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RESUMEN

Este articulo tiene por objeto analizar los alcances de las llamadas
“facultades ordinarias” que tiene el Presidente de la Republica de
Colombia, en procesos de reestructuracion de la administracion publica
del orden nacional, de conformidad con lo dispuesto por el articulo
189-16 de la Constitucion y el articulo 54 de la Ley 489 de 1998. En
una primera parte se expondran las razones juridicas de quienes
estiman que estas facultades le permiten al Presidente desplegar una
funcién normativa bastante amplia, hasta el punto de poder modificar
por decreto la legislacion que le sea contraria. En la segunda parte,
seran expuestos los argumentos juridicos de quienes consideran que
dichas facultades, de conformidad con los mandatos constitucionales
y legales, no son tan amplias y que, por lo mismo, hay determinados
asuntos que sélo pueden ser definidos por ley.
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ABSTRACT

This article analyzes the reaches of the called “ordinary faculties”
that the President of the Republic of Colombia has for the process of
restructuration of national public administration, according to the
article 189-16 of the Constitution and the article 54 of the law 489 of
1998. In the first part it will be exposed the juridical reasons of whose
consider that these faculties let to the president performs a regulation
function quite wide until the point that he can modify by decree the
legislation. In the second part, it will be exposed the juridical
arguments of those who consider that these faculties, according with
the constitutional and legal mandate, arent wide and for the same
reasons, there are many issues what only can be treated by legislature.

Key wordsrestructuration of national public administration; ordinary
faculties of the president; general rules.
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INTRODUCCION

La ausencia de una definicién clara del alcance de los articulos 150, numeral 7, y
189, numeral 16, de la Constitucién, asi como del articulo 54 de la Ley 489 de
1998, ha suscitado no pocas dificultades en el ambito de interpretacion juridica,
acompafiadas de evidentes problemas practicos. En efecto, dada la falta de una
delimitacion nitida en la distribucion de competencias entre el Congreso y el
Presidente de la Republica en esta materia, no existe unidad de criterio frente al
alcance real del articulo 54 de la Ley 489 y especificamente de las facultades
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“ordinarias” atribuidas al Presidente en materia de reestructuracion de entidades y

organismos administrativos del orden nacional. Al respecto, debe sefialarse que no
se ha identificado claramente la naturaleza juridica de los decretos expedidos por

el gobierno en ejercicio de esa atribucion, como tampoco se ha podido determinar

si estos decretos tienen vocacion 0 no para sustituir normas legales preexistentes
que le sean contrarias. La jurisprudencia, como se vera mas adelante, no ha ofrecido
una definicién uniforme en este punto.

Todos estos problemas se evidenciaron cuando el gobierno del Presidente
PasTrANA decidid usar las atribuciones “permanentes u ordinarias” en materia de
reestructuracién, ante la declaratoria de inexequibilidad de las facultades
extraordinarias otorgadas por la Ley 489 de 1998, lo que trajo consigo la consecuente
caida de gran mayoria de las disposiciones adoptadas en el proceso de
reestructuracion de la administracion, adelantado erf1999

En esa ocasion la Corte Constitucional declar6 inexequibles buena parte de los
principios y reglas generales con sujecion a los cuales el gobierno nacional podria
modificar la estructura de los ministerios, departamentos administrativos y demas
organismos administrativos del orden nacional. Tal declaratoria que se hizo en
funcion de la proteccién del ambito de competencia del legislador, paradéjicamente,
pareciera haber ampliado en la practica el margen de accion del gbbierno

En este contexto, el gobierno del presidemtetkn un primer momento opté
por solicitar al Congreso facultades extraordinarias para

“reasignar funciones y competencias organicas entre las entidades y organismos de la
administracion publica naciongl

las cuales le fueron conferidas a través de la Ley 790 de 2002. Sin embargo,
mas adelante el gobierno planted la posibilidad de acudir a las facultades
“ordinarias” 0 “permanentes” a que alude el articulo 54 de la Ley 489, para trasladar
funciones entre entidades u organismos administrativos del orden nacional.

2 Corte Constitucional, sentencia C-702 de 18@%asi0 MoRrON Diaz.

3 CHARRY URUERA, JuAN MaNUEL, “La Corte Constitucional y la estructura del Estado”, en Colegio Mayor de
Nuestra Sefiora del Rosarf@orte Constitucional 10 afios balance y perspecticateccion de textos de
jurisprudencia, Centro Editorial Universidad del Rosario, Bogot4, agosto de 2003, pag. 33:drice C
URUERA: “Acé viene un tema de orden practico, de doce criterios generales la Corte dejé cinco, y entonces la
competencia del gobierno quedd mas flexible (con menos criterios generales y menos requisitos), porque
dificilmente el juez contencioso va adoptar los criterios de la Corte Constitucional para hacer el juzgamiento.
Esto es discutible desde el punto de vista tedrico y se puede sostener validamente que las motivaciones de la
Corte son aplicables, pero ¢realmente van a ser aplicables?”.
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El presente escrito pretende aportar elementos para evaluar los fundamentos
de una u otra alternativa, asi como para plantear el debate en torno a la
definicion deeste tema. A continuacién se expondran las principales posturas
sobre el alcance de las disposiciones constitucionales y legales en materia
de modificacion de objetivos y funciones en los procesos de reestructuracién de
entidades y organismos administrativos del orden nacional, a partir de los
planteamientos hechos por la doctrina y la jurisprudencia.

1. SUFICIENCIA DE LAS FACULTADES ORDINARIAS

Para un importante sector de la doctrina y la jurisprudencia, el Presidente de la
Republica esta dotado de amplias facultades permanentes en materia de
reestructuracion, que le permitirian modificar, adicionar, trasladar, suprimir o asignar
—con restricciones minimas— funciones entre entidades y organismos
administrativos del orden nacional.

1.1. El ambito de la ley y de los decretos

Se afirma que la tendencia actual, dada la mayor complejidad y exigencia de las
sociedades modernas, que impone la necesidad de adoptar medidas rapidas, trae
aparejada una reduccion de los asuntos que antes eran objeto de ley, a favor del
ejecutivo cuyo ambito de accion se ha tornado mucho mas amplio.

En respaldo de esa tarea “residual” de la ley se argumenta, en primer lugar,
gue el numeral 16 del articulo 189 de la Constitucién, relativo a la facultad
gue tiene el Presidente de la Republica de reestructurar los organismos y
entidades de la administracion nacional, supone la expedicion de una ley
genera (cuadro o marco). Esta figura —se dice— comporta una ampliacion
sustancial del campo de accion del gobierno en detrimento del Congreso, puesto
gue este Gltimo se limita a sentar unas bases o lineamientos de politica, dejando
un amplio campo de accién a favor del ejecutivien efecto, tanto la Corte

4 “...la esencia de la institucion (leyes generales, marco o cuadro) consiste en que en la regulacion de ciertas
materias participen el Congreso —fijando pautas y principios y trazando las politicas estatales— y el gobierno,
concretando y realizando, segun las reglas fijadas por la ley, la actividad estatal respecto de ellas mediante
una potestad reglamentaria ampliadarkinoez GaLinDo, Jose GREGORIQ Poder y Constitucion. El actual
constitucionalismo colombian&d. Legis, Bogota, 2001, pag. 108.

5 Dentro de las materias objeto de ley marco, en el proyecto presentado por el gobierno del presklente G
ala Asamblea Nacional Constituyente en su articulo 83 previo la “Estructura, organizacién y funcionamiento
de la administracion publica central y descentralizada”. En el informe-ponencia para primer debate en Plenaria
sobre larama legislativa del poder publico (ponencia Unica que reunié las ponencias individuales presentadas
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Constituciond como elConsejo de Estad@n varias providencias han sefialado
que la naturaleza del articulo 54 la Ley 489 de 4%38la de ser una norma
general, cuadro o marco.

Asimismo, se asevera que en estos asuntos ha operado lo que la doctrina
denomina “deslegalizacioh,’ conforme a la cual materias que antes estaban
reservadas a la regulacién de la ley han pasado a ser del resorte del ejecutivo. Al
tener lugar esta transformacion, los temas dejan de ser de la érbita del legislador y,
por lo mismo, éste se limita a fijar unas pautas y reglas generales sin que pueda ir
mas all4 sefialando los detalles.

Igualmente, se afirma que en el supuesto del articulo 189-16 C.P.
estamos delante de lo que se conoce como una “atribucién constitucional

por los constituyentesuéARo EcHevERRY URUBURU, HERNANDO YEPESARCILA, ALFONSO PaLAcio Rubas, Luis

GuiLLermo NiETo Roa, ArTURO MEJiA Borpa), se aprob6 por unanimidad el numeral relacionado con la
estructura de la administracion nacional pero no incluy6 dentro del numeral 20 contentivo de las leyes marco
esta materia. (Asamblea Nacional ConstituyeBtgeta constitucionah® 79 del miércoles 22 de mayo de

1991, pag. 12). La ponencia colectiva del grupo de la comision Il encargada de la reforma relacionada con la
funcién legislativa tampoco incluy6 dentro de las normas generales, marco o cuadro las relativas a la estructura
de la administracion nacional y, ademas, sefial6é que “Los temas (enlistados) constituyen en este caso, por
decirlo asi, umumerus claustigAsamblea Nacional Constituyentgaceta constitucionah® 51, martes 16

de abril de 1991, pag. 7). La Corte Constitucional en sentencia C-401 des2@0%ro TAFUR GaLvis,

consider6 que en el proyecto de Acto Reformatorio de la Constitucion presentado por el gobierno “se propuso
que todo lo relativo a la estructura, organizacion y funcionamiento de la administracion publica nacional
central y descentralizada fuera objeto de leyes marco, el Presidente de la Republica desarrollaria tales leyes
y con base en ellas podria suprimir o fusionar entidades u organismos. La Asamblea Constituyente acogio el
espiritu de la propuesta, pero introdujo una modificacion importante: Hizo una diferencia entre las facultades
del presidente para modificar la estructura de una entidad u organismo administrativo nacional de un lado, y
suprimir o fusionar entidades u organismos administrativos de otro. La primera facultad la ejerce el presidente
‘con sujecion a los principios y reglas generales que defina la ley’ (num. 16 del art. 189 de la C.P.); la segunda
la ejerce, simplemente ‘de conformidad con la ley’ (num. 15 del art. 189 de la C.P.)".

6 Corte Constitucional, sentencia C-262 de 188%5as10 MoronDiaz, sentencia C-675 de 1998, ANTONIO
BARRERA CARBONELL, sentencia C-702 de 1998, Fasio MoroN Diaz.

7 Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, exp. 5773, 2 de noviembre de
2000,cr GaeriEL EbuarDO MENDOZA MARTELO. EN el mismo sentido ver las siguientes providencias de la
misma seccion: exp. 5914 de 8 de junio de 2Bd0aN ALserTo PoLo Ficueroa; exp. Al 0053 de 15 de junio
de 2000¢P Juan ALBERTO PoLo FiGuEROA, exp. Al 054 y 6584 acumulados de 31 de julio de 269GaBRIEL
EpuarRDO MENDOZA MARTELO.

8 “Por la cual se dictan normas sobre la organizacién y funcionamiento de las entidades del orden nacional, se
expiden las disposiciones, principios y reglas generales para el ejercicio de las atribuciones previstas en los
numerales 15y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica y se dictan otras disposiBimisOficial,
afio CXXXIV, n° 43464, 30 de diciembre de 1998, pag. 1y sigs.).

