GERMAN LOZANO VILLEGAS

Algunas propuestas para mejorar
el control parlamentario en Colombia

INTRODUCCION!

Explicar in genere las formas de control
del poder? comporta el deber inexcusable
de mencionar el ampliamente conocido
principio de la divisién o separacién de
poderes®. Este imperativo obedece a una
sencilla razén: al inicio de la construc-
cién tedrica de la distribucién del poder
politico, bajo la égida del Estado liberal,
ésta constituia por si misma una forma de
regulacion del poder y por ende se le
atribuy¢ inicialmente la idea de control.
Por lo tanto, se podia conformar el axio-
ma separacién de poderes = control del
poder, el cual no admitia ningtn tipo de
dificultad tedrica®, sin olvidar el recono-
cimiento de algunas herramientas de fre-
no que paulatinamente fueron perfeccio-
nadas con el desarrollo de las institucio-
nes hasta la configuraciéon de mecanis-
mos especificos de control’.
Histéricamente, la idea de separacién del
poder se remonta a la antigua Grecia prin-
cipalmente al pensamiento politico de PLATON
y ARISTOTELES®, quienes la concretaron en
la forma mixta de gobierno’ que implica la
participacién en el poder de distintos
estamentos, esto es, que cada funcién esta-
tal es realizada por varios 6rganos y éstos
ultimos a su vez realizan diferentes funcio-

nes. Esto se aproximaba mds a una concep-
cién plural del poder que a una divisién de
poderes en sentido estricto, pero desde el
punto de vista de la filosofia politica la for-
ma mixta contribuy6 a la elaboracién de la
teoria sobre la separacion del poder.

Esta vaga idea sobre la divisién del po-
der aun cuando no desapareci6 por completo
del pensamiento politico antiguo y del me-
dioevo, solamente fue expuesta tedricamente
hasta la edad moderna por autores como
Locke y MONTESQUIEU, principalmente éste
ultimo, quienes encuentran en la divisién
de poderes la dnica forma de garantizar la
libertad®. En relacion con los planteamien-
tos de MONTESQUIEU, afirma GARcIA-PELAYO:
«establece una teoria clave para el derecho
constitucional liberal, que se expresa en los
dos postulados siguientes: a) cada funcién
capital del Estado (legislativa, ejecutiva y
judicial) ha de tener un titular distinto (po-
deres); b) en el marco de esta separacién
los poderes se vinculan reciprocamente
mediante un sistema de correctivos y ve-
tos»”’.

Desde el punto de vista de su finalidad,
la divisién de poderes «se refiere al modo
de evitar una peligrosa concentraciéon del
poder y un exceso de dirigismo centraliza-
do en una comunidad organizada y dotada
de suficiente fuerza de integracion»'®. A pesar
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de la utilidad y finalidad del principio de la
separacién o divisién del poder, como se
ha destacado, es un concepto de ninguna
manera ajeno a la critica que encuentra en
el jurista austriaco KELSEN un buen expo-
nente, y quien se plantea: ; La divisién de
poderes es 0 no un principio democratico?
Asi para este autor: «Desde el punto de vis-
ta ideoldgico, la separacion de poderes y la
distribucién de los poderes legislativo y eje-
cutivo entre 6rganos diversos no es inhe-
rente a la idea de que el pueblo deba
gobernarse por si mismo, pues esta tesis
deberia tener como consecuencia que todo
el poder y con él todas las funciones de la
volicién estatal se concentrasen en el pue-
blo o en el parlamento que lo representa»!.
Sin embargo, la situacién parece compli-
carsele cuando se refiere a la posibilidad o
existencia de un 6rgano ejecutivo que re-
presente o emane de la voluntad popular y
frente a lo cual sostiene, aparte de tildarlo
como una monarquia constitucional, que
dejaria en un lugar secundario la idea de la
representacion popular. Intenta el autor plan-
tear el debate pero, desdichadamente, en
nuestra opinién, no ofrece argumentos con-
tundentes para afirmar la hip6tesis mencio-
nada, mixime si se tiene en cuenta que: 1.
no soélo el Parlamento es representativo del
pueblo, y 2. que la legitimidad democratica
del ejecutivo no desdibuja la elaboracion
democrética de la ley ni lo hace inmune frente
a los sistemas de control del poder. Final-
mente, el autor termina por manifestar que
«la separacion es beneficiosa para el régi-
men democratico»'?.

Estos planteamientos sobre divisién y
control del poder fueron de gran influencia
en el constitucionalismo britanico, francés
y americano, a tal punto que se consagra-
ron en instrumentos juridicos como la De-
claraciéon de Derechos del Hombre y del
Ciudadano y en la Constitucién americana
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bajo la conocida tesis de cheks and balan-
ces". Desde ese entonces hasta nuestros dias,
la divisién del poder junto a la consagra-
cién de derechos de inspiracién liberal se
reflejan como las principales caracteristicas
del concepto mismo de Constitucion. En este
punto conviene recordar el articulo 16 de la
Declaracién de los derechos del hombre y
el ciudadano en que se articulan dichos pos-
tulados asi: «Toda sociedad en la cual no
esté asegurada la garantia de los derechos
ni determinada la separacion de poderes no
tiene Constitucion»'*.

I. ESTADO CONSTITUCIONAL
Y LIMITACION DEL PODER

Los anteriores principios son los que ven-
drén a caracterizar contempordneamente
al denominado Estado Constitucional, en
suma al papel preponderante que adquie-
re la constitucion en la Teoria del Estado'
y particularmente: por el reconocimiento
de fuerza juridica de la norma superior's,
la democracia politica y social'’, los dere-
chos fundamentales!®, el pluralismo'® y la
creacion de 6rganos de justicia constitu-
cional®.

Estas caracteristicas de la Constitucién
le imprimen un plus de legitimacién distin-
to al Estado legislativo de derecho, el cual
centra su génesis en la ley como expresion
de la voluntad popular representada en el
Parlamento, y que implica la mutacién de
la conocida soberania parlamentaria a la
soberania constitucional*'. GarRcia-PELAYO
sintetiza el tema en los siguientes términos:
«... la Constitucién, en tanto que norma fun-
damental positiva, vincula a todos los po-
deres publicos incluido el parlamento y que,
por tanto, la ley no puede ser contraria a los
preceptos constitucionales, a los principios
de que éstos arrancan o que se infieren de
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ellos, y a los valores a cuya realizacion as-
pira. Tal es lo que configura la esencia del
Estado Constitucional de Derecho frente al
mero Estado de Derecho»®.

