenta mdltiples
problemas que s6lo podemos plantear. La
tesis defendida en este articulo, como ya se
dijo, no responde a la posicién de la Corte
Constitucional, 6rgano que en nuestra opi-
nién viene avalando més que una mutacion
constitucional, una anulacién de la norma-
tividad de la Constitucién®?, pero la tesis que
presentamos puede ser acogida por el Con-
sejo de Estado y presentarse un conflicto
entre jueces constitucionales que en princi-
pio no tienen una instancia superior que la
resuelva. Podria pensarse que via accion de
tutela quien tiene la dltima palabra es la Corte
Constitucional, pero la propia jurispruden-
cia de este 6rgano dice que en principio no
procede la tutela contra sentencias, prece-
dente que también consideramos desafor-
tunado: es un limite no establecido por la
Constitucion y ademds de ésta sélo el legis-
lador es competente para establecer limites.
La norma apta para solucionar estos incon-
venientes de la justicia constitucional co-
lombiana es una ley estatutaria* que, dadas
las exigencias del principio de competen-
cia en materia judicial, impide al juez consti-
tucional cuestionar las reglas competenciales
de su propia funcidn, porque estaria actuando
como juez de si mismo™®.

Los anteriores problemas estdn relacio-
nados, pero no son lo esencial del presente
articulo, por lo que centramos nuestra aten-
cién en las relaciones entre legislacion b4-
sicay legislacion de desarrollo. Si se acepta
que la normativa basica en materia de crea-
cién, supresion y fusién de ministerios es
un mandato al legislador, se puede plantear
ante la Corte Constitucional una incons-
titucionalidad por omisién*, fundados en que
tal inactividad le impide al presidente ejer-
cer sus competencias. De ser aceptada la
posicién que defendemos, surgen varias
opciones: bien puede considerarse que la ley
basica debe preceder en el tiempo a la le-
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gislacion de desarrollo o afirmarse que la
potestad presidencial es auténoma y puede
ejercerse sin necesidad de la existencia de
la legislacion basica. La primera postura
fundamenta la inconstitucionalidad por
omision, porque torna inexistente la facul-
tad constitucionalmente establecida a favor
del presidente de la republica, en tanto que
la segunda postura desvirtia la incons-
titucionalidad por omisién porque no torna
inexistente la competencia presidencial.

La defensa del cardcter necesario de la
legislacion basica para el ejercicio de las
potestades legislativas de desarrollo atiende
a aspectos formales, en tanto que la defen-
sa del caracter auténomo de las competen-
cias presidenciales atiende a aspectos
materiales. Segtn el primero de los enfo-
ques el decreto es siempre ejecucion de la
ley y la facultad presidencial para crear,
suprimir o fusionar ministerios no puede
ejercerse sin el respectivo fundamento le-
gal, mientras segun el segundo enfoque las
consecuencias son inversas.

Existe una postura segun la cual el siste-
ma colombiano establece el principio de
legalidad en sentido estricto*’ y otra sostie-
ne que se ha establecido el principio de le-
galidad en sentido general*®; la primera avala
el cardcter necesario de la legislacion basi-
ca, y la segunda el caricter autébnomo de
las competencias presidenciales en materia
de creacion, supresion y fusiéon de ministe-
rios. Pensamos que el principio de legali-
dad en sentido estricto es s6lo laregla general
que admite excepciones fundadas en el prin-
cipio de competencia y en consecuencia debe
mirarse cada caso concreto®.

Para determinar la legislacién bésica y
la legislacién de desarrollo, el principio de
reserva de ley permite una primera deli-
mitacioén y luego hay que analizar la fun-
cién delimitadora de la ley de bases™.
Pensamos que la funcién delimitadora de
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las competencias ejecutivas en materia de
creacion, supresion y fusién de ministerios
la realiza totalmente la Constitucién, como
quedo6 demostrado arriba cuando analiza-
mos las competencias del poder legislati-
vo, de ahi que la funcién delimitadora
adicional de la legislacién basica en vir-
tud del principio de competencia general
del poder legislativo, sélo puede ocasio-
nar una inconstitucionalidad sobrevenida
del ejercicio de las potestades presidenciales
en esta materia.