9 Se habla de “sistemas de ‘legislacién delegada’ que trasladan a las burocracias la tarea de completar las
regulaciones que inician los congresos o parlamentos... La institucion de las ‘leyes marco’ magnifica el poder
legislativo delegado de las altas burocracias dependientes del gobierno central... (es) una faceta mas del
proceso de ‘deslegalizacion’ a favor del ejecutivo. Se trata de una extension, un desdoblamiento de la facultad
reglamentaria que —por mandato constitucional— se hace mucho mas amphaioPMeJia, Huco,

Economia en el derecho constitucional colombidth,derecho vigente, 22 edicién, Bogota, 1999, pags. 33-
34y 39.
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propia™® del Presidente, terminologia que generalmente se ha usado para referirse
a los “decretos autonomos” o “reglamentos constitucionales”.

Por otro lado, se sostiene que al haberse distribuido las competencias
normativa$ entre el Congreso y el gobierno, éste ultimo al expedir los decretos
gue desarrollan las leyes generales puede modificar leyes preexistentes, bien porque
se reconoce a esta tipologia normativa el rango #e {@yporque al haber operado

10 HernAn ToroAcupELO quien afirma “el ejecutivo ejercita, como atribucion constitucional propia, con poderes
que naturalmente comprenden la derogacion o modificacion de las leyes que quedan dentro de su orbita, la
funcién de dictar normas gque aunque conceptualmente sean préximas a una potestad reglamentaria ampliada,
no son ya reglamentos particulares y de detalle, para la simple ejecucion de la ley como los del articulo 120,
numeral 3° del orden actual. Como las leyes cuadros o normativas son distintas a las leyes ordinarias, de la
misma manera los decretos dictados para desarrollar las primeras tienen un caracter diverso a los decretos
simplemente reglamentarios, que acaban de citarse, los primeros tendran fuerza de ley aunque asi no se diga
de modo claro porque juridicamente deben asimilarse a los expedidos en virtud de las facultades del numeral
12 del articulo 76 (facultades extraordinarias)...”; citadogaéiet NAJAR, JorRGEENRIQUE, Estudios de derecho
constitucional econémicd?ontificia Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, 2001,

12 edicion, pags. 200 y 201.

11 *“Los decretos que expide el gobierno para reglamentar las leyes cuadros, son decretos que tienen un alcance
mayor en cuanto al contenido que puede darles a los decretos reglamentarios. Por eso los hemos considerado
como cuasileyes. En un buen grado el gobierno participa en la labor de legislar, que en principio corresponde
al Congreso”, Brez Escosar Jacoso, Derecho constitucional colombianBditorial Horizontes, 22 edicion,

Bogota, 1977, pag. 449.

“Han dicho algunos que, en sintesis, lo que se procur6 fue un ensanchamiento de la potestad reglamentaria
del gobierno. Disentimos de esta apreciacion, pues consideramos que lo que se presenta es, mas bien, un
fendmeno de actividad colegisladora, aunque la del gobierno estad mas o menos condicionada. Hemos preferido
denominar estas leyes como leyes directivas o indicativas, por cuanto en ellas simplemente se da una orientacion
para fijar el sentido en que debe dictar las respectivas regulaciones el gobierno, sin que pueda rebasarlas o
burlarlas”, ScHica, Luis CarLos, El control de constitucionalidadvionografias juridicas n° 9, Bogotéa, Temis,

1988, 32 edicion, pag. 72.

“Nos inclinamos a pensar que se trata de normas de naturaleza legislativa, atribucién otorgada directamente
por la Constitucion al gobierno con la limitante de que el Congreso sefiale sus criterios y objetivos generales,
sin que por esto pueda entrar a ejercer la competencia de regulacién de la materia; ademas, desde el punto de
vista sustancial, estas reglas tienen las caracteristicas de la ley, habida cuenta de su generalidad, impersonalidad,
abstraccion y obligatoriedad... es importante definir la naturaleza de estas normas, pues de ella dependera su
relacion jerarquica con las deméas normas del ordenamiento. Si se acepta su naturaleza legislativa, podran
aplicarse de acuerdo con su especialidad y con preferencia a otras leyes; si, por el contrario, se les confiere
naturaleza administrativa, estaran supeditadas a todas las normas de rango derdey'URUERA, JUAN

ManuEeL, Sistema normativo de la Constitucion de 19@anografias juridicas n° 85, Temis, 1993, pags. 32

y 33.

“...esta institucion —la de las leyes cuadramplica una division de competencias entre el legislador y el
ejecutivo sobre la misma materia. E implica también, por otra parte, una ampliacion de la potestad reglamentaria
del presidente para la ejecucion de la ley, pues respecto de esas materias el legislador no puede dictar sino las
reglas generales, mientras que al gobierno le corresponde la expedicién de todas las otras normas necesarias
para la ejecucion de esas leyes, pudiendo llegar, en ciertos casos, hasta la expedicién de decretos que contengan
normas con igual fuerza normativa de las que estaban contenidas en leyes antesigiesEzZRR. LiBaRDO,

Derecho administrativo, general y colombiafa. Temis, Bogota, 2000, 122 edicién, pag. 304.

12 Incluso en la constituyente llegé a afirmarse en la ponencia colectiva del grupo de la Comision Ill encargada
de la reforma relacionada con la funcién legislativa que “...en la reforma constitucional de 1968 se oper6 una
transferencia de soberania de la rama legislativa al érgano ejecutivo... A raiz de ese proceso y, al tenor del
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la referida “deslegalizacion” el asunto pasa a ser del dominio del acto administrativo

y, por ende, sin que medie derogacion alguna, el ejecutivo esta facultado para
regular materias antes reservadas a la ley, o bien porque se entienda que en realidad
la derogatoria tuvo lugar en virtud de la ley marco. En todo caso, segun el
mencionado enfoque, aunque no haya unidad de criterio respecto de los efectos
derogatorios de los decretos dictados con base en una ley marco, lo cierto es que
(Ilamese actividad colegisladora, potestad reglamentaria ampliada, reglamentos
legislativos, etc.), estas normas tienen vocacion de sustitucion de disposiciones
legales previas, bien porque las deroguen expresafheydeporque sean su
sucedaneo normativo.

El Consejo de Estado ha afirmado que los decretos dictados al amparo de leyes
marco son actos administrativbson capacidad para derogar directamentefeyes

articulo 79 de nuestra Carta, las camaras después de que votan una ley marco son remplazadas por el gobierno.
A partir de ese instante las facultades de iniciativa y de decision respecto de las materias enumeradas en el
articulo 76, numeral 22, quedan en manos del gobierno, quien, por esa via, se convierte en el 6rgano competente,
investido de facultades legislativas para expedir, modificar y derogar la legislacién dentro del marco normativo
que le traz6 el Congreso y que complemente a través del reglamento” Asamblea Nacional Constituyente,
Gaceta constitucionai® 51, martes 16 de abril de 1991, coordinador del grupo del CongressdPaLAcio

Rubas, pag. 3.

13 Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta, sentencia del 20 de mayo de
1994, exp. 5185p GuiLLERMO CHAHIN Lizcano: “No obstante, la capacidad ‘legislativa’ y el poder derogatorio
de las leyes preexistentes que puedan tener los decretos que desarrollan las leyes marco, no son plenos o
completos, como los del Congreso, sino condicionados, tanto por el marco juridico de principios generales
trazado por la correspondiente ley, como por las reglas que dentro del proceso de interpretacion sistematica
de la institucion de las leyes marco han sido deducidas por la jurisprudencia y la doctrina. EI Consejero que
actia como ponente identificé asi algunas de esas reglas:

“Las disposiciones de caracter legislativo contenidas en los reglamentos legislativos tienen la virtualidad de
derogar, modificar o sustituir normas preexistentes que tengan fuerza de ley, siempre y cuando ellas se refieran
a materias que son objeto de tratamiento legal mediante el sistema de leyes marco; por via de ejemplo tenemos
gue un decreto sobre comercio exterior, expedido en desarrollo de la ley marco de comercio exterior podria
derogar leyes comunes que se hubieran expedido con anterioridad sobre esta misma materia.

“Las disposiciones de caracter legislativo contenidas en los reglamentos legislativos no pueden derogar,
modificar o sustituir normas con fuerza de ley que se refieran a materias que no son objeto de regulacién por
el sistema de leyes marco. A titulo de ejemplo podemos citar el caso improcedente juridicamente de que
mediante un decreto dictado en virtud de la ley marco de aduanas (por medio del cual se pueden modificar las
tarifas del impuesto de aduanas) se pretenda derogar normas que regulan los impuestos de timbre nacional.

“Las disposiciones con fuerza de ley contenidas en los reglamentos legislativos no pueden derogar, modificar
o0 sustituir normas con fuerza de ley contenidas en reglamentos legislativos que se refieran a materias distintas
a las reguladas por la ley marco en que tiene su origen.

“Asi por ejemplo, un reglamento legislativo sobre comercio exterior no puede afectar las normas del mismo
caracter contenidas en un reglamento legislativo que regule materias aduaneras o referentes a crédito publico”.

14 “Son administrativos y no legislativos, pero por disposicion constitucional pueden derogar leyes o decretos
con este caracter”. Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, 1° de noviembre
de 2001, exp. 6686p OLcA INEs NAVARRETE BARRERO.

15 “Si bien estos decretos son reglamentarios que concurren con la ley hacia la regulacién de determinados

asuntos, coadyuvando a la voluntad del legislador en el ambito material, es también evidente la subalternidad
juridica que tales actos administrativos acusan frente a la ley. Al respecto baste observar como la misma
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en otros casos ha dicho que se trata de actos administrativos que en modo alguno
podrian desconocer las disposiciones legales, y que es, entonces, por disposicion
de la ley marco que dicha derogatoria tiene lugar.

Ahora bien, en cuanto se refiere al alcance de estos decretos en materia de
cambio de objetivos, modificacion, traslado y supresion de funciones de entidades
y organismos administrativos del orden nacional en procesos de reestructuracion,
en desarrollo de lo dispuesto por el articulo 189-16 CP y con sujecion a los principios
y reglas generales establecidos en el articulo 54 de la Ley 489 de 1998, y ala luz de
lo dispuesto por los articulos 150-7 y 206 de la Constitucién, se ha dicho que el
gobierno en principio sélo estaria impedido para variar la denominacién y la
determinacion de objetivos de las entidades materia de reestructuracion. Asi,
guedaria un amplio margen de configuracién a cargo del Presidente.

En efecto, en términos generales se afirma que es admisible adicionar, modificar,
precisar, eliminar y trasladar o suprimir funciones establecidas en la ley, por medio
de “decretos ordinarios”, siempre y cuando la adicion, modificacién, precision,
eliminacion, traslado o supresion no llegue a afectar los objetivos institucionales
trazados por la ley, los cuales vendrian a ser una especie de nucleo intangible.
Segun este criterio también resulta admisible modificar o precisar el alcance de
funciones de origen legal en la medida en que con ello se contribuya al desarrollo
de los objetivos de ley; asimismo estaria permitido eliminar o trasladar funciones
pero siempre que ello no comporte modificacion de los objetivos de la entidad
receptora de las funciones.

En otros términos, en los procesos de reestructuracion puede haber lugar a
cambios importantes de diversa indole en funciones de origen legal, en la medida

Carta registra en su articulo 241-5 como decretos con fuerza de ley Gnicamente a los dictados por el gobierno
con fundamento en los articulos 150-10 y 341, al igual que los expedidos con apoyo en el articulo 215
eiusdem Sin que ello implique desconocer el importante antecedente acaecido a instancias de los
correspondientes articulos transitorios de la Constitucion, conforme a los cuales el presidente quedé facultado
directamente para expedir decretos extraordinarios... decretos tales que no obstante su fuerza legal quedaron
bajo el control jurisdiccional del Consejo de Estado... Claro es también que merced al fenémeno de la
‘deslegalizacién’, a tiempo que la Constitucion le traza precisos linderos al Congreso en materia de ‘leyes
marco’, le concede al ejecutivo un amplio campo de accién normativa. ‘Deslegalizacion’ que si bien responde

a la necesidad de reducir la frecuencia y extension de los decretos extraordinarios, en modo alguno entrafia
un traslado de facultades legislativas a favor de la esfera gubernamental... Con todo, la diligencia y cuidado
con que debe actuar el ejecutivo no se puede tomar como argumento elusivo del acatamiento debido a las
competencias y al orden jerarquico de las normas... Pero si lo anteriormente dicho es cierto, no lo es menos
que los decretos dictados en desarrollo de una “ley-cuadro” ostentan una condicion juridica superior a la de
los decretos reglamentarios, que no obstante tipificarlos como actos administrativos, pone de manifiesto su
clara vocacion derogatoria de las leyes anteriores, siempre que éstas no sean organicas o estatutarias”; Consejo
de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccion Segunda, sentencia del 11 de junio de 1998, exp.
17.176,cp CarLos A. ORIUELA GONGORA.
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en que con ello se puedan desarrollar los objetivos institucionales previamente
sefialados por la ley.