Aun cuando la division y los sistemas
de control del poder aparecieron inicial-
mente bajo la forma del Estado de dere-
cho?, eso no significa que sean ajenos al
Estado Constitucional; por el contrario, la
norma superior es quien organiza el poder,
establece sus limites y sistemas de contra-
pesos, asi como también articula concep-
tos como: 1.2 los derechos fundamentales,
2.2 supremacia de la constitucién y 3.° la
democracia, elementos éstos que desde su
propia perspectiva, bajo la forma de ga-
rantias, también contribuyen a racionali-
zar el ejercicio del poder del Estado, puesto
que los primeros constituyen prerrogativas
de los particulares frente a las autoridades
para que actden o se abstengan de hacerlo,
la segunda implica que cualquier actuacién
que desconozca el contenido de la norma
superior bien sea en su forma o contenido
puede ser declara invalida y, por lo tanto,
expulsada del ordenamiento juridico; y la
tercera, propicia que existan infinidad de
opciones para la conformacién y alternan-
cia del poder politico.

En conclusién, una de las caracteristicas
propias del Estado constitucional actual,
consiste precisamente en la adopcién de sis-
temas y mecanismos de control como for-
ma de autorregulaciéon de poder. En ese
sentido, VALADES aborda el tema en los si-
guientes términos: «la Constitucién es el
estatuto juridico del poder: el derecho al
poder, el derecho del poder, el derecho ante
el poder y el control del poder»* (cursivas
fuera de texto). Igualmente es ilustrativo
recordar a ARAGON cuando sostiene: «No es
concebible, pues, la Constitucién como nor-
ma y menos la Constitucion del Estado so-
cial y democrético de Derecho, si no descansa

en la existencia y efectividad de los contro-
les. De ahi que éstos se hayan ampliado y
enriquecido en la teoria y en la practica cons-
titucional de nuestro tiempo, como garan-
tias de una compleja division y limitacion
del poder, o, si se quiere, de un complicado
sistema pluralista al que la Constitucion,
preservando y regulando su equilibrio, es
capaz de dotar de unidad»*.

Ahora bien, el hecho de ser la norma
juridica suprema quien distribuya el poder
en 6rganos constitucionales destinados para
dicho fin, comporta a su vez y necesaria-
mente la creacion de limites juridicos, como
quiera que a cada cual se ha atribuido una
funcién especifica sin que pueda reempla-
zar o desconocer la 6rbita de los demas.

En consecuencia, una vez definidos los
organos del poder y sus limites, es necesa-
rio verificar que los primeros actiien den-
tro del marco fijado por los segundos. Esta
tarea se precisa bajo los sistemas (institu-
ciones, procedimientos, etc.) del control del
poder; dicho en otros términos, los pode-
res del Estado se autorregulan cuando se
ponen en préctica las herramientas consti-
tucionales de control, ya que cada 6rgano
impide que los otros se extralimiten. Al
respecto, MORA-DONATTO anota con clari-
dad: «En ese sentido, limitacién y control
se presentan como dos términos insepara-
bles en cuanto que el segundo garantiza la
actualidad del primero. Por consiguiente,
cuando nos referimos al poder limitado
hablamos, también, de poder controlado»?®.

Este dltimo aspecto sobre el control es
el que contemporaneamente reviste mayor
importancia desde el punto de vista cons-
titucional?’, toda vez que pretende conso-
lidar mecanismos efectivos de control del
poder que, 1.° eviten el desconocimiento
de las barreras establecidas, 2.° permitan
encausar a quienes han excedido los limi-
tes correspondientes, o 3.2 imponer las san-
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ciones previstas o exigir responsabilidades
del caso®. Para HUERTA OcHoAa: «el con-
trol es el conjunto de medios que garanti-
zan las limitaciones establecidas al ejercicio
del poder [...] El control es, pues, un siste-
ma de vigilancia que asegura la observan-
cia del sistema juridico™.

II. EL CONTROL POLITICO

Una de las perspectivas mediante las cua-
les se configura laregulacién y limitacién
del poder es el control politico. Este cons-
tituye una forma de vigilancia o de freno
entre los 6rganos de cardcter politico,
legislativo y ejecutivo, con fundamento
en pardmetros de libertad politica, como
quiera que ambos participan conjunta-
mente, aunque en diferente forma y gra-
do, en la elaboracién de la voluntad del
Estado mediante la adopcién de actos o
decisiones politicas*. Esta funcién co-
rresponde a la llamada “direccién politi-
ca” o indirizzo politico —para la doctrina
italiana— que «consiste en la determina-
cién de los objetivos de la politica nacio-
nal y de los medios o instrumentos para
conseguirlos. Puede diferenciarse entre
una direccidn superior, que actia para
desarrollar los valores y principios de la
Constitucién, y otra inferior, que tiene un
ambito infralegislativo y tiende a desta-
car unos objetivos con mayor grado de
concrecién que los primeros»*!. Estos gra-
dos corresponden en su orden al legislati-
vo y ejecutivo destacando, sin embargo,
que estos ultimos participan de modo im-
portante en la primera, en virtud de la
presentacién de los proyectos de ley y
mediante las hipédtesis de delegacion le-
gislativa; uno y otro elementos caracte-
risticos a ultranza del sistema presiden-
cial colombiano.
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Desde el punto de vista del control poli-
tico puedan existir herramientas de freno del
legislativo sobre la actividad del ejecutivo
y viceversa, en desarrollo de la idea de
autorregulacién de los poderes del Estado,
como se menciond. Desde esta perspectiva
de los drganos politicos y siguiendo a
VALADES, se puede verificar la existencia de
1.2 controles unidireccionales en el sentido
que la accién de vigilancia se dirige de un
o6rgano sobre la actividad del otro; y 2.°
bidireccionales, cuando en determinado
mecanismo de control «coincidan las volun-
tades equilibradoras de ambos 6rganos».

a. El control parlamentario

El hecho de que existan controles en una u
otra direccidn, e incluso, donde exista co-
incidencia, nos da pie para sostener la
multiplicidad de mecanismos de control
politico que pueden existir y, a la vez, para
aclarar una distorsion comun, en el sentido
de equiparar a los conceptos de control
parlamentario con el control politico. Cuando
de lo expuesto atrds se deduce claramente
que constituye solo una de sus manifesta-
ciones, posiblemente la mas importante, y
que podemos entender, en términos gene-
rales, como la posibilidad del Parlamento
o Congreso de fiscalizar la actividad del
gobierno.