CONCLUSIONES

1. Las competencias presidenciales para
crear, suprimir o fusionar ministerios es-
tdn delimitadas constitucionalmente y
pueden ser delimitadas ademds por la le-
gislacién bdsica marco o principial que
expida el Congreso de la Republica.

2. El ejercicio de las competencias pre-
sidenciales en materia de creacion, supre-
sién y fusién de ministerios no exige la
existencia de legislacion bdsica previa.

3. Las competencias presidenciales en
materia de creacion, supresion y fusion de
ministerios desarrollan directamente la
Constitucion.

4. El examen de la constitucionalidad
de los decretos presidenciales que crean,
suprimen o fusionan ministerios correspon-
de al Consejo de Estado.

5. La postura que defendemos permite
que no se vacie de contenido la competen-
cia del Consejo de Estado en materia de
control de constitucionalidad.

6. La interpretacion literal de las com-
petencias en materia de creacion, supresion
y fusién de ministerios es contraria al ran-
go, valor y fuerza de la ley decidida en el
parlamento porque permite que un decreto
la derogue.

7.La creacion por ley parlamentariamen-
te decidida de altos cargos del gobierno
central para desarrollar las politicas mds
importantes del Estado elimina la funcién
de control politico que corresponde al Con-
greso de la Repiiblica. No es constitucio-
nal crear superministros como el alto
comisionado de paz porque se elude la res-
ponsabilidad propia de los ministros ante
el parlamento.

8. La tesis defendida por la Corte Cons-
titucional, en cuanto no desarrolla la Cons-
titucién sino que restringe su normatividad,
no tiene el cardcter de precedente consti-
tucional y por eso carece de fuerza norma-
tiva.

9. Los ministerios que se ha pretendido
crear, suprimir o fusionar mediante normas
con rango, fuerza y valor de ley, tienen plena
vigencia en el ordenamiento colombiano
por la fuerza normadora de los hechos y
por la aceptacion tacita de quienes han
ocupado el cargo de presidente a partir de
la Constitucién de 1991.

10. Podria pensarse que las leyes referi-
das en el punto anterior en virtud del prin-
cipio unitario tienen cardcter supletivo hasta
que un presidente haga uso de las faculta-
des que le otorga directamente la Consti-
tucion.
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tro de un régimen de autonomia; asi mismo, crear o
autorizar la constitucion de empresas industriales
y comerciales del Estado y sociedades de econo-
mia mixta».
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des u organismos administrativos nacionales de
conformidad con la ley. 16. Modificar la estructura
de los ministerios, departamentos administrativos
y demas entidades u organismos administrativos na-
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nerales que defina la ley» (cursiva nuestra).
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nal, MANUEL ARAGON REYES (coord.). Madrid: Civitas,
t. 11, p. 332. Las materias compartidas pueden hacer
referencia a materias compartidas o a funciones com-
partidas sobre una misma materia.

4. La competencia implica ambitos materiales a
ser regulados por un especifico tipo normativo. Luis
Magria Diez-Picasso, Voz: “Competencia. Fuentes”.
En: Temas bdsicos de derecho constitucional, cit.,
t. 1, p. 242.

5. La jerarquia implica prioridad de unos tipos
normativos sobre otros. Luis MariA Diez-Picasso,
Voz: “Jerarquia de las fuentes del derecho”. Ibidem.

6. ARTHUR KAUFMANN. Filosofia del derecho. Tra-
duccién Luis VILLAR BORDA y ANA MARIA MONTOYA.
Bogotd: Universidad Externado de Colombia, 1999,
pp- 87 y 96 a 101. Pretendemos seguir el método
del discurso analitico-hermenéutico propuesto por
el autor. KonraDp HEssk. “Concepto y cualidad de
la Constitucion”. En: Escritos de derecho constitu-
cional. Introduccién y traduccién de PEbro Cruz
VILLALON. Madrid: Centro de Estudios Constitucio-
nales, 1983, p. 43. «La concretizaciéon presupone
la “comprension” del contenido de la norma a «con-
cretizar». La cual no cabe desvincular in de la
“precomprension” del intérprete ni del problema
concreto a resolver».

