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CAPITULO |

REGIMEN PRESIDENCIAL

Sea lo primero recordar que el cumplimiento de las funciones estatales se encuentra a cargo
de las tres ramas del poder publico principales: legislativa, ejecutiva y judicial, y que el principio
democrético que preside ese esquema de organizacion es que las funciones se ejercen en
forma separada, por personas distintas, para evitar la concentracion del poder en unas solas
manos!. Por lo que una de las ideas directrices de las revoluciones burguesas (Revolucion
Francesa, Independencia de las Colonias norteamericanas, etc.) fue la necesidad de construir
regimenes politicos donde el poder pudiera separarse para introducir el control de unos sobre

otros mediante un sistema de pesos y contrapesos.

Es asi como en el régimen presidencial en principio el centro del poder politico del Estado se
radica en el presidente, bajo un sistema de autonomias relativas de las ramas del poder
publico, por cuanto el congreso o parlamento no se deriva del poder presidencial, pero este
tampoco deriva su poder del presidente. Normalmente en este tipo de sistema el Presidente
es elegido popularmente, lo mismo el Parlamento o Congreso, por lo tanto sus mandatos se

derivan directamente de la voluntad popular.

Se dice que el presidente cumple un rol central por el camulo de potestades y funciones que
concentra y en este sentido el Presidente detenta en si mismo la condicién de jefe de Estado,
jefe de Gobierno y por lo tanto nombra los ministros o secretarios, es jefe de la administracion
publica, jefe o comandante de las Fuerzas Armadas del Estado, y en algunos esquemas incide

en las decisiones legislativas y judiciales. En este modelo de gobierno puede tener cabida

1 Derecho Constitucional General e Instituciones Politicas Colombianas — Jaime Vidal Perdomo — Legis — 2009 — Decima
Edicion — Bogota D.C. Pag. 111.



institucional el consejo de ministros, como en Colombia. Pero el presidente es quien tiene los
poderes constitucionales, que comparte con los ministros, pues estos Ultimos suscriben sus
actos o son delegatarios de atribuciones suyas. El presidente es el 6rgano que ostenta el poder
ejecutivo mientras que el poder legislativo lo suele concentrar el congreso, sin perjuicio de las

facultades que en materia legislativa posee el presidente?.

REGIMEN PRESIDENCIAL EN ESTADOS UNIDOS, LATINOAMERICA Y COLOMBIA:

- Régimen Presidencial Norteamericano:

Siempre sera util presentar el funcionamiento del sistema presidencial en el pais que lo creé
y en otro que lo implant6 siguiendo parte del modelo y agregandole su propia experiencia

histérico-politicas.

Siendo los Estados Unidos la republica democratica presidencialista mas conocida en la
historia contemporanea, es menester resaltar que las teorias de la separacién de los poderes
de Locke y Mostesquieu ejercieron notable influencia en el pensamiento de los constituyentes
de los Estados Norteamericanos, tan es asi que la aplicacion de esos principios la hicieron
organizando de un lado, el Congreso, compuesto del Senado y la CAmara de Representantes,
encargado del poder financiero y el poder legislativo, que ejerce con independencia del
gobierno. Paralelamente, del otro lado de la balanza, un presidente de la Union, jefe de estado
y jefe del gobierno, que cumple sus funciones sin obligaciones de rendir cuentas al Congreso
(sistema de cheks and balances, equivalente a la separacion de poderes). Esta autonomia

constituye el factor principal del esquema presidencial. El jefe de Estado designa y remueve

2 Con caracter excepcional y transitorio, la Constitucion le reconoce al Presidente de la Republica atribuciones legislativas,
es decir, facultades para expedir normas con fuerza material de ley. Esto tiene lugar en los casos de: (i) las facultades
extraordinarias otorgada por el Congreso (C.P. art. 150-10), (ii) la declaratoria de los estados de excepcion (C.P. art. 212 a
215); y el decreto del Plan Nacional de Inversiones, cuando dicho plan no es expedido por el Congreso (C.P. art. 341).

3 Carpizo, Jorge, El presidencialismo mexicano. Siglo veintiuno editores. México 2002; pp. 13-14.
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libremente sus secretarios (equivalentes a ministros), y la aprobacién que se requiere del
Senado para su nombramiento es puramente simbdlica. Los secretarios en (Colombia se los
denomina impropiamente ministros) no son responsables ante el Congreso sino ante el
presidente. Esta calidad de agentes del jefe de estado excluyd el gobierno de gabinete que
corresponde al régimen parlamentario, porque la voluntad que prima no es la del cuerpo de

ministros sino la del presidente.