Ahora bien, podria sostenerse también que la facultad de variar las funciones
organicas se deriva de la atribucién de modificar la naturaleza juridica de las
entidades u organismos objeto de reestructuracion, en tanto que la haturaleza juridica
hace parte del concepto de estructura definido por el legislador en el articulo 50 de
la Ley 489 de 1998. Se trataria, pues, de una competencia implicita, en la medida
en que, aplicando un criterio material, se entiende que las tareas que cumplen las
entidades de una u otra forma determinan su naturaleza jtfridica

El Consejo de Estado en aplicacion del “efecto util” en la interpretacion de las
normas superiores, ha sostenido que el gobierno —al ejercer la facultad de
reestructuracion— puede incluso variar los objetivos y las funciones, al entender
que éstos hacen parte del concepto de “estruétudssimismo, ese alto tribunal
ha considerado que es posible modificar las funciones y competencias generales
de una entidad en la medida en que dichos asuntos hacen parte de la estructura de
gue trata el articulo 50 de la Ley 489 de 1998

16 EIl Consejo de Estado ha admitido el cambio de naturaleza juridica de una entidad mediante el uso de las
facultades “permanentes” del presidente, previstas en el articulo 189-16 C.P. Cfr. Consejo de Estado, Sala en
lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 15 de junio de 2000, exp. &4 Da8,

ALserTo PoLo Ficueroa y sentencia del 26 de julio de 2001, exp. 5849. En el mismo sentido se pronuncio la
Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto del 5 de septiembre de 2002, radcFlAB@ysTo TREIOS
JARAMILLO .

17 “El principio del efecto util de las normas obliga a desechar esa interpretacion pues de acogerse, se haria
nugatoria la competencia que constitucionalmente corresponde al Presidente de la Republica conforme al
numeral 16 del articulo 189 de la Constitucion. Es manifiesto que por necesidad l6gica la reestructuracion de
una entidad comporta cambios en la denominacién, objetivos, en sus drganos de direccién y administracion,
en sus funciones, como también ajustar la estructura interna y la planta de personal en funcién de las
modificaciones efectuadas, y que todo ello estd comprendido en el alcance de la funcién de «16). Modificar
la estructura de los ministerios, departamentos administrativos y demas entidades u organismos administrativos
nacionales, con sujecion a los principios y reglas generales que defina la ley que el citado precepto confiere
al Presidente de la Republic€onsejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera,
sentencia del 8 de noviembre de 2002, exp. 65#58amILO ARCINIEGAS ANDRADE.

“...cabe advertir que la estructura de una entidad comprende no sélo la designacién de los érganos o
dependencias que la componen sino, légicamente, su objetivo y, por ende, las funciones que éstos desempefian.
Luego, si el articulo 189, numeral 16, de la Carta Politica faculta al Presidente de la Republica para modificar

la estructura de las entidades a que alli alude, en tal facultad esta implicita la de variar, cambiar o sustituir
funciones por otras, lo que no comporta desconocimiento de los principios y reglas sefialados en el articulo 54
de la Ley 489 de 1998". Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia
del 13 de marzo de 2003, exp. 7182GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.

18 Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 31 de julio de
2003, exp. 6327 y 7064p MANUEL SanTIAGO URUETA AYOLA.
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1.2. Justificacion de la ampliacion de la potestad
normativa del gobierno

Como ya se sefiald, gran parte de la doctrina y la jurisprudencia ha considerado
gue el articulo 54 de la Ley 489 es una norma general, marco o ¥yaaro

cual —como ocurre con esta tipologia normativa en Colombia desde la reforma
de 1968— le entrega al gobierno:

“la necesaria flexibilidad para disponer en cada caso de las medidas que las circunstancias
hagan aconsejables, a su juicio, dentro del marco de ésa, a manera de autorizaciones
permanentes conferidas por la 8y”

Se ha entendido que la “flexibilid&d"es la mas importante razén de ser de las
leyes marco por ser el gobierno:

“... el que cuenta con el personal y los medios técnicos requeridos para dar adecuada y
oportuna respuesta a los problerigs”

merced a que se trata de asuntos,

19 Ley marco entendida como un limite a la competencia del legislativo. Cfr. Consejo de Estado, Sala en lo
Contencioso Administrativo, Seccion PrimeraGasriEL EDuarRDO MENDOZA MARTELO, sentencia del 2 de
noviembre de 2000, exp. 5773 y Seccion Primera, sentencia del 2 de noviembre de 2000, rad. 5837,
GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO.

20 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, sentencia del 12 de junio der136§8AN Toro AGUDELO.

21 “Es facil advertir que los asuntos objeto de las leyes marco corresponden a una realidad susceptible de
permanente cambio. La regulacion de estos fendmenos corre el riesgo de desactualizarse y no acomodarse a
su erratico curso, si carece de cierto grado de flexibilidad. La técnica en comento combina el momento de
necesaria estabilidad y generalidad, estrictamente ligado a la filosofia que debe animar a la actuacién del
Estado en la materia y que lo suministra la ley, con el momento dinamico de ajuste coyuntural, circunstancial
y de desarrollo detallado de la politica general que se satisface con el decreto.

“...Lainstitucion de las leyes marco, introducida en el ordenamiento constitucional colombiano con la reforma
de 1968, persigue para determinadas materias, dada su complejidad y constante evolucion, la colaboracion
del legislativo y ejecutivo, asi: el primero, sefialara al gobierno las pautas generales dentro de las cuales este
ultimo debe desarrollar en concreto su facultad reglamentaria ejecutando esos principios en una forma dinamica
y de facil modificacion”. Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-013 del 21 de enero der 1993,
Epuarpo CIFUENTES MUROZ.

22 PasTrANA BorRrERQ MisaEL, ministro de Gobierno, Exposicién de motivos al articulo 7 del Proyecto de Acto
Legislativo n° 46 de 1966, presentado el 23 de agosto de ABéRs del Congresm® 85 de 1966, en
Presidencia de la Republica, Secretaria Juritiestoria de la reforma constitucional de 196Bogota,
Imprenta Nacional, 1969, pag. 44.
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“que por razones de orden técnico y de oportunidad, exige(n) una gran facilidad y
variabilidad de decisién, como es la propia del ejecutivo y, en cambio, no se consigue
en el arduo tramite legislative”

Flexibilidad que, se ha sostenido, es también necesaria en los procesos de
modificacion de la estructura de la administracion, con el fin de ajustar la
organizacion administrativa a las politicas del gobierno de®uyrasi dar plena
vigencia al principio constitucional de la eficierfeig€Segun esta concepcion, es
entonces el ejecutivo el que puede detectar mejor las variaciones de la realidad
institucional, lo cual comporta que sea él y no el Congreso —por definicién un
organo de deliberacion y discusion, poco eficaz en la adopcién de medidas rapidas—
el que deba emprender estas t&feas

Ademas, al gobierno compete el desarrollo de la parte “dinamica” de la estructura
de la administracién nacional, concepto que —a juicio de la mayor parte de la
doctrina nacional— encuentra su origen en la sentencia del 9 de mayo de 1974 de
la Corte Suprema de Justi€iacon ponencia de @ LERMO GONzALEZ CHARRY.

23 Corte Suprema de Justicia, Sala Plena, 15 de junio devifi8@s CARLOS SACHICA APONTE

24 *“..se concluye que el Congreso puede —y es lo aconsejable— adoptar no mas que una decisién politica
béasica y trazar un marco general para ser desarrollado por el gobierno. De esta guisa se concilia la supremacia
politica del legislador con la flexibilidad organizacional que exige un Estado administrador. El lindero exacto
entre los Ambitos legislativo y ejecutivo sélo puede ser apreciado en el caso concreto mediante un ejercicio de
ponderacién de dos principios: el de configuracién politica y el de organizacién tecnocrética para la eficacia,
pero, en todo caso, el ambito ejecutivo sera siempre residual y deternairadséeriorj a partir de la
regulacion legal”, @ncHiLLa Herrera Tuuio Evi, Constitucion Politica de Colombia comentada por la
Comisién Colombiana de Juristagulo VI de la rama legislativa, Ed. Comisién Colombiana de Juristas,1998,
péag. 140.

25 Sobre el alcance de este principio constitucional, véase Corte Constitucional, sentencia C-074ude 1993,
CiRO ANGARITA BARON.

26 “La ley gobierna mal cuando ella gobierna demasiado” desfanfs. Citado por GqueL, Jan, Droit
Constitutionnel et institutions politiquek4e éd., Ed. Montchrestien, Paris, 1995, pag. 720.

“Del examen de esas facultades compartidas entre el legislador y el ejecutivo en el renglén de la administracion
y el funcionamiento del aparato administrativo del Estado se observa un buen equilibrio; el Congreso conserva
la atribucion de sefalar las piezas esenciales del armazén administrativo, sefiala las funciones de
intervensionismo estatal... el gobierno, por su parte, méas conocedor de la realidad administrativa y responsable
de su buena gestion, obra dentro de estos marcos juridicos y financieros precisando las funciones de los
organismos y de los diferentes empleos... Esta técnica de distribucion de funciones entre las dos ramas del
poder publico es la que se ha denominado en el derecho francés de ‘leyes cuadro’ ...que se podra representar
graficamente como dos circulos concéntricos de normatividad, el mas grande y exterior de la competencia
del legislador y el interno y més reducido el del ejecutivadaVPeroomo, JiME, Historia de la reforma
constitucional de 1968 y sus alcances juridid®sgotéa, Biblioteca Juridica Contemporanea, Universidad
Externado de Colombia, Bogota, 1970, pag. 217.

27 GonzALez CHARRY, GuiLLERMO, Fundamentos constitucionales de nuestro derecho administrativo en la
Constitucion de 199Ediciones Doctrina y ley, 32 edicion, 1994, pag. 71.
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Podria pensarse que el concepto de “parte dinamica”, restringido entonces
a la “organizacién interna”, es hoy mucho mas amplio de aquel del que se
habl6é en esaélebre sentencia. En efecto, el numeral 7 del articulo 150
constitucional atribuiria al Congreso solamente la definicién “estatica” de la
estructura, mientras que seria el gobierno el que pondria en movimiento, daria
“vida”, si se quiere, a la entidad u organismo, a través de las medidas concretas de
ajuste al aparato estatal con la flexibilidad necesaria para acomodarla a los planes
y programas de cada administracion, lo cual a su vez podria incluso comprometer
—segun el enfoque que se viene comentando— la revision de las funciones de las
entidades u organismos administrativos objeto de reestructuracion.

Frente a esta concepcion amplia se pueden formular varios reparos, los que a
continuacion se pasan a exponer.

2. INSUFICIENCIA DE LAS FACULTADES ORDINARIAS

A nuestro entender al amparo de la normatividad vigente y de los principios
democréticos que la sustentan, no se reconoce competencia “ordinaria”,
“permanente” o “propia” al Presidente de la Republica para variar los objetivos ni
las funciones de las entidades u organismos administrativos del orden nacional.