7. En Colombia se prefiere hablar de leyes mar-
co, pero pensamos que la técnica legislacion basica
y legislacion de desarrollo explica mejor la actua-
cion del principio de competencia en las relaciones
normativas cuando de funciones y competencias com-
partidas se trata; con todo, el nombre es lo de me-
nos y su debate no produce mayores aportes.

8. Hans KELSEN. “La garantia jurisdiccional de la
Constitucion (La justicia constitucional)” [1928].

Revista Derecho del Estado

En: Escritos sobre la democracia y el socialismo.
Traduccion de Juan Ruiz MaNErRo, Madrid: Edit. De-
bate, 1988, pp. 109 y 110. La justicia constitucio-
nal tiene como objetivo general el estudio de la
garantia jurisdiccional de la Constitucion con el fin
de asegurar el ejercicio regular de las funciones es-
tatales, y su objeto concreto, es el control de los
actos generales (normativos) y particulares (ejecu-
tivos) que expiden los poderes constituidos.

9. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C-465/92,
Magistrado Ponente: CIRO ANGARITA BARON.

10. CortE CoNsTITUCIONAL. Sentencia C-448/92.
Magistrado Ponente: JosE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO.

11. CorTE ConsTITUCIONAL. Sentencia C-089A/94.
Magistrado Ponente: VLADIMIRO NARANJO MESA.

12. CortE CoNnsTITUCIONAL. Sentencia C-196/94.
Magistrado Ponente: JosE GREGORIO HERNANDEZ
GALINDO.

13. CorTE CONSTITUCIONAL. Sentencia C- 299/94.
Magistrado Ponente: ANTONIO BARRERA CARBONELL.

14. SaNTIAGO MUNOZ MAcHADO. Voz: “Competen-
cias exclusivas”. En: Temas bdsicos de derecho cons-
titucional, cit., t. 1, 330. Como bien lo senala el
autor, el término competencias exclusivas no coin-
cide con competencias completas.

15. Como se vera mas adelante, se trata de una
competencia exclusiva pero compartida, lo cual no
es contradictorio, y por eso la delegacion de facul-
tades legislativas debe ser la establecida a favor del
presidente de la Reptiblica.

El articulo 150 de la Constitucién colombiana de
1991 establece: «Corresponde al Congreso hacer las
leyes. Por medio de ellas ejerce las siguientes fun-
ciones: [...] 10. Revestir, hasta por seis meses, al pre-
sidente 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 deberan ser so-
licitadas expresamente por el gobierno y su aproba-
cion requerira la mayoria absoluta de los miembros
de una y otra cdmara.

El Congreso podra, en todo tiempo y por iniciati-
va propia, modificar los decretos leyes dictados por
el gobierno en uso de facultades extraordinarias.

Estas facultades no se podran conferir para expe-
dir cédigos, leyes estatutarias, organicas, ni las pre-
vistas en el numeral 19 del presente articulo, ni para
decretar impuestos».

16. Vide nota 1.

17. Vide nota 2.

18. Aqui el supuesto es la delegacién legislativa a
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favor de las Entidades Territoriales. El articulo 151
de la Constitucién colombiana establece: «El Con-
greso expedira leyes orgdnicas a las cuales estarda
sujeto el ejercicio de la actividad legislativa. Por
medio de ellas se establecerdn [...] las normas [...]
relativas a la asignacién de competencias normati-
vas a las entidades territoriales...».