Esta separacién o division de poderes debia enmarcarse en un ambito de equilibrio, no se
considerd conveniente que un poder predomine sobre otro y también se estuvo consciente de
las dificultades reales que podrian alterar este equilibrio. Por otro lado, la separacién no
significaba un aislamiento de los poderes, por el contrario debia existir una eficaz colaboracion
entre ellos. Poderes independientes pero estrechamente vinculados para alcanzar los fines
del gobierno politico. El tiempo se encargaria de demostrar que esta colaboracion era

trascendente, tanto como la independencia para ejercer sus atribuciones.

No obstante la separacion de poderes erigida por la Constitucion, alli se dispusieron ciertos
procedimientos de colaboracién entre el presidente y el Congreso que junto con los que ha
creado la practica ha corregido la rigidez inicial. A manera de ejemplo, se cita la sancion de
las leyes por parte del ejecutivo, la ratificacion por parte del Senado de los tratados
internacionales firmados por el presidente, y la confirmacion por parte de esta corporacion del
nombramiento de secretarios y altos funcionarios. Las relaciones entre los dos érganos de
poder no son distantes porque los mecanismos de los partidos hacen de correa de transmision
entre ellos. El presidente puede oponer su veto a las leyes (lo que en Colombia se denomina
objecién presidencial), y aunque no posee iniciativa legislativa el jefe del ejecutivo puede, por
intermedio de los miembros de su partido, hacer tramitar proyectos de ley para sacar adelante
su politica gubernamental, o anexar proyectos a sus mensajes sobre el estado de la Union. A
pesar de ciertos periodos dentro de los cuales el Congreso ha tenido mucha influencia,
principalmente a través de las comisiones del Senado, se le reconoce en el sistema una gran
autoridad al Presidente como lider de la Nacion. Aun en los casos en que el partido del

presidente es minoria en una o en las dos corporaciones, cierta indisciplina de los partidos



permite que pueda obtener la aprobacion en el Congreso de las leyes indispensables para su

programa.

Por su parte, el Congreso no puede ni obtener la caida del presidente ni hacer renunciar a los
ministros y a su turno el presidente no puede disolver el Congreso; ni el presidente ni los
secretarios asisten a las sesiones del Congreso; el ejecutivo no tiene iniciativa para proyectos
de ley*. En la practica, sin embargo, los dos poderes no pueden funcionar aislados y los
medios de accion del uno sobre el otro aparecen como una necesidad del funcionamiento del
sistema politico. En otra direccion, el presidente puede oponerse a los proyectos de ley
aprobados por el Congreso de Estados Unidos a través del veto total a su texto, no a partes
de él, como es permitido en Colombia. Generalmente los vetos son aceptados, y superarlos
supone una mayoria de los dos tercios de los votos en las dos camaras. Para este juego de
la politica debe tomarse en cuenta que los partidos politicos norteamericanos no son de corte
ideoldgico, salvo en alguno puntos que sostienen con vehemencia, ni disciplinados, y que no
existe propiamente una mayoria presidencial en el Congreso. Todo ello favorece, agregamos,
la busqueda del compromiso sin el cual no seria posible entender a cabalidad la vida
institucional de Estados Unidos.5 En el Congreso de los Estados Unidos, mientras se afirma
gue la Camara de Representantes refleja el sentido de los ciudadanos de Estados Unidos, el
Senado representa a los estados miembros de la Unién, con 2 senadores por cada uno de

ellos, sin importar el tamafio ni la poblacion.
- Régimen presidencial en América Latina:

Una de las primeras clasificaciones de los diversos sistemas presidenciales en América Latina
fue la de Karl Loewenstein hacia a mediados del siglo pasado, quien diferenciéo entre

presidencialismo puro, presidencialismo atenuado y parlamentarismo aproximado®.

4 |bidem. P. 188

5 |bidem. P. 190

6 Karl Loewenstein. La presidencia fuera de los Estados Unidos (estudio comparativo instituciones politicas)”, Boletin del
Instituto de Derecho Comparado de México, México, afio Il, No. 5, 1949, P. 21-28.



Ciertamente, ha pasado mucho tiempo y multiples cambios han tenido lugar en los sistemas

presidenciales de la regién, sobre todo a partir de la “tercera ola democratizadora”, propiciando

diversas clasificaciones doctrinales. Una de las mas recientes es la de Jorge Carpizo, quien,

en atencidbn a lo establecido en la respectiva norma constitucional, distingue entre

presidencialismo puro, presidencialismo predominante, presidencialismo atemperado,

presidencialismo con matices parlamentarios y presidencialismo parlamentarizado’.