2.1. Analisis desde la perspectiva constitucional

El articulo 150-7 de la Constitucion otorga al Congreso, de manera exclusiva, la
facultad de sefialar los objetivos de los ministerios, departamentos administrativos,
superintendencias, establecimientos publicos, y otras entidades del orden nacional,
asi que el Presidente de la Republica no puede, al amparo de lo dispuesto en el
articulo 189-16, so pretexto de reestructurar una entidad, variar sus objetivos, ya
sea expresamente, o de manera implicita a través de la supresion, modificacién o
adicion de funciones a una entidad u organi$ppoies las atribuciones del Congreso

y del Presidente de la Republica en materia de estructura de la administracion
publica nacional no son idénticas, y ello se desprende del mismo texto constitucional.

28 La Corte Constitucional sefialé que los objetivos y las funciones generales integran la parte estatica de la
estructura de la administraciéon. En efecto, dijo la Corte: “Se observa, pues, que la ley —en este caso un
decreto con fuerza ley— ha previsto la parte “estatica” de la estructura de la administracién, pues creé unas
dependencias, les sefialé sus objetivos y les asigné unas funciones generales. Le correspondera ahora al
Presidente de la Republica, en ejercicio de las atribuciones contenidas en los numerales 14, 15y 16 del
Estatuto Superior, dictar las normas pertinentes en las cuales se asignen las funciones especiales que deban
cumplir las dependencias citadas”. Corte Constitucional. sentencia C-089ARL¥24biMIRo NARANIO
MEesA.
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Asi pues, el traslado de funciones de una entidad u organismo a otro, la
asignacion de nuevas funciones o la supresion de ellas, puede eventualmente dar
lugar a la variacién de sus objetivos —aunque esa modificacidén se presente de
manera tacita—, facultad que por expresa disposicion constitucional corresponde
de manera privativa al legislador. (Art. 150-7 C.P.).

Las funciones no son independientes de los objetivos organicos del ente u
organismo, como éstos tampoco pueden serlo respecto de los fines del Estado y de
los principios que deben guiar la funcién puablica (articulos 2 y 209°ClRap
funciones deben corresponder a los objetivos de la entidad u organismo que las
recibe, asi como la supresion de funciones no puede tampoco afectar los objetivos
del que las pierde. En efecto, puede suceder que la inclusion de una nueva funcién
no esté acorde con los objetivos de la entidad, como también puede ocurrir que la
eliminacién de una funcion a cargo de cierta entidad u organismo haga imposible
el cumplimiento de los objetivos para los que el ente u organismo fue creado.

Ahora bien, la reserva legal en relacion con la determinacion de las fuAtiones
también se desprende de lo sefialado en el articulo 121 de la Carta, nhorma que,
cabe resaltarlo, se encuentra precisamente ubicada en el Capitulo |, “De la estructura
del Estado”, del Titulo V. La mencionada disposicion estableceénijguna
autoridad del Estado podra ejercer funciones distintas de las que le atribuyen la
Constituciony la ley’ (se subraya). La citada disposicion es un desarrollo del
principio de legalidad, propio del Estado de Derecho (articulos 1, 3, 6, 113 y 150
C.P.J.

29 Corte Constitucional, sentencias C-209 de 188 HeRNANDO HERRERA VERGARA, ¥ C-1190 de 20004p
Avwvaro TAFUR GaLVIS.

30 En vigencia de la Constitucién anterior era claro que el gobierno no podia maodificar las funciones de las
entidades, pues este asunto estaba encomendado privativamente al legislador. Se entendia que dentro de la
facultad de determinar la estructura de la administracion se hallaba la de sefialar las funciones generales de
las entidades u organismos, mientras que correspondia al presidente segun el articulo 120-21 la facultad de
sefialar las funciones especiales de cada cargo. Asi, en sentencia del 9 de mayo mte Q9id4RMmo
GonzALEz CHARRY), Gaceta JudicialCLXIX, n° 2390, pag. 355, se hablé de una parte estéatica y una parte
dindmica de la estructura de la administracion. “...la simple creacion de uno o varios organismos de esta
clase, sin sefialar su esquema, finalidad y funciones bésicas, no s6lo careceria de sentido, sino que practicamente
sustraeria de la competencia del Congreso una actividad que por su naturaleza le corresponde. Por consiguiente,
determinar aquella estructura es no soélo crear los grandes elementos que la integran, sino, ademas, determinar
su disposicion dentro del 6rgano de que son parte, regular sus mecanismos de relacion para el cumplimiento
de su tarea, y sefialar de modo general sus funciones. En esta forma el legislador tiene como atribucién crear
la parte estatica y permanente de la administracion, y el ejecutivo ha de hacerla dindmica mediante el ejercicio
de atribuciones administrativas”; véanseUdr GaLvis, Awvaro, Estudios de derecho public&diciones
Juridicas Gustavo Ibafiez, Bogota, 1997, pags. 158 y 459\ RoLbAn, GusTavo, El derecho a la Constitucion
Pontificia Universidad Javeriana, coleccion Profesores n° 25, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota, 1998,
péag. 216.

31 Sobre el alcance del articulo 121 superior en materia de modificaciéon de funciones en procesos de
reestructuracion, la Corte Constitucional en reciente fallo dijo que:
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La Corte Constitucional ha sostenido que los asuntos que segun la Constitucién
Politica tienen reserva de ley no pueden ser regulados por el ejecutivo cuando éste
desarrolla una ley marco. Ha dicho esa corpor&cigue:

“el Presidente de la Republica apenas puede —y debe— concretar tales directrices, en

su campo, que es el administrativo, pues el desarrollo de las leyes marco no le confiere

atribuciones de legislador, con el objeto de adecuar las pautas generales a las variables
circunstancias de la economia y al manejo de situaciones objeto de su decision”.

Y agrega que:

“la Carta Politica resultaria violada si se ‘deslegalizaran’ por esta via asuntos que son
de competencia exclusiva del Congreso y que jamas pueden ser modificadas por el
gobierno nacional sin grave peligro para la seguridad juridica y para la debida estructura
de las jerarquias normativas, segun la separacién funcional que establece el articulo 113
de la Constitucion”.

“la jurisprudencia constitucional, de manera reiterada, ha sefialado que la competencia para determinar la
estructura de la administraciéon nacional comprende no solo la creacion, supresion o fusion de los organismos
que la integran, sino que abarca también el sefialamiento de la estructura organica de cada uno de ellos, la
precision de sus objetivos y la definicién de sus funciones generales.

“Asi, como se expresa en el articulo 121 de la Constitucion, ninguna autoridad del Estado podra ejercer
funciones distintas de las que le atribuyen la Constitucion y la ley. Y como habia sido puesto de presente por
la Corte Suprema de Justicia, ese sefialamiento de las funciones que corresponden a los distintos 6rganos del
Estado hace parte de la definicion de la estructura de la administracion, pues ‘...Ia simple creacién de uno o
varios organismos de esta clase, sin sefialar su esquema, finalidad y sus funciones bésicas, no sélo careceria
de sentido, sino que practicamente sustraeria de la competencia del Congreso una actividad que por su
naturaleza le corresponde’. Agrego la Corte Suprema de Justicia que, por consiguiente, determinar la estructura
de la administracion nacional, ‘... es no solo crear los grandes elementos que la integran, sino ademas, determinar
su disposicion dentro del drgano de que son parte, regular sus mecanismos de relacion para el cumplimiento
de su tarea, y sefialar de modo general sus funciones’.

“Por otra parte, en el articulo 154 de la Constitucion se plasmo una reserva de iniciativa a favor del gobierno
para los proyectos de ley que, entre otras materias, se refieran al numeral 7° del articulo 150 de la Constitucion.

“A partir de las anteriores consideraciones, la Corte ha declarado la inexequibilidad de disposiciones por
virtud de las cuales se atribuyen o se modifican las funciones de entidades que hacen parte de la administracion
nacional y que no contaron con la iniciativa del gobierno en el tramite legislativo. En particular, ha sefialado
la Corte que la asignacién de nuevas funciones a los ministros implica una modificacion de la estructura de la
administracion y requiere por consiguiente iniciativa del gobierno”. Corte Constitucional, sentencia C-869
de 2003wmp Robrico EscoBarGiL. En esta providencia se estudiaron las objeciones presidenciales al proyecto

de ley no 156/02 Senado y 115/01 Camara. Se objeto el proyecto de ley por la supuesta violacion de la reserva
de iniciativa legislativa del gobierno en materia de modificacion de funciones de un ministerio.

32 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencia C-428 de ®93%¢ GREGORIOHERNANDEZ GALINDO, ALEJANDRO
MarTiNEz CaBALLERO Y ViLADIMIRO NARANJO MESA). En todo caso cabe precisar que esta providencia hacia
alusion a las leyes marco de que trata el numeral 19 del articulo 150 de la Carta, aunque tales criterios bien
podrian entenderse aplicables en tratdndose de los decretos expedidos en desarrollo de la ley que establece
los principios y reglas generales, segun lo dispuesto en el articulo 189-16.
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Es de resaltar que la Corte en una importante providencia sostuvo que

“por principio las competencias administrativas concretas surgen de la ley y ésta las
puede asignar a los organismos cuya creacion le esta atribuida constitucionalmente; asi
mismo las puede reasignar (Principio de la distribucion legal de competencias) en funcion
de los objetivos generales que la propia ley sefiale en cad® caso”

Cabe agregar que incluso quienes sostienen que los decretos que dicta el
presidente al amparo de leyes matiéevan implicitas ciertas competencias
materialmente legislativas”aclaran que en ningun caso es admisible entender
gque en desarrollo de una ley marco el ejecutivo se encuentre habilitado para legislar
de manera amplia e ilimitada

“en asuntos que son propios de la orbita de lategrbi gratia, decretarributos
establecer competenciastablecer sanciorfé$ (bastardilla fuera de texto).

Por otra parte, se ha discutido el alcance de las normas constitucionales (articulos
150-7 y 189-16) en materia de reestructuracion y especificamente sobre si el
Congreso y el Presidente comparten una competencia idéntica.

Sobre el entendimiento que debe darsele a la atribucion del Presidente de
reestructurar los entes y organismos del orden nacional, la Corte Constitucional ha
sefalado que no es una funcién idéntica a la encomendada al CéndEeso

33 Corte Constitucional, sentencia C-1190 de 2@8@wvaro TAFUR GaLVIS.

34 GuincHILLA HERRERA Tulio ELi, Constitucion Politica de Colombia comentada por la Comisién Colombiana
de Juristastitulo VI. De la rama legislativa, Ed. Comisién Colombiana de Juristas, 1998, pag. 162.

35 La Corte Constitucional, en Sentencia C-140 de 28984rLos Gaviria Diaz, se refiri6 a la diferencia entre
las funciones asignadas al Congreso y al presidente en materia de estructura de la administraciéon en los
siguientes términos: “Para la Corte es evidente que la facultad asignada al Congreso de la Republica en el
numeral 7 del articulo 150 de la Constitucién para ‘determinar la estructura’ de entidades de la rama ejecutiva
del orden nacional es distinta de la atribuida al Presidente de la Republica en el numeral 16 del articulo 189
del mismo ordenamiento que lo autoriza para ‘modificar la estructura’ de esas mismas entidades.

“Determinar’ segln el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, significa ‘fijar los términos

de una cosa’; ‘distinguir, discernir’; ‘sefialar, fijar una cosa para algun efecto’. En consecuencia, le compete

al Congreso establecer o definir la distribucién, forma y orden como estan conformadas las entidades publicas
del orden nacional a que alude el precepto superior antes sefialado. Es decir, que debe especificar cuéles son
las secciones, divisiones, dependencias, etc., que conforman o integran dichos entes.