19. CarL ScumitT. Teoria de la Constituciéon [Ti-
tulo original Verfassunslehre (1927)]. Traducciéon
Francisco AvaLa. Madrid: Alianza Editorial, 1992,
pp- 294 a 296. El autor considera el sistema presi-
dencial como una modalidad parlamentaria y sefa-
la como caracteristico el hecho de que un Jefe de
Estado y Jefe de Gobierno participa con indepen-
dencia en la direccién politica del Estado. En el
mismo orden sefiala ademds como caracteristica del
sistema parlamentario en sentido estricto aquel que
radica en la mayoria parlamentaria la direccion po-
litica y la determinacion de las lineas directrices de
la politica, como caracteristicas del sistemas de
Premier el que las anteriores funciones las ostenta
el Jefe de la Mayoria parlamentaria y como carac-
teristica del sistema de Gabinete que las mismas
descansan en un Consejo de Ministros. Josg Luis
Cascalo CasTro. “El congreso de los diputados y
la forma de gobierno en Espaifia”, en El congreso
de los diputados en Esparia: Funcionesy rendimiento,
ANTONIA MARTINEZ (ed.). Madrid: Tecnos, 2000, p.
21. Seiiala el autor cémo la esencia del régimen par-
lamentario no radica en la teoria del parlamentaris-
mo ni en la primacia del parlamento, sino en la
participacion decisiva del parlamento en la direc-
cién del Estado.

20. GEORG JELLINEK. Teoria general del Estado
[Titulo original Allgemeine Staatslehre, segunda
edicion (1911)]. Traduccién FERNANDO DE LOS Rios.
México: Fondo de Cultura Econémica, 2000, pp.
605 a 613 y 635. En la monarquia limitada, a dife-
rencia de la monarquia absoluta, bajo la idea con-
tractual y el reconocimiento de derechos a las clases,
son originarios tanto los derechos del rey como los
derechos de las clases, aunque el primero conserva
el poder supremo. La monarquia constitucional es
una monarquia limitada en la que existen dos érga-
nos inmediatos e independientes sin que ninguno
esté sometido al poder ordenador del otro, de modo
que la mayor potestad la comparten la monarquia y
el parlamento, en tanto que la monarquia parlamen-
taria es s6lo una manara de ejercer el gobierno y no
una forma de Estado, porque el poder del rey es
aparente; la primera se impuso en la Europa mien-
tras que en Inglaterra se presentaron las tres for-

mas de monarquia limitada, la de clases, la consti-
tucional y finalmente se impuso la parlamentaria.

21. ANGEL GARRORENA MORALES. Voz: “Ley”. En:
Temas bdsicos de derecho constitucional, cit., t. 1,
p- 294. El concepto material de ley operé como téc-
nica de reparto total del campo normativo entre la
ley y el reglamento y para designar cualquier nor-
ma referida a la libertad y la propiedad.

22. Articulo 4.° de la Constitucién de 1991: «La
Constitucién es norma de normas. En todo caso de
incompatibilidad entre la Constitucién y la ley u
otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales...».

23. HErRMANN HELLER. Teoria del Estado [Titulo
original Staatslehre (1934)]. Traduccién Luis ToBio.
Meéxico: Fondo de Cultura Econémica, 1998, p. 346.
Seiiala el autor cémo en la edad media existié un
reparto de poderes juridicos subjetivos pero sdlo el
constitucionalismo lleva a cabo un reparto de fun-
ciones estatales entre 6rganos relativamente autono-
mos. ERNEST WOLFANG BOCKENFORDE. “Origen y
cambio del concepto de Estado de derecho”. En: Es-
tudios sobre el Estado de derecho y la democracia.
Traduccién RAFAEL DE AGapPITO SERRANO. Madrid:
Trotta, 2000, p. 20. El autor explica cémo la distri-
bucion de competencias estatales entre diferentes
fuerzas politico sociales formulada por MONTEQUIEU
se convirtié en articulacién de funciones.

24. Vide infra, nota 45; alli establecemos las
implicaciones del principio de competencia en cuanto
regula la actividad jurisdiccional.