Presidencialismo Puro: Aun cuando cabria afirmar que ya no existen sistemas
presidenciales puros, salvo el de Estados Unidos, si por “fuerza” se entiende aquel que
ha mantenido sin alteraciones sus caracteristicas originales®, es posible identificar aun
el presidencialismo puro como el que se aproxima al modelo estadounidense en sus
aspectos esenciales: un poder ejecutivo unitario y de eleccion popular (directa o
indirecta) por un periodo fijo o determinado; existencia de equilibrios, frenos y
contrapesos, entre los 6rganos del poder; el presidente designa y remueve libremente
a los ministros, quienes son responsables ante él; el Presidente posee la facultad de
veto legislativo; ni el presidente ni los ministros son responsables politicamente ante el
Congreso, aungue estos ultimos pueden ser sujetos de juicio politico, o bien de juicio
de responsabilidad o impeachment en el caso del presidente (que si bien puede
acarrear la destitucion, a diferencia de los sistemas parlamentarios, ello no deriva
propiamente de una pérdida de confianza o mocion de censura por una gestion
administrativa inadecuada sino de haber incurrido en alguna causa de responsabilidad

prevista en la Constitucion o la ley).°

7 La democracia constitucional en América Latina y las evoluciones recientes del presidencialismo. Memorias Encuentro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Pedro Pablo Vanegas Gil. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2009. Tendencias recientes en los sistemas presidenciales latinoamericanos. José de Jesus Orozco Henriquez. Pag. 51.

8 Diego Valadés. La parlamentarizacién de los sistemas presidenciales, México, UNAM, 2007, P. 4.

9 La democracia constitucional en América Latina y las evoluciones recientes del presidencialismo. Memorias Encuentro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Pedro Pablo Vanegas Gil. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2009. Tendencias recientes en los sistemas presidenciales latinoamericanos. José de Jesus Orozco Henriquez. Pag. 53.



- Presidencialismo predominante: Coincide con las caracteristicas esenciales del
presidencialismo puro, salvo la relativa al supuesto equilibrio entre los 6rganos del
poder publico y los mecanismos de frenos y contrapesos, toda vez que en este tipo de
gobierno presidencial la Constitucion confiere al Presidente muchas facultades incluso
en ambitos econdmicos y se le concibe como el pivote, eje o columna del sistema
politico constitucional. Por tanto, se establece un desequilibrio a favor del 6rgano
ejecutivo, que tiende a ser predominante, y resultan débiles los controles respecto de
éste, porque los 6rganos de control carecen de autonomia o0 porque ésta es escasa 0
nula (si bien existen mecanismos razonablemente eficaces de proteccion de los

derechos fundamentales, por lo que se aleja de una autocracia).t°

- Presidencialismo con matices parlamentarios: Los mecanismos de control del poder
publico en este tipo de gobierno son basicamente los del sistema presidencial puro,
pero incorpora algunos aspectos que se inspiran en el parlamentario; piénsese por
ejemplo, en la existencia de un Consejo de Ministros con facultades amplias, cuyos
miembros son removidos libremente por el Presidente y donde el Congreso puede
censurar a un ministro, pero la decision final sobre la dimision del ministro censurado
es facultad discrecional del Primer Mandatario. Por ello no se considera el sistema
respectivo como parlamentarizado sino solo con matices parlamentarios, sin
desconocer la repercusion politica que podria tener la eventual censura ministerial en

la opinién publica y las relaciones entre el Legislativo y el Ejecutivo.!

- Presidencialismo parlamentarizado: Se caracteriza por introducir en un sistema
presidencial controles propios del sistema parlamentario que pueden llegar a alterarlo.
En este sentido el Gabinete y los ministros son individualmente responsables tanto ante

el Presidente como ante el Congreso; por tanto, este ultimo puede censurar 0, en su

10 |hidem. Pag. 54.
11 Ibidem. P4g. 56.



caso, emitir voto de falta de confianza a los ministros, quienes entonces deben
separarse del cargo, con diversas modalidades. En contados casos, ademas, el
Ejecutivo puede disolver anticipadamente el Congreso y convocar a elecciones, a pesar

de lo cual se respeta el periodo fijo de aquel.

La diferencia fundamental entre el presidencialismo con matices parlamentarios y el
presidencialismo parlamentarizado radica en que en este Ultimo cabe la posibilidad, se insiste,
no solo que el Congreso se reserve la atribucion de censurar a los ministros sino que la misma
suponga la remocién o dimisién del ministro censurado, con independencia de la voluntad del
Primer Mandatario. Por otra parte, a diferencia del sistema parlamentario, el presidente sigue
siendo, en general, el pivote o eje del sistema politico — constitucional, pues concentra las

funciones de jefe de Estado y de gobierno.?

Al Presidente de la Republica — al mismo tiempo jefe de Estado y jefe de gobierno- se le
atribuye un conjunto de competencias constitucionales que lo convierten, ademas de
representante del Estado, en el centro motor de la actividad politica, en tanto jefe de la
administracion, jefe de las fuerzas armadas, colegislador y ejecutor de la legislacion aprobada

por el Congreso.