Una moderna concepcidn de control par-
lamentario es la expuesta por MORA-DONATTO,
cuando afirma: «en las democracias parla-
mentarias, como formas de Estado, el con-
trol parlamentario es un control de tipo politico
que se ejerce a través de todas las activida-
des parlamentarias, con especial interés de
las minorias, y cuyo objeto es la fiscaliza-
cién de la accion general del gobierno, lleve
o0 no aparejada una sancién inmediata»™*.

Pese a la claridad conceptual de la au-
tora, existe un aspecto que no es del todo
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convincente y es el relacionado con la afir-
macion de que todas las actividades parla-
mentarias hagan las veces de funcién de
control. Para fundamentar nuestra opinion,
es necesario realizar dos precisiones: la
primera de ellas radica en que inicamente
en los sistemas parlamentarios, como se
estudiard mds adelante, la anterior hip6te-
sis puede comprobarse habida cuenta la
estricta relacion entre gobierno y Parlamen-
to, y la constante necesidad de confianza
del primero frente al segundo para mante-
nerse en el poder; en consecuencia, la ac-
tividad in genere del Parlamento repercute
directamente sobre el actuar el gobierno.
Sin embargo, lo dicho no se puede hacer
extensivo al sistema presidencial en don-
de ambos 6rganos politicos se caracterizan
por contar con cierta autonomia e indepen-
dencia. En suma, estos elementos impiden
hacer una generalizacién como la plantea-
daen la definicién, ya que se refiere al con-
cepto de democracia parlamentaria donde
se incluyen la presidencial y la parlamen-
taria, como se preciso atras.

En segundo lugar, se puede argumentar
que no toda actividad del Parlamento con-
lleva una funcién de control, como por ejem-
plo en la discusién y aprobacién de leyes a
iniciativa de sus miembros que no conten-
gan efectos directos sobre el gobierno y la
administracion. Asi se refuerza la idea que
niega que todas las actividades parlamen-
tarias involucren una actividad de control,
aunque sin desconocerse que en su gran
mayoria se orienten a dicho fin. Desde luego,
si pensamos en la teoria del control en tér-
minos abstractos, todos y cada uno de los
componentes del Estado hacen las veces
de control del poder: la estructura de los
poderes publicos (donde se incluye la ac-
tividad parlamentaria), los derechos fun-
damentales, la legislacion, etc.; sin embargo,
desde un punto de vista mds técnico exis-

ten actividades que se definen como tipi-
camente de control frente a otras que no
revisten inicialmente dicha naturaleza™.

Otro aspecto que merece la pena desta-
car de la definicion presentada es el relati-
vo al énfasis que modernamente se hace a
las minorias como sujeto del control parla-
mentario®. Esta tendencia encuentra justi-
ficacién en que no pocas veces en los sistemas
presidenciales, y en todos los casos en los
parlamentarios, el ejecutivo cuenta con la
mayoria en el parlamento, raz6n por la cual
si el control parlamentario se atribuye aquélla,
es poco probable, como afirma GARRORENA,
que nadie «se controle a si mismo»>°.

Por lo anterior, se pretende disenar he-
rramientas de freno que favorezcan los intere-
ses de un reducido niimero de parlamentarios,
que pueden coincidir con la oposicién al
gobierno, y que permitan dinamizar y ha-
cer efectivo el control parlamentario. Esta
idea debe concretarse en cada uno de los
mecanismos de control politico en concre-
to, de tal manera que las minorias del Con-
greso puedan dar inicio a una accién de
limitacion. Esta es una propuesta general
que debe revisarse en todas las herramien-
tas de control en Colombia y superar la idea
de que la existencia de un Parlamento per
se hace las veces de fiscalizacién del go-
bierno.

De otra parte, merece particular interés
destacar la opinién del constitucionalista
italiano DE VERGOTTINI, para quien el con-
trol parlamentario constituye una valora-
cién critica de la actuacion del gobierno
que eventualmente puede estar acompafiada
de una sancién politica’’. Para este autor
el control parlamentario puede entenderse
a partir de las siguientes caracteristicas: 1.°
Funcién de informacion e inspeccién, cuan-
do el gobierno da cuenta sobre determina-
do asunto al Parlamento bien sea meramente
informativa o implique un juicio de valor,
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respectivamente; 2.° Formas de gestion o
codireccion, cuando se evidencia la voluntad
conjunta de ambas instancias politicas, como
por ejemplo en el caso de ratificaciones de
nombramientos o decisiones*® y 3.° La fun-
cién de orientacién 'y de control politico,
en donde se busca, en el primer caso, pre-
determinar la conducta del gobierno y, en
el segundo, establecer una funcién de con-
trapeso que pueda acarrear sanciones que
incluso pueden conllevar la responsabili-
dad politica; a modo de ejemplo: el voto
de investidura en la funcién de orientacion,
y la mocién de censura en la funcién de
control. Adicionalmente, el autor hace re-
ferencia al juicio politico y a la creacion
de 6rganos que coadyuven a la fiscaliza-
cién del gobierno, como es el caso del tri-
bunal de cuentas®.

Finalmente, valga precisar que dentro de
la multiplicidad de controles politicos exis-
ten otros que se enfilan en la funcién de fis-
calizacion del ejecutivo hacia el legislativo,
como es el caso de la objecion presidencial
y la funcién mediadora del ejecutivo entre
las camaras; y finalmente, el control del elec-
torado sobre los elegidos.

b. El Control parlamentario en la
Constitucion de 1991 y la reforma
politica

La Carta Politica de 1991 atribuye al Con-
greso de la Republicala funcién general de
«ejercer el control politico sobre el Go-
bierno y la Administracién», en los preci-
sos términos del articulo 114. Esta premisa
mayor se desarrolla en virtud de varias
herramientas concretas, que simplemente
se enuncian, como son: 1.2 La mocién de
censura, 2.° El informe presidencial, 3.°
Citaciones a funcionarios del Estado y
particulares, 4.° Las comisiones de inves-
tigacién, 5.° La aprobacién de tratados
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internacionales, 6.° La aprobacion del pre-
supuesto, 7.2 La ratificacion de decisiones
presidenciales y 8.2 Los estados de excep-
cion.