25. Joun Kincaip. “Del federalismo dual al
federalismo coercitivo en las relaciones interguberna-
mentales”. En: El Estado de las autonomias. ;Ha-
cia un nuevo federalismo?, ROBERT AGRANOFF y
RAFAEL BANON Y MARTINEZ (eds.). Bilbao: Herri-
Arduralaritzaren Euskal Erakundea (I.V.A.P.), 1997,
pp- 31 a 53. La doctrina de los “poderes implici-
tos” en las relaciones intergubernamentales es obra
del juez JouN MARSHALL en el caso McCulloc v.
Maryland decidido por el Tribunal Supremo de los
Estados Unidos en 1819. Se sefala en esta senten-
cia como los poderes implicitos son aquellos que
resultan como «consecuencia [...] de una aplicaciéon
mads extensa y penetrante de las competencias» que
posee un 6rgano; y en el caso United States v. Butler
se habla de los poderes que han sido otorgados «ex-
presamente o que razonablemente resulten implici-
tos en los mismos», bajo los criterios de necesidad
y adecuacion, respetando el contenido y el espiritu
de la Constitucion. Cfr. BERNAR SCHWARTZ. El
federalismo norteamericano actual. Traduccién JuaN
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MaNUEL RuicomEz. Madrid: Cuadernos Civitas [1.*
ed. 1984] 1993, pp. 21 a 24.

26. CARL ScHMITT. Teoria de la Constitucion, cit.,
p. 366. Pensamos como el autor que las competen-
cias son esencialmente delimitacién constitucional
y en consecuencia la distincién entre competencias
atribuidas y facultades ilimitadas o soberanas debe
sustituirse por la cuestion acerca de si la enumera-
cion de competencias ha de interpretarse como li-
mitacion o si de ellas se desprenden competencias
implicitas.

27. Articulo 150 de la Constitucién de 1991: «Co-
rresponde al Congreso hacer las leyes. Por medio
de ellas ejerce las siguientes funciones: [...] 3. Apro-
bar el plan nacional de desarrollo y de inversiones
publicas que hayan de emprenderse o continuarse,
con la determinacion de los recursos y apropiacio-
nes que se autoricen para su ejecucion, y las medi-
das necesarias para impulsar el cuamplimiento de los
mismos».

Articulo 200 de 1a Constitucion de 1991: «Corres-
ponde al gobierno, en relacién con el Congreso: [...]
3. Presentar el plan nacional de desarrollo y de in-
versiones publicas, conforme a lo dispuesto en el
articulo 150».

Articulo 339 de la Constitucién de 1991: «Habra
un plan nacional de desarrollo conformado por una
parte general y un plan de inversiones de las entida-
des publicas del orden nacional. En la parte general
se seflalaran los propdsitos y objetivos nacionales de
largo plazo, las metas y prioridades de la accién es-
tatal a mediano plazo y las estrategias y orientacio-
nes generales de la politica econémica, social y
ambiental que serdn adoptadas por el gobierno».

28. Articulo 135 de la Constitucién de 1991: «Son
facultades de cada camara: [...] 4. Determinar la
celebracion de sesiones reservadas en forma prio-
ritaria a las preguntas orales que formulen los con-
gresistas a los ministros y a las respuestas de éstos
[...] 8. Citar y requerir a los ministros para que con-
curran a las sesiones. Las citaciones deberan ha-
cerse con una anticipaciéon no menor de cinco dias
y formularse en cuestionario escrito. En caso de que
los ministerios no concurran, sin excusa aceptada
por la respectiva cdmara, ésta podrd proponer mo-
cién de censura. Los ministros deberdn ser oidos
en la sesidn para la cual fueron citados, sin perjui-
cio de que el debate continde en sesiones posterio-
res por decision de la respectiva camara. El debate
no podra extenderse a asuntos ajenos al cuestiona-
rio y deberd encabezar el orden del dia de la sesion.
9. Proponer mocion de censura respecto de los mi-

Revista Derecho del Estado

nistros por asuntos relacionados con funciones pro-
pias del cargo. La mocién de censura, si hubiere
lugar a ella, debera proponerla por lo menos la dé-
cima parte de los miembros que componen la res-
pectiva camara. La votacion se hard entre el tercero
y el décimo dia siguientes a la terminacion del de-
bate, en congreso pleno, con audiencia de los mi-
nistros respectivos. Su aprobacién requerira la
mayoria absoluta de los integrantes de cada cdma-
ra. Una vez aprobada, el ministro queda separado
de su cargo. Si fuere rechazada, no podra presen-
tarse otra sobre la misma materia a menos que la
motiven hechos nuevos».