Por su parte, los sistemas presidenciales de América Latina se inspiraron claramente en el de
Estados Unidos; algunos estructuraron un presidente muy fuerte o fuerte a secas, pero
controlado por el congreso; otros fortalecieron al poder legislativo como el centro del poder,
aunque posteriormente la primera corriente haya prevalecido. Resulta interesante conocer
cudles fueron los antecedentes y algunas fuentes de los constituyentes norteamericanos,
debido a que, indirectamente, tuvieron presencia en Ameérica Latina, precisamente a traves de
la Ley Fundamental norteamericana. Si bien es reconocida en el régimen presidencial la

rigidez de la separacion o division del poder, también es frecuente calificar al sistema de

12 Ibidem. P&g. 58 y 59.



“separacion y coordinacion de poderes”, en tanto que en él se cumplen con la mayor fidelidad
los principios y caracteristicas de equilibrio, control mutuo y balanzas (pesos y contrapresos)
gue propuso en su famosa teoria Montesquieu. Concebido asi en su version original y clasica,
el sistema de gobierno presidencial se sostiene ideoldgicamente en la creencia de que division
y equilibrio son la mejor garantia de una relacién armonica entre los “detentadores del poder”
y con ello la produccién de “una armonia permanente en la sociedad estatal”. Estas
pretensiones, como lo reconocen muchos estudiosos del presidencialismo, han sido una falsa
ilusién, lo cual se ha probado desde 1791 en Francia, cuando fracaso el intento de poner en
practica la teoria de Montesquieu, asi como en los propios Estados Unidos de nuestro tiempo,
donde ya no es tan cierto que el Presidente puede lograr sin sobresaltos y crisis la aprobacion
congresional de sus presupuestos; y ya no se diga en los paises latinoamericanos, en los que
la supuesta fortaleza del ejecutivo no ha probado ni eficacia ni continuidad, pues se ha
cimentado sobre legislativos inoperantes y jueces sometidos.

A diferencia del modelo estadounidense, cuyo sistema presidencial evoluciond hacia un
equilibrio relativo de los tres poderes del gobierno, el régimen presidencial en América Latina,
como consecuencia de causas histoéricas, sociolégicas y econdmicas, asi como de la influencia
del caudillismo y el cacicazgo, “se caracterizd6 desde sus origenes por una preponderancia
total del poder ejecutivo frente a los otros dos poderes del gobierno, basado no solo en el
cumulo de atribuciones constitucionales sino metaconstitucionales, con una fuerte tendencia

a personalizar el poder y a ejercerlo de forma paternalista”.’?

El presidente en América Latina se ha convertido en el centro del poder politico, de la
integracion nacional, de la orientacidon del Estado y de las relaciones internacionales. Al mismo
tiempo ha encarnado la tradicion cultural, los valores y los consensos sociales, tanto que los
ensayos inclinados al parlamentarismo, no han sido exitosos. Simétricamente, al crecimiento
del poder ejecutivo ha correspondido un debilitamiento del legislativo y del judicial, lo que

histéricamente ha desembocado en autoritarismo. A falta de fortaleza del legislativo, que tiene

13 |bidem. Pag. 64.
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constitucionalmente un papel muy restringido, el presidente ocupa casi todo el espectro
politico, mientras que el Congreso se limita fundamentalmente a ser el espacio de la

representacion de intereses y partidos y de tramitacion de las leyes.

En América Latina, el veto es el mecanismo por el cual el Presidente rechaza o formula
observaciones respecto de un proyecto de ley o decreto aprobado por el Legislativo. Se
considera como el principal contrapeso del Ejecutivo frente al Legislativo y todos los paises
latinoamericanos lo contemplan con algunas variantes. La finalidad del veto es tratar de
impedir la entrada en vigor de leyes que se estiman inconvenientes o que adolecen de vicios
de inconstitucionalidad, con el objeto de que se sometan a ulterior revision, prevaleciendo en
el interin el statu quo. En América Latina se puede distinguir entre el veto total y el parcial (En
estados unidos existe el llamado “veto de bolsillo”, por el cual el Presidente omite firmar o
promulgar el proyecto de ley, pero tampoco lo devuelve al Congreso con sus observaciones
antes de que éste entre en receso, lo que se traduce en que el Presidente “congela” cierta
iniciativa, “olvidandola en su bolsillo” e ignorando que alguna vez le fue enviada); en este
ultimo el Presidente regresa al Congreso, con sus observaciones, las partes del proyecto con
las que disiente, en tanto que promulga y publica el resto de la iniciativa con la cual concuerda.
Asi, algunas partes del proyecto se convierten en ley mientras el resto se somete a una
revision ulterior del Congreso, en espera de la votacion que, en su caso, supere el veto por
presunta inconstitucionalidad, en algunos paises de la region, el proyecto se somete al érgano

judicial constitucional correspondiente.