Sin embargo, si bien en el jefe del Eje-
cutivo se reconoce cierta preeminencia en
este sistema constitucional dada la acumu-
lacién de facultades administrativas y le-
gislativas mal podria abusar de éstas y por
lo tanto arriesgar el equilibrio y estabili-
dad constitucionales. Maxime, si la confi-
guracién del Estado social de derecho, como
ocurre en buena parte de los paises que
adoptan el constitucionalismo moderno y
dentro de ellos el nuestro, implica un acre-
centamiento de las funciones de la admi-
nistracion publica que se traducen en una
mayor concentracién de poder del Presi-
dente, ya que en este ultimo se funda la
titularidad de la funcién administrativa.

Esta es una de las razones por las cuales
el sistema presidencial ha concentrado un
gran espacio de poder en el Presidente de
la Reptblica; e incluso, esta circunstancia
se ha hecho extensiva al sistema parlamen-
tario, que ha permitido al titular del Eje-
cutivo la expedicién de normas de ley y ha
contribuido asi a acrecentar su papel en el
difuso sistema de separacion de poderes de
la forma parlamentaria de gobierno.

Posiblemente dentro de las justificacio-
nes para que el Ejecutivo desarrolle tareas
de indole legislativa principalmente se des-
taca que, por la movilidad y agilidad del
mundo contemporéneo, los 6rganos legis-
lativos o parlamentos no cuentan con la su-
ficiente capacidad de respuesta para dar una
solucién a una necesidad legislativa pronta
y adecuada. Esta circunstancia no quiere decir
que los legislativos sean por naturaleza in-
competentes (sin perjuicio de que algunos
lo sean); lo que ocurre es que en algunos
casos la tramitacion del proceso legislati-
vo, la reunién de las mayorias requeridas y
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en fin la dindmica propia de los cuerpos
politicos no presta reaccién inmediata a
necesidades propias del Estado constitucional
actual. Y si a lo dicho sumamos que los
cuerpos legislativos tampoco cuentan con
el engranaje, capacidad técnica e informa-
cion de que gozan los ejecutivos de los go-
biernos, podemos concluir que en algunas
circunstancias la labor legislativa puede re-
querir mayor paciencia.

Lo dicho anteriormente justifica dar paso
a plantear otras propuestas que nutran el
abanico de posibilidades de controles po-
liticos en el ordenamiento constitucional
colombiano, que constituyan una efectiva
forma de limitacion del poder, y que per-
mitan potencializar y robustecer al Con-
greso, auténtico 6rgano de control sobre
el gobierno, y no apagar y opacar su exis-
tencia como desafortunadamente proponen
voces en el escenario politico nacional ac-
tual.

Se proponen lo siguientes mecanismos:

1. Ratificacion de los altos
funcionarios del Estado

El presidente de la Republica tiene la fa-
cultad de elegir y separar libremente del
cargo a sus funcionarios de mayor confian-
za y cercania llamados Ministros del des-
pacho y Directores de Departamentos Ad-
ministrativos (num. 1 art. 188). Asi tam-
bién, el presidente elige a todas aquellas
personas que por Constitucion o por ley su
provisiéon no esté asignada a un sistema
especial o por una corporacion u organis-
mo estatal. (nums. 1 art. 89 cpm y 13 art.
189 cpc). En este punto conviene recordar
que en el sistema presidencial de los Esta-
dos Unidos de América y México, estos
nombramientos tienen que ser aprobados
porel Senado, circunstancia que seria inte-
resante adoptar en Colombia respecto a los

Ministros del Despacho; desempefian un
canal importante de comunicacién politica
entre ejecutivo y legislativo y puede contri-
buir a matizar la tan criticada separacion
rigida entre estos dos poderes —como so0s-
tienen los contradictores del esquema pre-
sidencial—y evitarel hipotético “punto cero”
de sus relaciones politicas.

Esta propuesta cobijaria a los Ministros
del Despacho, a la ciipula militar y a los prin-
cipales agentes diplomdticos, quienes po-
drian ser ratificados por el Congreso de la
Republica en pleno, una vez presentada la
hoja de vida los candidatos y habiéndose
hecho el correspondiente andlisis sobre sus
capacidades técnicas y su idoneidad politi-
ca. En sintesis, no se trata de que el Con-
greso elija los funcionarios cercanos al
Ejecutivo, simplemente la idea consiste en
que elevar a una discusion politica la deci-
sién de no nombrar a un funcionario que
incumpla con el perfil de la investidura o
que su postulacién sea inconveniente, de ahi
que la figura en cuestiéon tome el nombre
de ratificacion. Posiblemente, la ausencia
de este mecanismo de control es uno de los
temas que mas echa de menos la opinién
publica colombiana en la actualidad.

2. Control sobre las facultades
extraordinarias y los estados de
excepcion

Una de las mas importantes caracteristicas
del sistema presidencial colombiano y la-
tinoamericano®, es la atribucion al presi-
dente de la Republica de proferir normas
con fuerza de ley; esto es, que bajo deter-
minados supuestos el jefe del Ejecutivo
puede promulgar normas que tienen lamisma
validez, rango y jerarquia de la ley expedi-
da por el Congreso, categoria igualmente
denominada por la doctrina como delega-
cion legislativa*!. Esta funcion legislativa,
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aparte de su caracter extraordinario y ex-
cepcional, no es mas que reflejo de la
posibilidad que admiten las mismas cons-
tituciones para que una funcién estatal
pueda ser realizada de manera racional y
responsable por otros érganos del Estado,
lo que en consecuencia exige un diseflo
cuidadoso de los mecanismos de control*’.