29. Articulo 114 de la Constitucién de 1991: «Co-
rresponde al Congreso de la reptblica [...] ejercer
control politico sobre el gobierno y la administra-
cién».

30. Articulo 189 de la Constitucién de 1991: «Co-
rresponde al presidente de la republica como jefe
de Estado, jefe de gobierno y suprema autoridad
administrativa: [...] 11. Ejercer la potestad regla-
mentaria mediante la expedicion de decretos, reso-
luciones y ordenes necesarios para la cumplida
ejecucion de la ley» (cursiva nuestra).

31. Articulo 206 de la Constitucién colombiana
de 1991: «El nimero, denominacién y orden de pre-
cedencia de los ministerios y departamentos admi-
nistrativos seran determinados por la ley».

32. MANUEL GaoNa Cruz. Control y reforma de
la Constitucion en Colombia. Bogota: Ministerio
de Justicia — Superintendencia de Notariado y Re-
gistro, 1988, pp. 48 a 56. Asi lo denomina el autor
al sefialar las caracteristicas del sistema colombia-
no antes de la Constituciéon de 1991. Es también
aplicable en la actualidad porque establece igual que
el régimen anterior la accion publica de inconstitucio-
nalidad, el control automadtico u oficioso de algu-
nos proyectos de ley, el control por via de objecion
presidencial, el control por via de objecién de go-
bernadores y alcaldes, el control de los actos de re-
visién constitucional, la accién publica de nulidad
de los actos administrativos, la accién de nulidad y
restablecimiento del derecho, la excepcién e
inconstitucionalidad, la invocacién del habeas corpus
y el derecho de peticion. Ademds la Constitucion
de 1991 refuerza el caracter integral del control ju-
risdiccional de la Constitucién al consagrar la ac-
cion de tutela, la acciéon de cumplimiento y las
acciones populares.

33. Luis VILLAR Borpa. “Influencia de Kelsen en
el actual sistema colombiano de control jurisdic-
cional de la Constitucion”. Revista Derecho del Es-
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tado, n.° 9 (diciembre de 2000) p. 18. La Constitu-
cién colombiana de 1853 vislumbré el control ju-
risdiccional de la Constitucién, pero, con la reforma
de 1910, existe un sistema mixto de control de
constitucionalidad en Colombia, al establecer la
excepcion de inconstitucionalidad y competencias
taxativas a la Corte Suprema de Justicia en materia
de control de constitucionalidad. Esquema que en
sus lineas generales fue reiterado en las reformas
constitucionales de 1936 y 1968 y en la Constitu-
cién de 1991.

34. Vide Infra, en la nota 37 el numeral 3 del arti-
culo 241 de la Constitucién y supra, en la nota 15,
el numeral 10 del articulo 150 de la Constitucién

35 Articulo 341 de la Constitucién: «El plan na-
cional de inversiones se expedird mediante una ley
que tendra prelacion sobre las demas leyes; en con-
secuencia, sus mandatos constituiran mecanismos
idoneos para su ejecucion y supliran los existentes,
sin la necesidad de la expedicion de leyes posterio-
res [...] si el congreso no aprueba el plan nacional
de inversiones publicas en un término de tres me-
ses después de presentado, el gobierno podrd po-
nerlo en vigencia mediante decreto con fuerza de
ley».

36. Vide Infra en la nota siguiente el numeral 7
del articulo 241 de la Constitucion.

37. Articulo 241 de la Constitucion: «A la Corte
Constitucional le confia la guarda de la integridad
y supremacia de la Constitucion, en los estrictos y
precisos términos de este articulo. Con tal fin, cum-
plird las siguientes funciones:

1. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad
que promuevan los ciudadanos contra los actos re-
formatorios de la Constitucion, cualquiera que sea
su origen, s6lo por vicios de procedimiento en su
formacion.

2. Decidir, con anterioridad al pronunciamiento
popular, sobre la constitucionalidad de la convoca-
toria a un referendo o a una asamblea constituyente
para reformar la Constitucién, sélo por vicios de
procedimiento en su formacion.