Se dice que el veto parcial propicia un juego de suma positiva, donde los legisladores ganan
con la promulgacién de aquellos aspectos en que existe coincidencia con el ejecutivo,
mejorandose el orden juridico, mientras que este también gana al regresar al Congreso la
parte del proyecto que se contrapone a sus preferencias, manteniéndose la normatividad en

vigor ante alternativas no deseadas. Entre los paises que prevén un veto parcial se


http://es.wikipedia.org/wiki/Congreso

encuentran: Argentina (solo cuando la parte no vetada preserve “autonomia normativa”), Brasil
Colombia, Panamd, Paraguay y Venezuela.'* Con respecto a los actos emanados del
Parlamento o Congreso, normalmente una tarea complementaria esta confiada al gobierno
conrelacion alas leyes. Ella puede ser el veto, el reenvio o formulacion de objeciones, sancion
y promulgacion. El veto es la negativa del gobierno hacia un proyecto de ley aprobado en las

camaras legislativas, que la hace inaplicable de manera definitiva o que aplaza su vigencia.*®

Por su parte, el derecho colombiano no acepta el veto; en su lugar se encuentran las
objeciones presidenciales a los proyectos de ley. A partir del articulo 165 se sefialan los
diferentes plazos, segun la extension del proyecto de ley, que tiene el presidente de la
republica para sancionar la ley o para la formulacion de objeciones; si deja vencer el tiempo
con que cuenta en cada caso esta obligado a sancionar y promulgar la ley. Las objeciones
presidenciales pueden producirse por considerar inconvenientes sus disposiciones, o porque
el proyecto de ley contenga normas contrarias a la Constitucion. En el primer evento el
congreso decide finalmente, después de analizar las objeciones; en el segundo, la Ultima
palabra la tiene la Corte Constitucional, como se regula en el Articulo 167 de la Constitucion.
Si el Presidente de la Republica no sanciona el proyecto de ley en los términos y condiciones

expuestos, lo hara por él el Presidente del Congreso, que lo es el del Senado.®

En América Latina, al implementarse el modelo presidencial, si bien el principio de separacién
de poderes se mantiene, se introducen algunas innovaciones con el objeto de fortalecer al
poder ejecutivo, debilitando asi el equilibrio de poderes y generando una preponderancia del
Presidente de la Republica. En este orden de ideas, a este modelo lo caracteriza el principio
de separacion de poderes: legislativo, ejecutivo y judicial, -los cuales se concretan en la
irrevocabilidad mutua entre el ejecutivo y legislativo, asi como también en lo que a la

independencia del poder judicial se refiere, y reflejan al Estado constitucional de Derecho.

14 La democracia constitucional en América Latina y las evoluciones recientes del presidencialismo. Memorias Encuentro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Pedro Pablo Vanegas Gil. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2009. P. 61

15 Derecho Constitucional General e Instituciones Politicas Colombianas — Jaime Vidal Perdomo — Legis — 2009 — Decima
Edicion — Bogota D.C. Pag. 133.

16 |bidem. P.134



Para algunos autores en la mayoria de sistemas presidencialistas latinoamericanos'’, a
diferencia del estadounidense, el poder ejecutivo es fortalecido en desmedro del poder
legislativo, por lo que se viene a debilitar el equilibrio de poderes, generando una
preponderancia del Presidente de la Republica, quien se viene a convertir en el centro de

gravedad del régimen.

A manera de ejemplo, el presidencialismo tradicional vigente en Méxicol8, no favorece la
cooperacién, pues es el Poder Ejecutivo quien determina unilateralmente su gabinete y la
politica que aplica y carece, por lo tanto, de suficiente motivacion institucional para negociar y
acordar el rumbo del gobierno con el Congreso lo cual, en el marco de un electorado plural
gue no concede ni concedera la mayoria a nadie en el futuro previsible, ha derivado desde
1997 hasta la fecha, en un enfrentamiento intermitente entre poderes y en una incapacidad
para concretar reformas y acuerdos importantes en todos los campos. Adicionalmente, las
instituciones y normas constitucionales que permiten un control politico real y cotidiano del
Poder Ejecutivo simplemente no existen: las comisiones de trabajo del Congreso de la Union
ni siquiera tienen facultades constitucionales como sus homélogas en muchos paises, para
investigar con detalle y oportunidad el funcionamiento cotidiano del Poder Ejecutivo, ni
cuentan con instrumentos de control que son normales en los sistemas presidenciales
democraticos'®. Asi las cosas, podemos estar seguros de que una mayor concentracion de
poder en la institucién presidencial, sin contrapesos efectivos en el Poder Legislativo,
significaria una regresion autoritaria por completo indeseable, ademas de exponer al pais a

graves crisis de gobernabilidad, por las que ya han pasado muchos paises latinoamericanos

17 Nohlen, Dieter, Presidencialismo, Sistemas electorales y Sistemas de partidos en América Latina en: Tratado de Derecho
Electoral Comparado de América Latina, editado por Nohlen, Dieter, Sonia Picado y Daniel Zovatto, FCE, México, 1997.