1. Las facultades extraordinarias. En el
primer caso, es decir las facultades ex-
traordinarias que contemplael articulo 150
(cpc) se regulan de la siguiente forma:
«Revestir, hasta por seis meses, al Presi-
dente de la Republica de precisas faculta-
des extraordinarias para expedir normas
con fuerza de ley cuando la necesidad lo
exija o la conveniencia publica lo aconse-
je. Tales facultades deberan ser solicitadas
expresamente por el Gobierno y su aproba-
cién requerird la mayoria absoluta de los
miembros de unay otra Cdmara». Analice-
mos este tema con mayor detenimiento.

Dichas facultades deben ser expresamen-
te solicitadas por el gobierno, lo cual quiere
decir que se excluye cualquier forma de
robustecimiento de las facultades legisla-
tivas del presidente por parte del Congre-
so. Este imperativo reafirma que el
legislativo es el titular por excelencia de
la funcion legislativa y que no puede motu
proprio sustraerse de su tarea de hacer le-
yes. Esta es una importante limitante al
Congreso, que impide que éste delegue la
responsabilidad de expedir normas de gran
importancia para la vida nacional que sean
de buen recibo para la opinién publica;
adicionalmente, se evita que el Congreso
sorprenda al Ejecutivo con la solicitud de
produccién normativa sobre temas en los
cuales el gobierno no cuenta con una sufi-
ciente preparacion.

Por lo anterior, el Ejecutivo es el tinico
que tiene la posibilidad de solicitar las fa-
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cultades extraordinarias que seguidamen-
te establece el numeral 10 del articulo 150:
deberdn ser precisas, lo cual quiere signi-
ficar la prohibicién de facultades legisla-
tivas en abstracto; en otros términos, el
gobierno debe solicitar de manera concre-
ta y especifica autorizacion para legislar
en determinada drea.

La norma transcrita consagra un presu-
puesto bdsico para la expedicién de las fa-
cultades extraordinarias. Dicho supuesto
consiste en que solamente podrdn concederse
en caso «que la necesidad lo exija o la con-
veniencia publica lo aconseje»; desde lue-
go que este es un presupuesto de hecho muy
amplio que permitiria en la practica dictar
facultades en cualquiera y sobre infinidad
de areas; en todo caso, éste andlisis queda
en manos del legislativo quien deberd pon-
derar la situacion para lo cual deberd ex-
presarse concretamente sobre el particular
y justificar su determinacién —€sta es la pro-
puesta que formulo— y darle a esta declara-
cién una individualidad que la diferencie del
tramite legislativo. La utilidad de esta dis-
tincién consiste en que al efectuarse un pro-
nunciamiento de fondo sobre la utilidad y
conveniencia de las facultades, el Congre-
so estaria ejerciendo un control sobre la
decision politica, la cual se sustraeria del
control de constitucionalidad por parte de
la Corte Constitucional y evita una hipoté-
tica declaratoria de inexequibilidad, porque
los motivos politicos —conveniencia y opor-
tunidad— no se ajustan a la visién del juez
constitucional, en quien queda la indudable
y clara competencia de conocer sobre la
constitucionalidad de los decretos leyes, tal
como en la préctica se viene desarrollando.

La idea central de esta propuesta radica
en obligar al gobierno y Congreso a que jus-
tifiquen politicamente la necesidad de las
facultades extraordinarias, y evitar que se
conviertan en un instrumento para que el
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legislativo evada su obligacion de legislar,
asi como también que el ejecutivo acumule
una gran cdmulo de potestades legislativas
que exceda el equilibrio de poderes consti-
tucionales que consagra la Constitucion.

Es importante destacar que la articula-
cién de poderes que cada praxis constitu-
cional instituye puede contener herramientas
que temporal o definitivamente permitan
alguna forma de concentracién de poder
frente a otros sistemas politicos, lo cual
exige antes de comparaciones y reflexio-
nes abstractas un estricto y efectivo siste-
ma de control del poder que sea proporcional
a las prerrogativas concentradas.

Desafortunadamente las facultades ex-
traordinarias* se han convertido en una herra-
mienta de descarga legislativa del Congreso
al Ejecutivo, lo cual no es provechoso para
la estabilidad del sistema de poderes y pro-
voca un desbalance entre los dos 6rganos
politicos, ya de por si dificil de justificar en
un pretendido Estado Constitucional.

2. Los estados de excepcion. El ordena-
miento constitucional colombiano contem-
pla los estados de excepcién como forma
de eliminar y contrarrestar aquellas situa-
ciones que afectan la normalidad constitu-
cional del Estado. Para hacer frente a las
mencionadas circunstancias de excepciona-
lidad se produce un robustecimiento de las
facultades del presidente de la Republica
que principalmente se refieren a aquellas
de caricter normativo; entiéndase por es-
tas ultimas, la expedicién de normas con
fuerza de ley. En respuesta a esta despro-
porcién temporal de atribuciones de los
poderes publicos, la misma Constitucién
plantea una serie de instrumentos para li-
mitar su ejercicio, lo cual se plantea con la
introduccién de controles de tipo politico y
juridico.

Los estados de excepcidén se compren-
den bajo tres modalidades que correspon-
den a las siguientes: 1.° el estado de guerra
exterior, 2.° el estado de conmocion inte-
rior y 3.2 el estado de emergencia (econo-
mica, social y ecoldgica). Para tal efecto,
el presidente de la Republica con la firma
de todos sus ministros del Despacho, me-
diante declaracién motivada decretard el
estado de excepcion respectivo; esta cir-
cunstancia le confiere las facultades estrictas
para conjurar la situacién en concreto: en
el primero, la agresion exterior y la defen-
sa de la soberania; en el segundo, el resta-
blecimiento del orden publico, la estabilidad
institucional y la seguridad del Estado; y
en el tercero, la estabilidad econdmica,
social y ecoldgica el pais.

La mencionada declaracién le otorga
facultades al Presidente para la expedicion
de los decretos legislativos, los que tienen
el mismo rango que la ley y pueden sus-
pender la aplicacién de leyes incompati-
bles con el estado de excepcidn en concreto,
sin que esta atribucién conlleve el hecho
de suspender las libertades y derechos fun-
damentales, cuidando que las medidas to-
madas sean proporcionales a los hechos que
las fundaron (num. 2, art. 214 cpc) y sin
que interrumpa el funcionamiento de los
organos del Estado (num. 3, art. 214).