3. Decidir sobre la constitucionalidad de los refe-
rendos sobre leyes y de las consultas populares y
plebiscitos del orden nacional. Estos tiltimos sélo por
vicios de procedimiento en su convocatoria y reali-
zacion.

4. Decidir sobre las demandas de inconstitucionalidad
que presenten los ciudadanos contra las leyes, tanto
por su contenido material o por vicios de procedi-
miento en su formacién.

5. Decidir sobre las demandas de inconstituciona-

lidad que presenten los ciudadanos contra los de-
cretos con fuerza de ley dictados por el gobierno
con fundamento en los articulos 150 numeral 10 y
341 de la Constitucién, por su contenido material
o por vicios de procedimiento en su formacion.

6. Decidir sobre las excusas de que trata el articu-
lo 137 de la Constitucion.

7. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad
de los decretos legislativos que dicte el gobierno con
fundamento en los articulos 212, 213, y 215 de la
Constitucion.

8. Decidir definitivamente sobre la constitucionalidad
de los proyectos de ley que hayan sido objetados por
el gobierno como inconstitucionales, y de los pro-
yectos de leyes estatutarias, tanto por su contenido
material como por vicios de procedimiento en su
formacion.

9. Revisar, en la forma que determine la ley, las
decisiones judiciales relacionadas con la accion de
tutela de los derechos constitucionales.

10. Decidir definitivamente sobre la exequibilidad
de los tratados internacionales y de las leyes que los
aprueben. Con tal fin el gobierno los remitird a la
Corte, dentro de los seis dias siguientes a la sancién
de la ley. Cualquier ciudadano podrd intervenir para
defender o impugnar su constitucionalidad. Sila Corte
los declara constitucionales, el gobierno podra efec-
tuar el canje de notas; en caso contrario no seran ra-
tificados. Cuando una o varias normas de un tratado
multilateral sean declaradas inexequibles por la Corte
Constitucional, el presidente de la reptiblica s6lo podra
manifestar el consentimiento formulando la corres-
pondiente reserva.

11. Darse su propio reglamento.

Paragrafo. Cuando la corte encuentre vicios de
procedimiento subsanables en la formacion del acto
sujeto a su control, ordenard devolverlo a la autori-
dad que lo profirié para que, de ser posible, enmiende
el defecto observado. Subsanado el vicio, procede-
rd a decidir sobre la exequibilidad del acto».

38. Articulo 237 de la Constitucion de 1991: «Son
atribuciones del Consejo de Estado: [...] 2. Conocer
de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad
de los decretos dictados por el gobierno nacional,
cuya competencia no corresponda a la Corte Consti-
tucional».

39. IoNacio DE Otto Y PARDO. Derecho constitu-
cional. Sistema de fuentes, 2.* ed. Barcelona: Ariel,
1998, pp. 89 y 149 a 150. Senala el autor como la
fuerza activa implica eficacia derogatoria y la fuer-
za pasiva resistencia y sefiala ademds como carac-
teristicas de la fuerza de ley ser extensiva y limitada
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por la distribucién de materias, esto es en virtud
del principio de competencia.

40. Francisco Rusio LLORENTE. “Rango de ley,
Fuerza de ley, valor de ley”. En: La forma del po-
der, 2.* ed. Madrid: Centros de Estudios Politicos y
Constitucionales, 1997, pp. 283 a 285. El autor hace
referencia a que las excepciones al principio de je-
rarquia distorsionan los conceptos de rango y fuer-
za de ley de modo que ambas tienden a confundirse
y los elementos caracteristico de la ley deben bus-
carse en el control de constitucionalidad. ANGEL
GARRORENA MoORALES. Voz: “Ley”, cit, p. 293. El
rango es la posicion jerdrquica y valor de ley segtin
Sandulli es el comun régimen jurisdiccional que co-
rresponde a las normas que se catalogan como ley.