18 Serrafero, Mario, Presidencialismo y parlamentarismo en América Latina: un debate abierto en “Revista Mexicana de
Sociologia”. UNAM. México, abril-junio, 1998; afio LX, nim. 2, p. 179. Véase Alcantara Saez, Manuel y Sanchez Lopez,
Francisco, Veto, insistencia y control politico en América Latina: una aproximacion institucional en “Perfiles Latinoamericanos”.
Revista de la sede académica de México de la Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales. Facultad Latinoamericana de
Ciencias Sociales. México 2001; afio 9, num. 19, pp. 159-161.

19 Valdés, Diego. "La Constitucion y el Poder", en Valadés, Diego y Carbonell, Miguel, coordinadores. Constitucionalismo
iberoamericano del siglo XXI, Camara de Diputados LVII Legislatura y Universidad Nacional Autonoma de México, México,
2000, p. 162.



que intentaron esta misma ruta (Argentina, Perl, Venezuela y Bolivia). Reflexionemos sobre
las posibles consecuencias de tal aventura en el marco de una sociedad como la mexicana,
marcada por afiejos y explicables resentimientos derivados de la desigualdad y la injusticia,

asi como por una historia proclive a la violencia politica generalizada.

Sartori emite un duro juicio acerca de este sistema: "El presidencialismo, por mucho, ha
funcionado mal. Con la Unica excepcion de Estados Unidos, todos los sistemas presidenciales
han sido fragiles: han sucumbido regularmente ante los golpes de Estado y otras
calamidades". Este desempefio histérico tiene su explicacién, segun el autor, en una
extrapolacion del modelo presidencial estadounidense, que es precisamente el que México y
con severas deficiencias imita: "los estadounidenses tienen una maquina constitucional
disefiada para la paralisis gubernamental, defecto que surge con toda su fuerza cuando el
modelo se exporta"??. Ahora bien, Como obtener una relacién equilibrada, democratica y
productiva entre los poderes ejecutivo y legislativo? "No cabe duda de que la separacién de
poderes constitucionales suele otorgar al Poder Legislativo mas fuerza e independencia frente

al Poder Ejecutivo de la que pueda darle la fusién de poderes (cursivas nuestras)"?L.

- Elrégimen presidencial colombiano:

En Colombia desde la Constitucion de 1821 se consagré como cabeza del poder ejecutivo al
Presidente de la Republica. Antes de la Constituciébn de Cundinamarca de 1811 habia
aprobado un poder presidencial principal con dos consejeros responsables cuando las
decisiones se tomaran de acuerdo con sus opiniones, por lo tanto puede decirse que se trataba
de un ejecutivo colegiado. Pero fue desde 1886, con Rafael Nuiiez cuando en Colombia se
inicio un esfuerzo del largo aliento por un presidencialismo en el marco de una centralizacion

del poder en el territorio.

20 1 Sartori, Giovanni. "Ingenieria Constitucional Comparada”, Fondo de Cultura Econémica, México, 1994, Ib., p. 107.4 Ib.,
pp. 148-149.
21 Lijphart, Arend. "Las Democracias Contemporaneas", Ariel/Ciencia Politica, Espafia, 1987, p. 91.



Durante casi toda su historia, Colombia ha tenido un régimen presidencialista con claros
componentes plebiscitarios. Quien gana las elecciones es a la vez jefe de Estado, de gobierno,
suprema autoridad administrativa y comandante supremo de las fuerzas militares. Es asi como
el presidencialismo colombiano ha generado una concentraciéon del poder en manos del
ejecutivo lo cual fue reafirmado en la Constitucion de 1991. A pesar del mantenimiento de un
presidencialismo fuerte la Constitucion de 1991 introdujo algunas figuras que lo moderan un
poco. En esta direccion se establecid la figura de la mocién de censura a los ministros (Art.
135) la cual, como lo han demostrado algunos intentos, no es muy eficaz en un régimen
presidencial fuerte. De otro lado algunas materias fueron sustraidas de la esfera de accion del
gobierno o fueron dotadas de 6rganos de regulacion no dependientes del ejecutivo. Ello
sucede con la Junta del Banco de la Republica que cumple funciones de autoridad monetaria,
cambiaria y crediticia (Art.372) y lo mismo con la Comision Nacional de Televisién en relacion
con las politicas para este sector de las comunicaciones (Art. 76 y 77). De otro lado los
aspectos administrativos de la Rama Judicial fueron asignados a un organismo de la misma,
la Sala Administrativa del Consejo Superior de la Judicatura (Art. 254), aspectos que antes

gestionaba el Ministerio de Justicia.