“Modificar’, por su parte tiene, entre otras, las siguientes acepciones: ‘limitar, determinar o restringir las
cosas a cierto estado en que se singularicen y distingan unas de otras’; ‘transformar o cambiar una cosa
mudando alguno de sus accidentes’; etc. Quiere ello decir, que corresponde al Presidente de la Republica
variar, transformar o renovar la organizacion interna de cada una de las entidades creadas por la ley”.

Y en sentencia C-262 de 199& Fasio Moron Diaz, la Corte sefialdé que “Dentro de una interpretacion
coherente y armonica de distribucién de competencias y funciones entre los 6rganos constitucionales del
poder publico, y dentro de la distribucién del poder que anuncia la nueva Constitucién de 1991, no es posible
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importante tener presente que los decretos que expide el presidente al amparo del
articulo 189-16 deben ajustarse, como esa disposicion superior lo sefiala, a los
principios y reglas generales que previamente haya sefialado tna ley

Lo que quiere decir que el ejecutivo no puede ejercer directamente la atribucion
de reestructurar los ministerios, departamentos administrativos y demas entidades
y organismos administrativos nacionales, si no existe una norma legal que haya
fijado esas pautas generales, y, ademas, es soélo dentro de ese marco que el ejecutivo
podré ejercer su funciéh Si no se ha expedido la ley o ésta s6lo se limita a

la simultanea y concurrente asignacion de las mismas competencias entre el legislador y el ejecutivo, o que se
permita que cada uno de los dos 6rganos las ejerza a discrecién, sin considerar limite alguno de competencias
entre ellos.

“La correccion funcional que reclama en todo caso la interpretacion constitucional, con fines de armonizacién

y coherencia de las disposiciones del Estatuto Superior, impide que se puedan ejercer las competencias del
Presidente la Republica previstas en los numerales 14, 15, 16 y 17 del articulo 189 de la Carta Politica sin
consideracioén a los limites que debe establecer la ley, dentro del marco de la misma Constitucion;....".

En el mismo sentido C-702 de 1998,Fasio Moron Diaz. En esta providencia esa corporacion estimé que
tanto el numeral 15 como el 16 del articulo 189 de la Carta hacian referencia a una ley marco.

36 Tarur Gawvis, Awvaro, “La jurisprudencia constitucional y los principios y reglas de la organizacion
administrativa”, edurisdiccion Constitucional de Colombia, la Corte Constitucional 1992-2000 realidades
y perspectivadmprenta Nacional de Colombia, Bogota, 2001, pags. 282-284. Sobre el alcance y las diferencias
de las disposiciones constitucionales en materia de estructura del Estado, sefiala el profesor que “... si bien es
cierto que tanto en el articulo 150-7 como en el articulo 189, 15-16 de la Constitucion, se hace referencia
aparentemente a las mismas materias, el articulo 150 trae especificidades que no se repiten en el texto del
articulo 189 por lo que claramente hay atribuciones exclusivas del legislador (la determinacion de la estructura
de la administracion nacional, la creacion de los organismos que alli se relacionan...)”.

“...como se ha precisado por la Corte, mientras el Congreso puede ejercer esas atribuciones en cualquier
tiempo y con las solas restricciones que se deriven del texto constitucional, el presidente sélo puede hacer uso
de ellas bajo el presupuesto de una ley que sefiale los contornos y condicionamientos de ejercicio.

“Ahora bien, en cuanto al contenido de la ley en referencia no debe perderse de vista que las disposiciones
constitucionales regulan de manera diferente las posibilidades reguladoras del legislador; segun se trate de
las atribuciones del numeral 15 o del numeral 16, dicho contenido debera ostentar mayor o menor precision

o intensidad...

“En el supuesto regulado por el numeral 16 del mencionado articulo 189, por su parte, la Constitucion si
delimita expresamente el tratamiento que el legislador puede dar, debiendo éste quedarse en el trazado del
marco (principios y reglas generales) dentro del cual el presidente ejerza la funcién de modificar la estructura
de los ministerios, departamentos administrativos y demds organismos y entidades administrativas nacionales”.

En la Constituyente en el Informe Ponencia para primer debate en plenaria sobre la rama legislativa del poder
publico se sefialé que “pensamos que el gobierno en uso de esta atribucién —decretos expedidos al amparo
de las leyes marco— no debe rebasar sus competencias politicas como rama ejecutiva y debe atenerse a los
objetivos y criterios que le trace el legislativo, cuya finalidad es condicionar su actividad, pues las materias
incluidas en ese numeral involucran cuestiones de fondo y fundamentales. Afectan el bienestar y los intereses
de la nacién en su conjunt@@aceta constitucionah® 79, miércoles 22 de mayo de 1991, pag. 11.

37 En ponencia para segundo debate del proyecto de ley 170 de 1997 Senado y 51 de 1997 Camara —sancionado
luego como la Ley 489 de 1998-Gaceta del Congresa® 294 martes 24 de noviembre de 1998, afio VIl se
sefial6 que “... las especiales competencias administrativas de caracter restringido del ejecutivo en las varias
modalidades previstas en los mencionados numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucién Politica, no
pueden ser ejercidas directa o discrecionalmente, ni mientras no se expidan las leyes correspondientes que
sefialan sus limites con claridad” (pag. 2).
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establecer unas reglas o principios generales que no hacen alusion sino a ciertos
aspectos de la facultad de reestructuracion de entidades y organismos, el silencio
del legislador jaméas debe interpretarse como habilitacion para que el Presidente
de la Republica pueda entrar a regular una materia en la que no media una
disposicién legal que fije las pautas generales.

Es importante precisar que la facultad del articulo 189-16 no éattibacion
constitucional propia”del Presidente de la Republica, puesto que ella s6lo opera
cuando se esté frente al desarrollo directo de un mandato constitucional, como es
el caso de los reglamentos constitucionales o autonomos, segun los cuales el
Presidente ejerce una atribucion sin mandato legal previo. Por el contrario, para
que el ejecutivo ejercite la atribucién del articulo 189-16 siempre sera indispensable
una ley intermedfé.

Sobre el alcance de las funciones del Congreso y del Presidente en materia de
estructura de la administracion, el professuk GaLvis sostiene:

“...no se encuentra que haya contradiccion entre las disposiciones constitucionales, ni
gue se establezca una dualidad de competencias que reciprocamente se enerven. Entonces,
si bien las atribuciones presidenciales, en las materias de que tratan los mencionados
numerales 15 y 16 del articulo 189 de la Constitucion, tienen evidente caracter
permanente, se circunscriben a los supuestos explicitamente establecidos en laley y su
ejercicio debe cumplirse en los términos y con los condicionamientos en ésta sefialados.
Adquieren el caracter de atribuciones administrativas sujetas no sélo al marco trazado
por la ley que prevé las condiciones para su ejercicio, sinsegugllan naturalmente
sujetas a las determinaciones legales en cuanto a la estructura general de la
administracion y respecto de los objetivos y estructura organica de las entidades y
organismos concernidos, tal como ellas hubieren sido configuradas por el legislador;
bajo esta comprension la Corte declaré constitucionales algunas de las previsiones del
articulo 54 de la Ley 489 de 1998 e inconstitucionales®®tras

“ Entonces, conforme a la norma legal actualmente vigentencién constitucional

de modificacién de la estructura de las entidades tal como ella puede ser ejercitada por
el Presidente de la Republica se circunscribe a la modificacion de los aspectos
estructurales internos de la entidad que no tocan con los objetivos propios que a la
misma haya asignado el acto de creacidn, cuyo contenido fija la propié.ley”

38 Sobre los “decretos auténomos” o “reglamentos constitucionales” ver Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 14 de junio de t8FmeerTo MorA OsEJa

39 Sentencia C-702 de 1998, Fasio MoroN Diaz.
40 Tarur Gawvis, ALvaro, La jurisprudencia constitucional op. cit, pags. 283 y 284.
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Asi pues, se entiende que el Presidente debe respetar tanto las reglas y principios
generales sefialados en la ley, como el acto de creacion legal, pues no se trata de la
misma funcién a cargo del Congreso sefialada en el articulo 150-7 C.P., ya que éste
para ejercer su funcion solo esta sometido a las normas constitucionales.

Ahora bien, sobre la naturaleza juridica de las leyes a las que alude el articulo
189-16 superior, el Consejo de Estado no siempre ha adoptado un mismo criterio.
En efecto, aunque esa Corporacion ha sefalado en multiples oportunidades que se
trata de una ley marco, como quedo visto en la primera parte de este documento,
también ha sostenido que la normatividad legal de que trata el articulo 189-16
hace referencia a una ley ordinaria, ya que las Unicas leyes marco son las establecidas
expresamente en el numeral 19 del articulo 150 constitutioAahque se trata
de un enfoque que se aparta del criterio jurisprudencial mayoritario, resulta
importante abrir el debate sobre si en realidad las normas expedidas al amparo del
articulo 189-16 son efectivamente leyes marco con idénticas caracteristicas a las
previstas en el articulo 150-19 C.P., o si por el contrario, se trataria de una categoria
normativa diferente, con caracteristicas particulares.

Por su parte, la Sala de Consulta y Servicio Civil del Consejo de Estado ha
dicho:

“Contrario al planteamiento expuesto en forma reiterada en la Sala Contencioso
Administrativo, (esta sala) considera que los reglamentos proferidos en desarrollo de
las leyes marco estan subordinados a éstas y, por tanto, su ambito de regulacion se
enmarca dentro de los criterios generales por ella fidggie puedan llegar a modificar

o derogar la legislacion existente sobre la matguias, de hacerlo, invadirian la 6rbita

de competencia del legislador, la que en ningdin momento ha sido transferida al ejecutivo.
De aceptar la tesis de que el gobierno al entrar a reglamentar las leyes marco puede
modificar o derogar la legislacion existente, resultaria irrelevante la expedicion de tales

41 Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 14 de junio de
2001, exp. 636%rOLcA INEsNavARRETE BARRERG: “De conformidad con estas disposiciones constitucionales,
si es necesario que exista una ley previa que fije los criterios y reglas generales a las que debe someterse el
ejecutivo en su funcién de maodificar la estructura de las entidades u organismos administrativos nacionales y
en la creacién, fusién o supresion de empleos. Y no se trata de una ley marco, como sefiala el demandante, la
que se requiere para este efecto, pues las materias que son objeto de ley marco estan contenidas en el numeral
19 del articulo 150, entre las cuales no se encuentra precisamente la relativa a la modificacion de la estructura
de entidades u organismos nacionales, objeto del decreto acusado.

“La ley que se requiere para ejercer esta facultad es una ley ordinaria en la cual se sefialan los principios y
reglas generales a los que debera sujetarse el presidente en ejercicio de las facultades consagradas en los
numerales 14 y 16 del articulo 189 de la Constitucion Politica. Por ello, como no se estan trasladando
competencias del legislador, como ocurre en el caso de las facultades extraordinarias, la competencia del
ejecutivo no epro tempore de modo gque no podria ejercerlas sino dentro del tiempo que le sefiale la ley de
facultades, sino que su competencia se extiende hasta agotar la materia y siempre con sujecion a los “principios
y reglas generales que defina la ley”.
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leyes y se ajustaria mas a la técnica juridica que se concedieran al ejecutivo facultades
extraordinarias® (bastardilla fuera de texto).

Y en cuanto atafie a los decretos dictados en desarrollo de la ley que fija
principios y reglas generales en materia de reestructuracion, tampoco la posicién
del Consejo de Estado ha sido siempre la misma. Asi, ha sostenido en ciertos casos
que se trata de actos administratffague por disposicion constitucional pueden
derogar directamente leyésy en otras ocasiones ha afirmado que se esta ante
actos administrativos que no pueden desconocer las disposiciones legales, pero
entiende que es por disposicion de la ley marco que se puede producir una
derogatoria de la 1€y; y por ultimo cuando esa Corporacién ha dicho que la Ley
489 es una ley ordinaria, la consecuencia ldgica seria que los decretos expedidos
al amparo del articulo 189-16 son simples actos administrativos de caracter
reglamentario y que, por tanto, no pueden derogar o desconocer las normds.legales

42 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil, concepto de 6 de abril de 2000, rad AL25570
TREJOSJARAMILLO .