Ahora bien, en cuanto al estado de gue-
rra y desde el punto de vista del control
politico, existe la obligacion del gobierno
de informar de manera motivada y perid-
dica al Congreso sobre las medidas adop-
tadas y el desarrollo de los acontecimientos
(inc. 2.%, art. 212). Esta es una forma opor-
tuna de fiscalizar la actuacion del gobier-
no durante el estado de guerra que obliga
a los dos mds importantes 6rganos politi-
cos a vincularse permanentemente. Ahora
bien, en caso de existir incompatibilidades
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sobre las decisiones tomadas por el ejecu-
tivo en virtud del estado de excepcion, el
Congreso podrd hacer uso de la facultad
que le otorga la propia Constitucién de re-
formar o derogar, en cualquier tiempo, los
decretos legislativos para lo cual requerira
contar con una mayoria de los dos tercios
de los miembros de una y otra Cdmara. No
sobra recordar en este punto que la decla-
racion de guerra requiere autorizacion previa
del Senado, salvo para repeler la agresion,
circunstancia que queda bajo responsabi-
lidad del presidente de la Republica.

De otra parte, el estado de conmocion
interior tiene una duracién que no puede ser
mayor de noventa dias, los cuales pueden
ser prorrogables en dos oportunidades maés;
en la dltima renovacion se requerira la apro-
bacién previa del Senado de la Republica,
quien en ese momento ejerce un control
politico sobre la actuacién del Ejecutivo, en
el sentido «que puede valorar la situacién y
determinar si se justifica la prérroga o no
(inc. 1.2, art. 231). De otra parte se contem-
pla que una vez terminado el estado de con-
mocion los decretos legislativos puedan ser
prorrogados por el gobierno en un término
de noventa dias mds. Este término es inde-
pendiente de las dos prorrogas menciona-
das y ajeno a la valoracién politica por parte
del Senado, sin perjuicio de la facultad pro-
pia del Congreso de expedir y reformas en
cualquier tiempo.

Otro instrumento de control politico en
el estado de conmocién se precisa en la
presentacién a cargo del gobierno de un
informe motivado al Congreso, una vez
efectuada la declaracién inicial del esta-
do de excepcién o de las prorrogas corres-
pondientes; en este instrumento rinde una
exposicion sobre el estado de las hechos
y su avance correspondiente. Este infor-
me propongo debe tener una respuesta o
valoracion politica del Congreso, en que
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expresamente manifieste si se amerita el
estado de conmocién o no; en otros tér-
minos, que constituya una valoracién poli-
tica de una decisién politica con fundamento
en criterios o pardmetros de libertad o sub-
jetividad que caracterizan a los 6rganos po-
liticos.

La tercera situacién de excepcionalidad
corresponde al estado de emergencia, el que
a su vez puede ser de naturaleza econémi-
ca, social y ecolédgica. El periodo de dura-
cién de cada uno de ellos es de treinta dias
«que sumados no podran exceder de no-
venta dias en afio calendario» (inc. 1.2, art.
215 cpc). Esta es una importante limitacion
constitucional para el Ejecutivo en el sen-
tido de no abusar continuamente del ejer-
cicio de las facultades de excepcion.

Por su parte, la regulacién que realice
el Ejecutivo del estado de emergencia debe
referirse especificamente a una de las tres
areas sobre las cuales puede versar y en
virtud del cual podré establecer nuevos tri-
butos o modificar los existentes (inc. 3.°,
art. 215). La vigencia de los decretos le-
gislativos, a diferencia de los casos ante-
riores, se prorrogard considerablemente en
el tiempo, como quiera que producirdn efec-
tos hasta la finalizacién de la siguiente vi-
gencia fiscal, circunstancia que puede
tornarse definitiva si el Congreso les otor-
gael cardcter permanente (inc. 3.° art. 215).

En cuanto al control politico sobre los
estados de emergencia, el inciso 5.2 del ar-
ticulo 215, establece que el gobierno de-
berd enviar un informe sobre las causas que
determinaron la emergencia y las medidas
adoptadas al Congreso, quien lo examina-
r4 dentro de los treinta dias siguientes y
«se pronunciard expresamente sobre la con-
veniencia y oportunidad de las mismas».
Como puede deducirse, es una evidente
actuacion de vigilancia sobre el gobierno,
que al igual que en los casos anteriores,
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puede generar una reforma de los decretos
legislativos respectivos en cualquier tiem-
po, con la tnica excepcién que los temas
que ordinariamente sean de iniciativa del
gobierno deberdn hacerse dentro del afio
siguiente a la declaracién de emergencia.

Sin embargo, pese a la pertinencia de la
figura, no se le atribuye al Congreso la fa-
cultad de valorar y decidir si acepta o no
la declaratoria del estado de emergencia,
y lo dicho constituye una propuesta de re-
forma en el sentido de dotar de eficacia a
la declaracién del cuerpo colegiado. Poco
y nada se traduce de la presentacion de un
informe si de él no se pueden deducir efectos
importantes sobre la decision del ejecuti-
vo. Esta propuesta se avala en el mismo
sentido que la hecha en la conmocién in-
terior para que el Congreso avale o no la
decision politica del Ejecutivo y por lo tanto
prosiga la declaratoria de excepcionalidad.

El intérprete constitucional ha destacado
a proposito de las facultades del control po-
litico dentro del los estados de excepcién lo
siguiente: «El acentuado control politico que
ejerce el Congreso en los estados de excep-
cién, cumple una funcién democrética de
contrapeso al poder ampliado que adquiere
el Presidente. Pero, adicionalmente, se pre-
tende que con ocasion del mismo, se adelan-
te en el seno del Congreso, sede natural de
didlogo y de la deliberacién nacional, un de-
bate sobre la especifica problemdtica que
origind el correspondiente estado de excep-
cién, con el objeto de ventilar publicamente
responsabilidades, examinar sus causas tulti-
mas, estudiar las diferentes alternativas de
accion y promover hacia el futuro los cam-
bios y medidas que se juzguen mds conve-
nientes»*.