Estos elementos de la Constitucion de 1991 dan una configuracion especial a las
caracteristicas que hoy en dia tiene el régimen presidencial en Colombia, ademéas de los
cambios introducidos para fortalecer al Congreso frente al Ejecutivo y para lograr un mayor
equilibrio entre las diferentes ramas del poder publico, también por las implicaciones directas
e indirectas que las reformas tuvieron para agravar muchas de las debilidades crénicas de los
partidos politicos colombianos y que inciden en la forma como se ejerce el poder presidencial.
Si bien se logré una apertura de los espacios politicos y la ruptura del tradicional bipartidismo,
no se mind la creciente fragmentacion de las organizaciones partidarias, ni su
desideologizacién, ni se rompi6 su excesiva dependencia del clientelismo, ni alcanzaron una

mayor sintonia con las demandas de amplios sectores de la sociedad.



En el disefio normativo del poder presidencial en Colombia, son decisivos los Articulos 188 y
189 de la Carta. Por el primero, se encumbra la persona del Presidente, hasta volverlo un
simbolo nacional, y por el segundo, se reiteran las ya sefaladas condiciones de jefe de
Gobierno, jefe de Estado y suprema autoridad administrativa??, dando luego paso a un total
de 28 funciones directas, que se integran con las también establecidas en los articulos 200 y
201 de la Constituciéon?. No hay en esas normas una caracterizacion especifica de cada una

22 Derecho Constitucional Colombiano - De la Carta de 1991 y sus Reformas - Manuel Fernando Quinche Ramirez - Cuarta
Edicion — Ediciones Doctrina y Ley Ltda — Bogota D.C. — 2010. P4g. 433

23 El siguiente es el listado de las principales funciones del Presidente de la Republica:

1) Nombrar y separar libremente a los Ministros del Despacho y a los Directores de Departamentos Administrativos.

2) Dirigir las relaciones internacionales. Nombrar y recibir a los agentes diplométicos y consulares. Celebrar tratados o
convenios.

3) Dirigir la fuerza publica y disponer de ella.

4) Conservar en todo el territorio el orden publico y restablecerlo donde fuere turbado.

5) Dirigir las operaciones de guerra cuando lo estime conveniente.

6) Proveer la seguridad exterior de la Republica, defendiendo la independencia y la honra de la Nacién y la inviolabilidad del
territorio; declarar la guerra con permiso del Senado.

7) Permitir previo dictamen del Senado o del Consejo de Estado, el trdnsito de tropas extranjeras por el territorio de la
Republica.

8) Instalar y clausurar las sesiones del Congreso en cada legislatura.

9) Sancionar, promulgar las leyes, obedecerlas y velar por su cumplimiento. Articulo 200 Constitucion Colombiana.

10) Ejercer la potestad reglamentaria sobre las leyes. Art 189-11 Constitucién Politica de Colombia.

11) Presentar un informe al Congreso, al iniciarse cada legislatura.

12) Nombrar a los presidentes, directores o gerentes de los establecimientos publicos nacionales y a las personas que deban
desempefiar empleos nacionales no nombrados por otros funcionarios.

13) Nombrar y remover libremente a sus agentes.

14) Crear, fusionar o suprimir, conforme a la ley, los empleos que demande la administracién central.

15) Suprimir o funcionar entidades u organismos administrativos nacionales.

16) Modificar la estructura de los Ministerios, Departamentos Administrativos y demds entidades u organismos administrativos
nacionales.

17) Distribuir los negocios segin su naturaleza, entre Ministerios, Departamentos Administrativos y Establecimientos
Publicos.

18) Conceder permiso a los empleados nacionales para recibir cargos o mercedes de gobiernos extranjeros.

19) Conferir grados a los miembros de la fuerza publica.

20) Velar por la recaudacion y administracion de las rentas y caudales publicos.

21) Ejercer la inspeccion y vigilancia de la ensefianza conforme a la ley.

22) Ejercer la inspeccion y vigilancia de la prestacion de los servicios publicos.

23) Celebrar los contratos que le correspondan con sujecion a la Constitucion y la ley.

24) Ejercer, de acuerdo con la ley, la inspeccion, vigilancia y control sobre las personas que realicen actividades financiera,
bursatil, y aseguradora. Asi mismo, sobre las entidades cooperativas y las sociedades mercantiles.

25) Organizar el Crédito Publico; reconocer la deuda nacional y arreglar su servicio; emitir las disposiciones concernientes al
régimen de aduanas; regular el comercio exterior; y ejercer la intervencidon en las actividades financiera, bursatil y
aseguradora.

26) Ejercer la inspeccion y vigilancia sobre instituciones de utilidad comun.

27) Conceder patente de privilegio temporal a los autores de invenciones o perfeccionamientos Utiles.

28) Expedir cartas de naturalizacion, conforme a la ley.

Otro tipo de funciones dan mayor realce a la figura presidencial y sus poderes:

* Presentar proyectos de Ley o Actos Legislativos.

* Objetar proyectos de Ley.