43 Cfr. Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, rad. 5919, sentencia del 15
de junio de 200Q;r Juan ALeerTo PoLo FicuEroA; sentencia de la Sala Plena del 23 de julio de 1996, S-612,
cp Juan ALeerTo PoLo FicuEROA; Seccién Primera, rad. 6455, sentencia del 7 de marzo dec20d2yueL
SANTIAGO URUETA AYOLA.

44 Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccion Peindra INEs NAVARRETE BARRERQ,

sentencia del 18 de octubre de 2001, rad. 6249: “Es necesario precisar la naturaleza juridica de los decretos
que se dictan en ejercicio de leyes marco, los cuales no tienen la categoria de decretos con fuerza de ley como
se afirma en una de las contestaciones de la demanda y, por lo mismo, no tienen la virtud de derogar o
modificar las leyes, aunque su contenido es mucho mas amplio que el de los decretos expedidos en virtud de
la facultad general reglamentaria de que trata el numeral 11 del citado articulo 189. Pero es claro que la
anterior afirmacién no cobija a los decretos dictados con fundamento en normas constitucionales y en armonia
con los principios desarrollados por las leyes como es el caso en los numerales 15y 16 del articulo 189 de la
Constitucion Politica”.

Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 1 noviembre de
2001, exp. 6686 OLcA INEsNAVARRETE BARRERO“S0oNn administrativos y no legislativos, pero por disposicion
constitucional pueden derogar leyes o decretos con este caracter”.

45 “...no se trata en si de que mediante un decreto reglamentario se esté cambiando una ley, aspecto juridicamente
improcedente, sino a que, en virtud de las facultades consagradas en la Ley 489 de 1998 para madificar la
estructura de las entidades nacionales, ya en los articulos 1 y 3 del decreto se habian suprimido unas
dependencias en el Departamento Administrativo de la Presidencia de la Republica, las cuales habian sido
creadas en las citadas leyes. En virtud de los criterios de interpretacion de las leyes, la ley posterior prima
sobre la anterior, maxime si se trata de una ley de categoria superior como es una ley marco que, frente a una
ley ordinaria, tiene una mayor relevancia.

“Las referencias a modificaciones y derogatorias a la ley contenidas en el articulo 5 del decreto 1182 de 1999,
son inocuas y no tienen ningun efecto adicional puesto que la decision fundamental ya se habia tomado en los
articulos 1 y 3, dentro de las atribuciones conferidas al Presidente de la Republica por los articulos 189,
numeral 16 de la Constitucién Politica y 54 de la Ley 489 de 1998"; (Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, exp. 6249, 18 de octubre de 20@LgA INEs NAVARRETE).

Al respecto, debe anotarse que las leyes marco no tienen una jerarquia superior a la de las leyes ordinarias.
Ninguna disposicién constitucional asi lo indica.

46 Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 14 de junio de
2001,cp OLGA INEs NAVARRETE, exp. 6369.
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Al respecto, pensamos que el Constituyente de 1991 pretendié reivindicar
especialmente el principio de representacion democtaticgue en tratandose
de temas que tienen reserva legal, como son los referentes a objetivos y a las
funciones orgénicas, no es posible en ningun caso que el ejecutivo entre a invadir
la érbita del legislador.

Ahora bien, la Corte Constitucional ha considerado que los decretos que
desarrollan leyes marco son una expresion de la “potestad reglamentaria ampliada”,
y al ser el desarrollo de una funcién administrativa no pueden desconocer las pautas
generales seflaladas por el legislador en la ley rfar¥pcomo se dijo
anteriormente, también ese tribunal dejo en claro que no seria posible admitir que
el ejecutivo, en desarrollo de leyes cuadro, entrara a regular materias reservadas
constitucionalmente a la ley.

Por otra parte, no compartimos el argumento segun el cual materialmente los
decretos que se expiden al amparo de leyes marco, al gozar de las notas

47 En la Asamblea Nacional Constituyente en la ponencia colectiva del grupo de la Comisién Ill, encargada de
la reforma relacionada con la funcién legislativa se advierte que: “...El Congreso menguado en sus funciones
establece las pautas generales y el gobierno al desarrollarlas esta rebasando la esfera de lo que deben ser sus
competencias politicas, como rama ejecutiva... Pensamos gue el jefe del Estado, en ejercicio de lo preceptuado
deberia limitarse a complementar los ordenamientos de la ley marco aprobada por el Congreso y abstenerse
de ensanchar el fondo de horizontes. Lo anterior en razén de que al desarrollar las pautas generales de la ley
marco deben guardar la debida correlacion la funcién puramente administrativa que le asigna el articulo 120
numeral 22. Y, a ello se deberia atener el ejecutivo para evitar entrar en pugna con los principios jerarquicos
del orden superior. Sin embargo, la practica muestra que, en algunos casos, por la via reglamentaria se han
establecido cargas para el Estado o se han asumido obligaciones que afectan directamente su patrimonio y en
consecuencia al de los particulares... De manera que en desarrollo de la norma constitucional se ha ido mucho
mas lejos de lo previsto y de la filosofia que la inspira. Asi se concluye al analizar la practica que ha seguido
el pais durante los veintidés afios de vigencia de la norma constitucional, lapso bien amplio como para evaluar
el uso que del precepto ha hecho tanto el legislativo como el ejecutivo... Es interesante destacar que el
Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia han iniciado un debate juridico de fondo respecto del uso
abusivo de las facultades extraordinarias, al cual se suma el uso de las facultades constitucionales de las leyes
marco con lo que practicamente se entregan numerosas y cardinales funciones privativas del Congreso. Con
toda razén los voceros de las mas altas instancias judiciales estiman que en el pais hay un verdadero caos
juridico y que el jefe de Estado legisla al socaire de delegaciones o habilitaciones sobre todas las materias.
(...) En Colombia la voluntad gubernamental se ha convertido en una verdadera potestad legislativa. Sin
embargo, en contravia de todos los diagndsticos que distintos sectores han difundido sobre estos temas, el
proyecto del gobierno insiste en reforzar el concepto de delegacién del ejercicio legislativo...” (el proyecto
del gobierno) “no sélo le atribuye facultades residuales en materia legislativa al Congreso, sino que lo coloca
en condiciones de inferioridad”. Asamblea Nacional Constituy&#egta Constitucional® 51, martes 16
de abril de 1991, pags. 2 y sigs.

Pacacio Rubas, Huco, El Congreso en la Constituciéon de 1991 - Del edificio Fénix al Centro de Convenciones.

Los desarrollos legale®? edicién, TM editores, Bogota, 1994. Al comentar el numeral 19 del articulo 150

de la Carta, expone que esta técnica no deriva en la concentraciéon de funciones en una sola rama del poder
publico y que “no hay ni se configura sustitucion legislativa del Congreso por el gobierno”, pag. 120.

48 Corte Constitucional, Sala Plena, sentencias C-133 deM993ypimiro NARANIO MEsa, C-428 de 199wWip
Jost GREGORIOHERNANDEZ GALINDO, ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO Y VLADIMIRO NARANJO MESA, C-129 de
1998mp Jose GREGORIOHERNANDEZ GALINDO Y C-569 de 20034p MARco GERARDO MONROY CABRA.
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caracteristicas propias de la ley, esto es, la abstraccién, generalidad, obligatoriedad
e impersonalidad resultan equiparables a la ley, pues estas mismas caracteristicas
se predican de los actos administrativos de caracter general.

Ademads, es pertinente resaltar que la naturaleza de los decretos del articulo
189-16 es diferente a la de los expedidos por el Presidente de la Republica con
base en el articulo 20 transitorio. En este Ultimo caso, es evidente que ellos si
tienen fuerza de ley y en consecuencia podian derogar leyes arfferjopeslian
por supuesto variar incluso la denominacion y funciones de los entes u org&nismos

Al comparar los decretos del articulo 20 transitorio, con los dictados al amparo
del articulo 189-16 de la Carta, algunos autores han considerado que el alcance de
este articulo se encuentra limitado sélo a la variacion de la estructura interna de las
entidades u organismos, mientras que los otros se refieren en general a la estructura
de la administracién nacional, con el fin de ponerla en consonancia con la reforma
constituciondt .

49 Consejo de Estado, Seccion Primera, exp. 2455, sentencia del 20 de enero ceM@98, GoNzALEZ
Rooricuez “Del contenido de las disposiciones transcritas —articulo 150-7 y 189-15,16— se infiere que la
facultad que le dio el articulo transitorio al gobierno nacional para que fuera ejercida dentro del término de 18
meses, contado a partir de la entrada en vigencia de la Constitucion, sin duda alguna tiene caracter legislativo,
pues teniendo en cuenta que para la época de expedicion de la nueva Carta, el Congreso se hallaba en receso
originado por la revocatoria de su mandato, no podia el gobierno hacer uso de sus atribuciones constitucionales
contenidas en los numerales 15y 16 de caracter administrativo, pues para ello era menester que obrara con
sujecion o de conformidad con la ley...".

50 Consejo de Estado, Seccién Primera, exp. 2249, sentencia del 13 de mayo de NI29®8) GonzALEz
Ropricuez“ ...cuando se modifica la estructura de una entidad, esto es, se produce una reestructuracion ello
insitamente conlleva la creacién o supresién de cargos o empleos y la modificacién, creacién o adicion de
funciones en los distintos niveles o dependencias que hacen parte de ella, e incluso variar la denominacién de
la misma y reasignar funciones”.

51 Paacio, Maria Teresa “El transitorio 20 y las politicas de privatizacion”, lemplicaciones juridicas de la
reforma administrativaeditor: WiLiam Zamerano CeTina, Ediciones Rosaristas, Bogotd, 12 edicién, 1994,
La autora sostiene que “...las facultades conferidas al gobierno nacional ‘directamente’ por la Constitucién
Politica son de la misma naturaleza legislativa de las que ordinariamente posee el Congreso de la Republica,
lo que produce, como légica consecuencia, que los decretos dictados en su ejerciciotenganLey, y
por ende, la capacidad plena de modificar, derogar o adicionar las leyes existentes.

“No de otra manera podria entenderse el espiritu del articulo 20 transitorio en comento, ya que, si se tratase
del ejercicio de aquellas potestades que le competen como suprema autoridad administrativa no legislativa,
no se hubiese justificado la existencia de este precepto transitorio, frente a las facultades que ordinariamente
posee de conformidad con el articulo 189 numeral 16 de la Carta”.

“...No puede pensarse tampoco que las facultades gubernamentales otorgadas de manera excepcional por la
propia Constitucién, en un articulo especial transitorio, sélo estuvieran reducidas a la posibilidad de modificar

la estructuranternade los organismos o entidades de la rama ejecutiva, puesto que para ello el gobierno ya
estéa ordinariamente facultado por el articulo 189 de la Carta, y no se justificaria un nuevo mandato superior”,
péag. 59.