Pese a la anterior opinién del alto tribu-
nal, existe un aspecto que merece la aten-
cion revisar y es el relativo al control
constitucional sobre los decretos legislati-

vos expedidos en los estados de excepcion®,
que si bien es un aspecto que excede el tema
de los controles politicos, dadas sus parti-
culares caracteristicas y su desarrollo juris-
prudencial, se ha convertido en un tema de
forzoso tratamiento no sélo visto desde el
punto de vista de su efectividad sino de la
dualidad politico-juridica que ha adquiri-
do la figura en la praxis constitucional co-
lombiana.

Debe anotarse que este control juridico
abarca los tres estados de excepcién y sus
variantes, como ocurre con el de emergen-
cia, es decir, que ninguno de los decretos
legislativos analizados escapa a la 6rbita de
éste control. Asi mismo, se trata de un con-
trol de constitucionalidad de cardcter “au-
tomdtico”, en el sentido de que no requiere
accion ni solicitud especifica: se emite el
decreto y se envia a la Corte Constitucional
para lo de su competencia; en caso de omi-
tirse dicha obligacién del gobierno, aquélla
los aprehenderd directamente.

Esta constante preocupacién del consti-
tuyente de 1991 en la elaboracién de un
conjunto de herramientas de control tanto
politicas como juridicas que comprometa
la normatividad expedida durante los es-
tados de excepcidn tiene como génesis
modificar una mal generada préctica en la
historia constitucional colombiana, presen-
tada en las décadas anteriores a la expedi-
cién de la Constitucion de 1991, de abusar
de ejercicio de las facultades de excepcion
o también llamado estado de sitio*.

El punto que reviste mayor interés es el
relativo al objeto mismo del control de
constitucionalidad, si recordamos que la
Corte Constitucional es la competente para
que «decida definitivamente sobre su
constitucionalidad» (num. 6, art. 215 cpc),
lo cual dio origen a plantearse si se referia a
aspectos de carécter formal o también a aque-
llos de cardcter material o sustancial.
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En un interesante pronunciamiento, la
Corte sostuvo que el control es de carédcter
integral y que como la Constitucion no hizo
ninguna distincién expresa, se entiende que
el objeto del control comparte un cardcter
formal y material. Sobre el punto sostuvo:
«Reparese ademads que el susodicho pre-
cepto tampoco distingue entre un control
por vicios de forma y control por vicios
materiales o de contenido, por lo cual ni al
intérprete ni al juez les es dable hacer esa
distincién. De otro lado el pardgrafo del
articulo 215, que reitera la sujecién de di-
chos actos al control jurisdiccional consti-
tucional, no distingue entre esas categorias.
Ello es cierto ahora, y también lo era a la
luz de la Constitucién anterior»*’.

Este aspecto es claro, no admite mayor
dificultad en su analisis y justificaria, por
ejemplo, que cualquier disposicién de un
decreto legislativo que vulnere los dere-
chos fundamentales pueda ser declarada
inconstitucional. Por lo tanto, la posibili-
dad de control material desde este punto
de vista es un tema coherente con la es-
tructura del sistema normativo y, por lo
tanto, de buen recibo. Sin embargo, este
control sustancial o material adquiere otro
matiz diferente cuando se enfoca desde el
punto de vista de la declaratoria del estado
de excepciéon como tal y no sobre los as-
pectos que éste regula; esto es, si al ampa-
ro de la Constitucion es justificable que el
Ejecutivo haya declarado o reconocido que
una situacion tiene el cardcter de excep-
cional y que ello se encuentre acorde con
la realidad; o, dicho en otras palabras, si
efectivamente existié una situacion de anor-
malidad constitucional que avale la decla-
ratoria de excepcion.

Esto dltimo, en nuestra opinién, no pa-
rece ser un tema que encuadre dentro el
contenido material o sustancial de la Cons-
titucion; sin embargo, esta fue aunque en
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sentido contrario la opinién del interprete
constitucional, en la sentencia C-004 de 1992
que establecid: «Pero sobre todo, el ejerci-
cio de un control integral sobre los actos de
los poderes constituidos asegura la prima-
cia de la Constitucién como Norma de Nor-
mas que manda la regla 4. del Estatuto
Maéximo y la misién confiada a su guardia-
na de preservar su “supremacia e integri-
dad” por el constituyente en el articulo 215
superior. ;/Si el Gobierno decreta la emer-
gencia sin que existan hechos sobrevinientes,
graves o inminentes que perturben el orden
econdmico, social o ecolégico o amenacen
perturbarlo, no esta acaso violando la inte-
gridad de la constitucion? Un decreto con
esas caracteristicas seria abiertamente incons-
titucional y no tendria razén de ser que ello
no pudiera establecerse por el érgano crea-
do para tal fin, esto es, la Corte Constitu-
cional. Si asi no se hiciere, se estaria violando
la integridad de la Constitucién por la mis-
ma entidad a la cual le fue confiada su guar-
da»*. En el caso de la conmocion interior
se aplica igualmente este criterio que se ha
reiterado por la jurisprudencia del alto tri-
bunal®.