41. HumBErTO SIERRA PorTO. Concepto y tipos de
ley en la Constitucion colombiana. Bogota: Univer-
sidad Externado de Colombia, 1998, pp. 187 y 188.
El autor sefiala como caracteristicas del rango de ley
la posicion de una norma en el ordenamiento juridi-
co y el que su invalidez s6lo puede fundarse en una
contradiccion formal o material de la Constitucion,
y como caracteristica del valor de ley el régimen de
impugnacion; sin embargo no estamos de acuerdo
con las consecuencias que plantea para el ordena-
miento colombiano de este tltimo concepto porque
no tiene en cuenta la excepcién de inconstitucionalidad.

42. Esta afirmaciéon debemos matizarla. Se trata
de normas cuyo rango de ley es parcial y no total
porque sélo son invalidos por contradecir formal o
materialmente la Constitucion en el &mbito que les
asigna el principio de competencia, pero formal-
mente son decretos y como tales estdn sometidos a
las limitaciones legales adicionales y no contradic-
torias de su dmbito auténomo, de modo que su po-
sicion los ubica bajo la ley.

43. GEORG JELLINEK. Teoria general del Estado,
cit., pp. 224 y 225. Los hechos tienen fuerza nor-
mativa, pues lo real tiende a convertirse en obliga-
torio; HERMANN HELLER. Teoria del Estado, cit., pp.
328 y 329. No hay constitucién que detenga una
revolucién ni una restauracién. Konrap HEsSE. “Li-
mites de la mutacidn constitucional”, cit., pp. 95y
111. Sefiala como existen fuerzas cuyo sometimiento
al derecho es un esfuerzo inutil y cémo las muta-
ciones constitucionales tienen limites que de no res-
petarse conduce a la quiebra o anulacién de la
constitucion. ERNEST WOLFGANG BOCKENFORDE. “No-
tas sobre el concepto de ‘cambio constitucional’”.
En: Estudios sobre el Estado de derecho y la de-
mocracia, cit., p. 193. La competencia para inter-
pretar la Constitucién se tiende a convertir en
competencia para transformar la Constitucion.
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44. Articulo 152 de la Constitucién: «Mediante le-
yes estatutarias, el Congreso de la republica regula-
rd las siguientes materias: a) Derechos y deberes
fundamentales de las personas y los procedimientos
y recursos para su proteccion».

45. H. L. A. Harr. El concepto de derecho [Titu-
lo original The copcept of law (1961)]. Traduccién
GENARO R. CARRIO. Buenos Aires: Abeledo—Perrot,
1963, pp. 182 a 189. El autor sefiala como error del
formalismo creer que un tribunal tiene siempre po-
testad creadora al modo de una potestad legislativa
delegada y establece la regla segin la cual el juez
no debe ejercer potestades creadoras al determinar
los criterios de validez de las normas que le confie-
ren jurisdiccién.

46. GUSTAVO ZAGREBELSKY. El derecho diictil. Ley,
derechos, justicia, 4.* ed. [Titulo original I/ diritto
mitte. Legge diritti giustizia (1995)]. Traduccién
MARINA GAscON. Madrid: Trotta, 2002, p. 148. El
autor sefiala la necesidad de no coartar la creacién
jurisdiccional de reglas juridicas por parte del juez
constitucional porque se puede ocasionar un vacia-
miento de derechos reconocidos en la Constitucion.
Javier JiMENEZ Campo. Derechos fundamentales.
Concepto y garantia. Madrid: Trotta, 1999, pp. 69 a
42. Senala el autor cémo la proteccién extra legem
impide que una omisién convierta un derecho en una
prohibicion.

47. HumBERTO SIERRA POrRTO. Concepto y tipos de
ley en la Constitucion colombiana, cit., pp. 160 y
ss. Manifiesta el autor que es errado concebir el prin-
cipio de legalidad como principio de juridicidad,
porque este ultimo principio estd contenido en la
féormula Estado social de derecho, porque tal en-
tendimiento no aporta nada nuevo y no tiene nin-
guna utilidad. Afirma que entender asi la legalidad
iguala la potestad reglamentaria a la potestad legis-
lativa en las materias no reguladas legalmente y en
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