Sobre el tema de la transformacion de entidades a través de los decretos expedidos al amparo del articulo 20
transitorio de la Carta, véasaiiez Nasar, JorGEENRIQUE, “Tipologia de las entidades administrativas objeto

de reforma”, enmplicaciones juridicas de la reforma administratiep. cit pags. 242 y 243.
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En relacion con la justificacién que se ha dado para extender las facultades

gubernamentales a ciertos campos de la legislacion y que se funda en el concepto

de

“flexibilidad”, es pertinente sefialar que en la Asamblea Nacional Constituyente,

al criticar el proyecto del presidentev@&ia, que pretendia extender la aplicacion

de

las leyes marco o cuadro, dijo que el gobierno:

“adopta el trajinado concepto de la flexibilidad en el manejo de la administracién publica,

el margen que proporciona frente a circunstancias cambiantes y en fin que se convierten
en instrumentos para la realizacién de una politica de gobierno. Reflexién que indica la
introduccién de elementos extrajuridicos que abren la via al peligroso expediente de la
politizacion de las normas legales en sectores claves de la economiay, ademas, facilitan
un cambio constante de las reglas de juego... La propuesta gubernamental,
definitivamente esta orientada a minimizar la rama legislativa en su funcion primordial

y cardinal: hacer las leyes... Coincidimos con la interpretacién del Consejo de Estado
acerca del principio de separacion de poderes y del ejercicio de la funcion legislativa.
La Corporacion es explicita en advertir a la nacion sobre los peligros de conferir, por
regla general al gobierno, a otros organismos o entidades distintas al Congreso
atribuciones legislativas. Sobre el particular dice: ‘el principio de la separacién entre
las ramas del poder publico impide que ella se degrade y se introduzca en la materia una
mixtura o confusion que la haria nugatoria’. En materia de clasificacion de las leyes
Unicamente se refiere —el Consejo de Estado— a las normas cuadro a las que califica
de excepcionales. Para concluir que no se deben tomar como fuente de ‘nuevos poderes
legislativos’ y ‘motivo de desorden politico’. Tampoco al amparo de normas generales
se pueden multiplicar los reglamentos e instaurar la impropiedad jutidica”

La practica de la delegacién legislativa ha sido objeto de severas criticas en

tanto que la instauracion de la tecnocracia pone en riesgo valores fundamentales

de

52

un Estado democratico de derecho. Asi, el profesaiA®e ENTERRIA SOStiene:

“Por mucho que se resalte la crisis de la ley en las sociedades actuales, tal crisis no
alcanza en modo alguno a destronar a la ley (...) de ese lugar central e insustituible (...)
la verdadera alternativa al recurso legislador para afrontar y encauzar los problemas
sociales no seria la de reinstalar al juez en el papel central que le correspondia (...) en el
Ancien régimesino habilitar a la administracién para que fuese resolviendo los problemas

a medida de su planteamiento mediante reglamentos mas o menos fugaces o a través de
actos o medidas discrecionales singulares, amparados unos y otras sélo en la supuesta
superioridad que emana del saber superior de sus cuadros tecnocraticos. Ahora bien, tal
alternativa no seria admitida en modo alguno, por las sociedades actuales, porque con
ella se volatizaria, justamente, la democracia y estariamos reinstalando, en realidad,
una genuina autocracia, la de los tecnécratas que no tardarian en buscar y encontrar una

Asamblea Nacional Constituyen@aceta constitucionai® 51, martes 16 de abril de 1991, ponencia sobre
la funcién legislativa, pag. 2 y sigs.
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fundamentacion politica correlativa que pretendiese otorgarles legitimidad. Se ve
claramente que, frente a esa alternativa, la democracia necesita inexcusablemente de la
ley y que no puede abdicarse de la responsabilidad central de la ley, precisamente
(reanudando asi su fundamento histérico moderno), en cuanto que la ley es el instrumento
necesario de la libertad, tanto por su origen en la voluntad general como por su efectividad
como pauta igual y comin para todos los ciudadanos, a la que todos pueden invocar y
en la que todos deben poder encontrar la justicia que la sociedad I€3.debe”

La justificacion de las leyes marco se ha hecho consistir en que en ciertas materias
—sobre todo de indole econémica— es necesaria la accion rapida del ejecutivo
gue no ofrece el lento procedimiento legislatiyai la fragilidad de las mayorias
en el érgano legislative. No obstante, algunos han puesto en tela de juicio la
conveniencia del constante cambio normativo, y sobre todo la afectacién del
principio de representacion democratica en la toma de vitales decisiones politicas
y economica$. Esa misma critica quizas es aun mas pertinente cuando se trata de
la estructura de la administracion nacional, ya que en este asunto no es claro que se
necesite reformar continuamente esa estructura para hacer efectivos los planes de
cada gobierno. Pensamos, que la estabilidad institucional y la seguridad juridica
tal vez reclaman, por el contrario, una cierta permanencia de la estructura
administrativa.

Por otra parte, sobre la aplicacion del concepto de “deslegalizacion” en nuestro
sistema juridico, figura que tiene su origen en el derecho francés, es preciso tener
en cuenta que la Constitucion de la Quinta Republica delimit6 el dominio legislativo
y el dominio del reglamento (articulos 34 y ®3A-esquema bien diferente al

53 Garcia bE ENTERRIA, EDUARDO Y MENENDEZ MENENDEZ, AURELIO, El derecho, la ley y el juez. Dos estudigd.
Civitas, Madrid, 1997, pags. 54 y 55.

54 En sentido contrario,saNT, PHiLIPPE, Institutions politiques et droit constitutionn@e étition, Paris,cpy,
1995, pag. 534. “La elaboracién de proyectos de decretos es lenta... debido a la multiplicidad de puntos de
vista para tener en cuenta, a la complejidad de los servicios, a la voluntad de hacer prevalecer diversos puntos
de vista sobre el conjunto o el detalle.... Los conflictos en el interior de la administracién son numerosos y las
finanzas imponen mdltiples obstaculos. Paradéjicamente la via legislativa, libre de esas limitaciones, puede
permitir llevar a cabo mas facilmente la conduccién de una reforma”.

55 GicquEL, EaN, op. cit pag. 720.

56 “La defensa de la institucion de las ‘leyes marco’ es, pues mucho menos sélida de lo que se pretende hacer
creer. No es evidente que en las materias que segun nuestra Carta deben regularse por medio de este tipo de
leyes la posibilidad de cambio frecuente en las normas sea una ventaja. Economistas de mucho prestigio
académico critican hoy duramente la estrategidideltuning’.. La institucién de las ‘leyes marco’ referidas
a los campos de la actividad econémica en donde hay mas fuertes ‘grupos de presion’ sustrae del debate en el
Congreso y de las reglas de la decision democratica mayoritaria asuntos vitales para la eficiencia del sistema
econdémico y el bienestar de la comunidad y probablemente, para mejorar la distribucion del ingresss’, P
MeJia, Huco, Economia en el derecho constitucional colombjabad. Derecho Vigente, 22 edicién, 1999,
péag. 34.

57 Delimitacion de materias que segun el espiritu original de la Constitucion de 1958 pretendié un debilitamiento
del Parlamento y un correlativo fortalecimiento del ejecutivo, pero que en la practica finalmente no se ha
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nuestr&—. El origen de esta figura se encuentra en la LeypRAMaRIE” del 17

de agosto de 1948, la cual fue expedida en abierto desconocimiento del texto
constitucional de 1946 También cabe anotar que cuando en 98&BConsejo

de Estado francés avalo esta practica, hizo un condicionamiento: que no se pudiera
aplicar respecto de materias reservadas a la ley por la Constitucidn o por la “tradicion
republicana®.

Debe anotarse que el gobierno presenté un proyecto de acto legislativo —que
finalmente fue archivado— con el fin de ampliar sus competencias en materia
de estructura de la administracion. En la exposicion de motivos sostuvo el
gobierno:

“La presente propuesta pretende simplificar el sistema de competencias gubernamentales,
bajo el esquema de ley de principios y reglas generales (ley cuadro), que impida
ambigliedades interpretativas, originadas principalmente en la jurisprudencia de las altas
cortes, y efectos diversos de los decretos que se dictan en virtud de uno y otro numeral
(15 y 16 del articulo 189 C.P.), esto es, unos que desarrollan una ley marco y otros
simplemente reglamentarios...

“Pero a pesar de ese proceso continuado de desprendimiento y desplazamiento de
competencias administrativas del legislador hacia el ejecutivo, como ya se ha anotado
es necesario imprimir una mayor flexibilidad, radicando mas integralmente en las
competencias ejecutivas el manejo de la administracion publica, que es justamente lo
gue se propone con el presente acto legislativo...

“Con los articulos 6, 7, 8, 9 y 10 de la presente reforma se pretende atribuir todas las
competencias relacionadas con la estructura de la administracion nacional al gobierno,
incluyendo la de ‘creacién’ de entidades y organismos con sujecién a los criterios

generales que establezca el legislador. De esta forma no sélo se evitan los equivocos

consolidado de manera muy evidente, pues el Consejo Constitucional, 6rgano concebido para ser el guardian
de la reparticién de competencias entre el legislativo y el ejecutivo, ha venido reivindicando la extensién del
dominio del primero.

58 En relacién con la imposibilidad de “importar” de manera automatica instituciones foraneas y sobre las
diferencias entre nuestro sistema administrativo y el sistema administrativo francés, véase el trabajo del
profesor WLLiam Zamerano CeTINA “Panorama reciente de los principios generales del derecho administrativo
francés”, erRevista Estudios SociojuridicdSolegio Mayor de Nuestra Sefiora del Rosario, mayo de 1999,
vol. 1, n° 2, pags. 60 a 76.

59 *“Articulo 13. Sélo la Asamblea Nacional vota la ley. Ella no puede delegar este derecho”.

60 Concepto del 6 de febrero de 1968cuments d’études, Droit constitutionnel et institucions politiques,
n° 1.10. Les institutions de la Quatrieme RépubligBaris,La documentation francais&dition 1995.

61 LecLercQCraupE, Droit constitutionnel et institutions politiquege édition, Ed. Litec, Paris, 1990, pag. 442.
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entre las facultades permanentes del gobierno y las facultades del legislador que se
otorgan extraordinariamente a aquél, sino que se avanza significativamente en la
flexibilizacién de la administracién, de tal suerte que el gobierno, conforme a su propio
programa, siguiendo los criterios generales fijados por el legislador, pueda crear y adecuar
los organismos y entidades administrativos a las cada vez mas cambiantes situaciones
sociales que enfrenta el Estado...

“En sintesis, se trata de atribuir al jefe supremo de la administracién el disefio y
modificacién de la estructura a su cargo, que le permita desarrollar su programa de
gobierno, sin las demoras ni los tropiezos que implica tramitar una ley para cada caso
concreto en el Congreso de la Republica, sin que ello implique sustraerse a la voluntad
del legislador, quien fijara los criterios generales y los objetivos de la administracion,
bajo la técnica denominada de leyes ‘cuadro’ o ‘marco....’

“Quedarian de esta manera redistribuidas con toda claridad las competencias entre el
legislativo y el ejecutivo en materia de organizacion de la administracién publica
nacional, asi: corresponde al Congreso el establecimiento de los principios y reglas
generales, conforme a los cuales el presidente fija la parte dinamica de la estructura de
la administracion’?.

2.2. Analisis desde la perspectiva legal

En primer término es necesario resaltar que el articulo 54 de la Ley 489 establece

“los principios y reglas generales con sujecion a los cuales el gobierno nacional puede
modificar la estructura de los ministerios, departamentos administrativos y demas
organismos administrativos del orden nacional”.