Los motivos que nos llevan a no com-
partir la opinién transcrita se pueden sinte-
tizar diciendo que, si bien es cierto que la
declaratoria de los estados de excepcidn no
implica una facultad discrecional del Eje-
cutivo en el sentido que debe sujetarse al
andlisis de cada presupuesto basico del es-
tado de excepcion (guerra, orden publico,
emergencia)®, lo cual se corrobora con un
estricto sistema de controles politicos, como
se menciond y propuso, tampoco descono-
ce que se trate de un acto de facil juridifica-
cidn; finalmente, lo que hace el Presidente
es una interpretacion politica de la realidad
constitucional que dificilmente puede jus-
tificarse como objeto de control constitu-
cional, ni siquiera bajo la perspectiva de la
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Corte Constitucional como érgano politico
negativo’!. El alto Tribunal abordé el tema
en los siguientes términos: «un juicio de
existencia sobre el presupuesto objetivo de
una eventual declaratoria, en cuanto esta li-
gado a conceptos complejos que envuelven
criterios de valoracidn no estrictamente téc-
nicos —como gravedad, inminencia, amenaza,
etc.— debe necesariamente comportar un
margen de discreta apreciaciéon por parte
del Presidente que, de todas maneras, no es
en modo alguno discrecional, no puede ig-
norar la existencia real de los hechos que
dan base a sus calificaciones, ni sustraerse
a un escrutinio légico y racional del nexo
de probabilidad que pueda enlazarse a sus
manifestaciones y previsiones, asi como de
la misma congruencia de su argumentacion
a la luz de las circunstancias cuya existen-
cia proclama» (cursivas fuera de texto)>.
Justamente el llamado «margen de dis-
creta apreciacién» es un tema que en mi
opinién excede los limites de la justicia cons-
titucional, y que por lo tanto debe ser re-
suelto directamente por el Congreso en
ejercicio de instrumentos de naturaleza po-
litica que avalen o rechacen la declaratoria
de excepcidn; para luego posteriormente, la
Corte Constitucional realizar el examen sobre
las disposiciones correspondientes, toman-
do como parametro de comparacién la de-
claracién motiva del Congreso con el objeto
de determinar si las medidas adoptadas por
el ejecutivo fueron proporcionales a los he-
chos que las fundaron (num. 2, art. 241).
En todo caso, mientras se establezca un
mecanismo de control que permita la Con-
greso autorizar el estado de excepcidn, se-
guird siendo un punto conflictivo en el
esquema constitucional colombiano debido
a su constante reiteracion jurisprudencial®,
que ha llevado a parte de la doctrina y a los
sectores politicos a reconocer un cierto
“activismo judicial” y desequilibrio consti-

tucional a favor de la Corte Constitucional,
aunque paraddjicamente esta dltima ha cum-
plido con su funcién de limitacién y se ha
constituido en el tnico medio efectivo de
control sobre los estados de excepcion, en
donde incluso, en varias oportunidades, ha
declarado la inconstitucionalidad de los
mismos.

3. La mocion de censura. Este instrumen-
to de control politico tiene origen en los
sistemas parlamentarios de gobierno y
consiste en la facultad que tiene el Parla-
mento de hacer dimitir o separar al go-
bierno de sus funciones en virtud de una
censura. Asi mismo, se ha sostenido que
en esta forma de gobierno el Parlamento
es quien conforma al gobierno y le da la
confianza suficiente para mantenerse en
el poder. La justificacién de este impor-
tante cimulo de facultades en el Parla-
mento radica en que el gobierno es politi-
camente responsable ante el Parlamento,
de ahi que exista una difusa diferencia-
cién entre ambos érganos politicos y una
considerable dependencia del gobierno
frente al Parlamento.

De otra parte, si tenemos en cuenta que
en el sistema presidencial se predica la irres-
ponsabilidad politica del presidente de la
Reptblica frente al Parlamento en razén
de su elecciéon democrdtica, se puede su-
poner facilmente que, a primera vista, la
mocién de censura no es compatible con
el esquema presidencial: «La responsabi-
lidad politica es una situacién de depen-
dencia con relacién a otro poder estatal,
que lleva implicita una facultad de remo-
cién en manos del dltimo. Un gobierno
parlamentario es formalmente responsable
ante el Parlamento, porque estd situado en
relacion de dependencia respecto de éste,
que eventualmente, puede imponerle la
sancion de remocion de su puesto»>*.
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Sin embargo, también existe una tenden-
cia segtin la cual cada vez existe una me-
nos rigida diferencia entre las formas
parlamentaria y presidencial de gobierno,
debido a que uno y otro han adoptado fi-
guras, conceptos y técnicas primigeniamente
correspondientes a la otra. Pues bien, en
este norte podemos destacar la consagra-
cién en el régimen presidencial colombia-
no de la mocidén de censura de que tratan
los numerales 8 y 9 articulo 135 de la C. P.
de 1991.

La mocidén de censura en Colombia es
un instrumento de control politico que pro-
cede tnicamente contra los ministros del
Despacho y no frente al presidente de la
Repiiblica®. En el reglamento del Congre-
so (Ley 5.2 de 1992) se define este instru-
mento como «el acto mediante el cual el
Congreso en pleno, y por mayoria absolu-
ta, reprocha la actuacién de uno o varios
Ministros del Despacho dando lugar a la
respectiva separacion de su cargo». Este
es un aspecto que desde luego salva de toda
posibilidad la responsabilidad politica di-
recta del Presidente en relacién con el Con-
greso, independientemente de que la mocién
de censura realizada en contra un ministro
no deje de tener efectos importantes desde
el punto de vista politico y particularmen-
te sobre el tratamiento y la visién concreta
del Ejecutivo sobre alguna de las dreas de
gobierno.

La mocién de censura puede plantearse
en dos hipétesis: la primera, cuando el mi-
nistro debe comparecer a una de las Cdma-
ras, previa citacion correspondiente, e inasiste
sin justificacién o esta ultima es denegada;
aqui la Camara respectiva puede proponer
la mocién de censura. La segunda es de ca-
récter mds politico que disciplinario y apunta
a controlar, en términos generales, la acti-
vidad del ministro en uso de su ejercicio;
asi, el numeral 9 consagra: (facultades de
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cada Camara) «Proponer mocién de censu-
ra respecto de los Ministros por asuntos re-
lacionados con funciones propias del cargo»
(num. 9, art. 135 cpc).

Pese a la practicidad de la figura, que en
el fondo delata una preocupacion del Cons-
tituyente por el marcado semblante presi-
dencial de la Constitucidén de 1991, la mocion
de censura no ha sido una figura muy utili-
zada en la praxis constitucional desde su
configuracién institucional en 1991, prin-
cipalmente por la incapacidad del Congre-
so en constituirse en un verdadero érgano
fiscalizador del gobierno y, de otra parte,
porque en los casos donde pudo haber pros-
perado la figura, los ministros fueron reti-
rados del cargo por el presidente antes de la
votacion definitiva®. Este es un tema inte-
resante que propongo como reforma, en el
sentido de que, cuando un ministro es cita-
do para la mocién de censura, no podra se-
parase de su cargo hasta tanto el Congreso
haya tomado una decisién de fondo sobre
el particular, bien sea separando del cargo
al ministro o absolviéndolo de la mocion;
es otro caso, aunque en diferente intensi-
dad, donde puede apreciarse una actividad
de fiscalizacién sobre el ejecutivo.
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