62 El proyecto de acto legislativo pretendia: (i) derogar el numeral 7 del articulo 150; (i) adicionar un literal al
numeral 19 de ese mismo articulo en el que se incluye dentro de las normas marco las relativas a:

“establecer la organizacion de la administracion nacional, asi como crear, escindir, fusionar, suprimir o
modificar ministerios, departamentos administrativos y demas organismos o entidades de la administracion
nacional; asi como las corporaciones regionales”;

(iii) asignar al presidente en el numeral 15 del articulo 189 la funcién de establecer la organizacion de la
administraciéon nacional; (iv) atribuir al presidente en el numeral 16 del articulo 189 la funcion de crear,
escindir, fusionar, suprimir o modificar ministerios, departamentos administrativos y demas organismos o
entidades de la administracion nacional, asi como las corporaciones regionales; y (v) modificar el articulo
206 para que en adelante sea el gobierno nacional el que determine el nimero, denominacion y orden de
precedencia de los ministerios y departamentos administraBacgsia del Congresafio Xll, n° 344, 23 de

julio de 2003, pag. 10y sigs.
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La Corte Constitucional mediante sentencia C-702 de 1999 declaré exequibles
los literales a), e), f), j), k), [) y m) del articulo 54, e inexequibles los literales b);
c); d); g); h); e i) del mismo articlifo

Es pertinente resaltar que el ambito de aplicacion del articulo 54 de la Ley 489
de 1998 se contrae a la modificacion deegéructura internade los entes u
organismo%, y por ello no es posible invocar esta nhorma para hacer un traslado de
funciones entre entidades, independientemente de que las funciones tengan o no
una estrecha relacion con los objetivos tanto de la entidad u organismo receptor
como del que pierde la funcion. Asi pues, si en gracia de discusion se aceptara que
las normas constitucionales no prohiben el traslado de funciones entre diferentes
6rganos o entes, lo cierto es que los principios y reglas generales sefialadas
actualmente por el legislador, de acuerdo con su facultad de configuracién, no
contemplan esa posibilidad.

Es importante tener en cuenta que, segun los antecedentes legislativos de la
Ley 489, desde el primer momento se sefial6 la intencion de fijar unos criterios
parareestructurar internamenttas entidades u organisnfasY si bien el texto

63 Consider6 la Corte que el Congreso en los numerales b); c); d); g), h) e i) del articulo 54 “defirié en el
ejecutivo la competencia de regulacién normativa de aspectos inherentes a la determinacién de la estructura
de los ministerios, departamentos administrativos y demas entidades u organismos administrativos nacionales,
tales como los relacionados con el tipo de estructuras a adoptarse —concentradas— y sus caracteristicas —
flexibles y simples—; los criterios para la organizacién de las dependencias basicas; la identificacién de las
dependencias principales, los 6rganos de asesoria y coordinacién y de las relaciones de autoridad y jerarquia
entre las que asi lo exijan; asimismo lo habilité para supeditar las estructuras a la finalidad, objeto y funciones
previstas en la Ley 489; y, a limitar los cambios en funciones especificas, inicamente a su adecuacion a las
nuevas estructuras.

“Para la Corte, los literales b); c); d); g), h) e i) del articulo 54 en estudio, son contrarios al numeral 7° del
articulo 150 C.P., pues, es al Congreso a quien le corresponde ‘determinar la estructura de la administracién
nacional’ y, en relacién con cada entidad u organismo del orden nacional ‘sefialar sus objetivos y estructura
organica’.

“Asimismo, en su sentir, los literales b); c); d); g), h) e i) del articulo 54 contravienen el numeral 16 del
articulo 189 de la Carta Politica, que sefiala que legislador es quien debe definir mediante ley, los principios
y reglas generales con sujecién a los cuales el ejecutivo le compete modificar la estructura de los ministerios,
departamentos administrativos y demas entidades u organismos administrativos nacionales”.

64 Cfr. Corte Constitucional, sentencia C-140 de 188&arLos Gaviria Diaz, al analizar el alcance de los
articulos 150-7 y 189-16 de la Carta, la Corte sostuvo que “corresponde al Presidente de la Republica variar,
transformar o renovda organizacion internale cada una de las entidades creadas por la ley”.

65 VéaseGaceta del Congreso, 349, afio VI, 1° de septiembre de 1997, proyecto de ley 051 de 1997, Camara
“Por la cual se dicta la ley general o Estatuto Basico de Organizacion y Funcionamiento de la Administracion
Publica, se regula el ejercicio de la funcion administrativa y se expiden las disposiciones para el cumplimiento
de la atribucion a que se refiere el articulo 189, numerales 15 y 16 de la Constitucién Politica”. El articulo 50
del proyecto (hoy 54) sefialaba: “Articulo 50. Reorganizacion interna de las entidades administrativas. El
Presidente de la Republica podra modifitammrganizacion internade las entidades y organismos
administrativos del orden nacional en cualquier tiempo, con sujecion a los siguientes principios y reglas:
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del proyecto de ley sufrié modificaciones durante el curso de los debates, en ellos
estuvo presente la idea de no poder modificar los objetivos de las entidades u
organismo¥, y la redaccion final claramente da a entender que la facultad de
reestructurar hace alusion &ktructura intern& . En efecto, asi lo sefialan varios

de los literales del articulo 54, incluso algunos de los que fueron declarados
inexequibles —y valga aclarar que su inconstitucionalidad se hall6 en otras razones
que para el presente andlisis no resultan relevantes—.

Asi, el literal d) —declarado inexequible— disponia que las estructuras organicas
debian ser flexibles, y que por ello era necesario que:

“las dependencias que integran los diferentes organise@sadecuadas a una division
de los grupos de funciones que les corresponda ejercer, debidamente evaluables por las
politicas, la mision y por areas programaticas...” (bastardilla fuera de texto);

por su parte, el literal f) preceptia que:

“cada una de las dependencias tendra funciones espegiéoasodas ellas deberan
colaborar en el cumplimiento de las funciones generales y en la realizacion de los fines
de la entidad u organismo”(bastardilla fuera de texto);

el literal g) —declarado inexequible— determinaba que:

“las dependencias basicas de cada entidad deberan organizarse observando la
denominacioén y estructura que mejor convengan a la realizacion de su objeto y el
ejercicio de sus funciongslentificando con claridad las dependencias principales, los
organos de asesoria y coordinacion, y las relaciones de autoridad y jerarquia entre las
gue asi lo exijan”(bastardilla fuera de texto);

el literal h) —también declarado inexequible— establecia que:

a. Se debera preservar la misién y los objetivos que haya asignado la ley al organismo o entidad...”, (se
subraya) pag. 7.

66 Véase ponencia para primer debate, representamtesud Jose PiiLLos, JEsus ANGEL CARRIZOSA Y JAIRO
Berrio ViLLARREAL , Gacetadel Congreso491, 25 de noviembre de 1997, afio VI, articulo 51 (actual 54):
“Reestructuracion de las entidades, organismos y agencias administrativos. De conformidad con la atribucion
conferida por el articulo 189-16 de la Constitucion Politica, el Presidente de la Republica podra modificar la
estructura organica de las entidades, organismos y agencias administrativos del orden nacional en cualquier
tiempo, con sujecion a:
“...b) La preservacién de los objetivos que haya asignado la ley al organismo, entidad o agencia...” (pag. 8).

67 Véase Ponencia para segundo deb@seeta del Congresm® 294, martes 24 de noviembre de 1998, afio
VII, pag. 1y sigs.
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“la estructura que se adopte, deberd sujetarse a la finaigjath y funciones generales
de la entidad previstas en la lefBastardilla fuera de texto);

el literal i) —declarado inexequible — sefialaba que:

“so6lo podran modificarse, distribuirse o suprimirse funciones especificas, en
cuanto sea necesario para que ellas se adecuen a la nueva estr(lchstardilla
fuera de texto);

el literal j) preceptia que:

“se podran fusionar, suprimir o crear dependencias inteemasada entidad u organismo
administrativo...” (bastardilla fuera de texto);

el literal k) sefiala que:

“No se podran crear dependencias internas cuyas funciones estén atribuidas a otras
entidades publicas de cualquier ordé€bastardilla fuera de texto);

y el literal I) dispone que:

“deberan suprimirse o fusionarse dependencias con el objeto de evitar duplicidad de
funciones y actividad&®astardilla fuera de texto).

Ahora bien, el articulo 54 también determina que la reestructuracion de los
ministerios, departamentos administrativos y demas entidades u organismos
administrativos nacionales deberan —segun el literal a)—

“responder a la necesidad de hacer valer los principios de eficiencia y racionalidad de la
gestion publica, en particular, evitar la duplicidad de funciones”.

Lo anterior no implica la autorizacion para variar objetivos ni hacer traslado de
funciones entre entes u organismos, por tener esos asuntos reserva legal, y ademas
porque este literal se refiere a dependencias internas, si se lee en concordancia con
el resto de las disposiciones del citado articulo. Es mas, el literal €) de dicha norma
hace alusion a la

“armonia, coherencia y articulacién entre las actividades que realicen cada una de las
dependenciagle acuerdo con las competencias atribuidas poipka efectos de la
formulacién, ejecucion y evaluacién de sus politicas, planes y programas, que les permitan
su ejercicio sin duplicidad ni conflictos”(bastardilla fuera de texto).

De ello no se deduce en forma alguna la potestad del ejecutivo para variar las
funciones atribuidas por la ley.
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Y por ultimo, el literal m) se refiere a las funciones especificas de los empleos,
y el literal n) a la existencia de una nueva planta de personal.

Por otra parte, para esclarecer el alcance del concepto de reestructuracion, no
debe olvidarse que los elementos de la estructura organica de un organismo o
entidad administrativa fueron definidos taxativamente por el legislador en el articulo
50 de la Ley 489 de 1998y que dentro de ellos no se encuentran los objetivos ni
las funciones, pues dicha norma sélo hace alusién a la denominacién, la naturaleza
juridicay el consiguiente régimen juridico, la sede, la integracién de su patrimonio,
el sefialamiento de sus érganos superiores de direccion y administracion y la forma
de integracion y designacion de sus titulares y el ministerio o departamento
administrativo al cual se encuentran adscritos o vincufados

No es posible deducir de la facultad del presidente de variar la naturaleza juridica
de las entidades, la atribucidon de modificar, suprimir o trasladar funciones entre
ellas, pues no existe una norma legal que fije los principios y reglas generales
sobre el tema —si acaso desde la perspectiva constitucional se aceptara que pudiera
haberlos—, y tampoco es posible invocar facultades “implicitas” cuando se trata
de una atribucién normativa condicionada a la existencia de pardmetros previa y
expresamente determinados por el legislador.

También es importante tener en cuenta que otras normas de la Ley 489 reconocen
la reserva de ley en relacion con los objetivos y funciones de entidades y organismos
administrativos del orden nacional. Asi, el articulo 58 establece cuéles son los
objetivos de los ministerios y departamentos administraticosiforme a la
Constitucion, al acto de creacion y a la presente ley”; y el 59 sefala las funciones
de dichos organismos,

“sin perjuicio de lo dispuesto en sus actos de creacion o en leyes espefhalasitdilla
fuera de texto).

Cabe resaltar que en esta materia el actual gobierno invocd la reserva legal para
justificar la solicitud de facultades extraordinarias con el fin de reasignar funciones
y competencias organicas entre entidades y organismos de la administracion publica
nacional. El gobierno explicé, cuando solicito las facultades, que

68 Cfr. Consejo de Estado, Sala en lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, 15 de junio de 2000, exp.
5919,cp Juan ALBERTO PoLo FIGUEROA.

69 Cabe aclarar que mediante sentencia C-1437 de 2000 la Corte Constitucional declaré inexequible el articulo
42 de la Ley 489 que facultaba al gobierno nacional para definir la integracién del sector administrativo
respectivo a través de la adscripcion y vinculacion.



298 VNIVERSITAS

“dentro del proceso de optimizacién de la actividad publica, es necesario redistribuir
algunas funciones que fueron asignadas a determinada entidad por su ley de creacion,
pero que corresponden mas a la naturaleza de otra entidad que realiza actividades
complementarias y pueden ser desarrolladas con mayor eficiencia @orésajuiera

que las funciones orgéanicas son dadas por ley, su modificacion solo puede hacerse por
normas con dicho nivel jerarquico, razon por la cual son necesarias las facultades
solicitadas™ (bastardilla fuera de texto).

Quedan asi planteados los enfoques sobre el alcance de las competencias
previstas en los articulos 150-7 y 189-16 C.P. y 54 de la Ley 489 de 1998.
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