» Convocar el Congreso a sesiones extraordinarias.



de las funciones y por el contrario, en algunas de ellas confluirian simultaneamente varias
calidades. Acerca del punto, la Corte en dos pronunciamientos, que contintan siendo referidos
en fallos posteriores, las sentencias C — 315 de 1995 y C — 496 de 1998%, sefialdé que
ciertamente, el articulo 189 no determina la calidad en que actla el Presidente al ejercitar las
distintas funciones que le fueron atribuidas. No obstante, la corporacion enuncié una
caracterizacion general de ellas, al sefialar que “las funciones de Jefe de Estado son aquellas
gue denotan de manera clara la voluntad de la Nacion de conformar una unidad politica propia,
tales como las referidas a las relaciones internacionales. A su vez, las funciones que
desempefia en su calidad de Jefe de Gobierno serian aquellas relacionadas con la fijacién de
politicas, de derroteros para la conduccién del pais, mientras que las cumplidas como
Suprema Autoridad Administrativa son las dirigidas a mantener el funcionamiento normal de
la administracion publica, debiendo asi los intérpretes, caracterizar especificamente cada una

de las funciones y derivar las consecuencias de la caracterizacion.

De acuerdo con lo dicho el Presidente concentra un cumulo importante de funciones dada su
doble condicién de Jefe de Estado y Jefe de Gobierno (Art.189). Ademas simboliza la unidad
nacional (Art. 188). A lo que se agrega las funciones de suprema autoridad administrativa y
comandante supremo de las Fuerzas Armadas. En este sentido el poder del Presidente no es
ilimitado ni arbitrario. Existe, segun una regla constitucional preestablecida, la obligacion de
respetar a las otras instituciones y garantizar las libertades publicas. Su autoridad politica
proviene de una eleccion popular competitiva. Ademas, posee amplios poderes de los cuales
sélo responde ante el pueblo que lo eligié, aun cuando comparte el poder del Estado con un

Congreso que tiene prerrogativas limitadas, ya que el ejecutivo se convierte en colegislador.

Por una parte las relaciones del Presidente con el Congreso de la Republica, que estan

llamadas a ser de contrapeso y control mutuo, se han visto distorsionadas por diversos

* Presentar el Plan Nacional de Desarrollo e inversiones publicas.
« Enviar el proyecto de presupuesto y rentas.

» Conceder indultos por delitos politicos.

* Declarar, con la firma de los Ministros, los Estados de Excepcion.

24 M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz, consideracion juridica No.7



factores, en primer lugar, la erosion de los partidos politicos, lo que impide que en el Congreso
se formen bancadas fuertes que puedan realmente hacer equilibrio al desmedido poder
presidencial. Por contrapartida, la responsabilidad presidencial, tanto politica como legal, son
asuntos que en buena medida estan aun por construir, aunque ciertamente la Constitucion y
las leyes establecen mecanismos y procedimientos para recabarla. Por fortuna, los actos
presidenciales (decretos, decretos con fuerza de ley, otros actos de gobierno) son todos
susceptibles de control por el poder judicial, y cualquier ciudadano puede solicitar su
anulacion, ya sea ante la Corte Constitucional o el Consejo de Estado, cuando los considere

contrarios a las leyes o a la Constitucién?®>

El examen de la Carta Politica de 1991 muestra que el Constituyente implantd un nuevo
régimen constitucional previsto para fortalecer la relacidon de pesos y contrapesos, y que
sefalod periodos y reglas de designacion de los altos funcionarios del Estado, bajo el entendido
gue ninguna de ellas tuviera preponderancia en la conformacion y funcionamiento de la otra.
Al respecto cabe destacar que en el citado marco de los pesos y contrapesos la distribucién
de funciones se complementa con el reconocimiento del control politico que ejerce
especificamente el Legislativo sobre el Ejecutivo y con las facultades de nominacion o
nombramiento y los periodos de los representantes de cada rama del poder y de los
organismos auténomos e independientes dado que estos deberian seguir una logica
particular, con el objetivo de garantizar independencia y control suficientes para evitar la

concentracion de poder en manos de unos pocos.

Estos elementos de la Constitucion de 1991 dan una configuracibn especial a las
caracteristicas que hoy en dia tiene el régimen presidencial en Colombia, ademas de los
cambios introducidos para fortalecer al Congreso frente al Ejecutivo y para lograr un mayor

equilibrio entre las diferentes ramas del poder publico, también por las implicaciones directas

25 La democracia constitucional en América Latina y las evoluciones recientes del presidencialismo. Memorias Encuentro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Pedro Pablo Vanegas Gil. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2009. Democracia y Presidencialismo en Colombia en los primeros afios del siglo XXI. Néstor Osuna Patifio. Pag. 141



e indirectas que las reformas tuvieron para agravar muchas de las debilidades cronicas de los
partidos politicos colombianos y que inciden en la forma como se ejerce el poder presidencial.
Si bien se logré una apertura de los espacios politicos y la ruptura del tradicional bipartidismo,
no se mind la creciente fragmentacion de las organizaciones partidarias, ni su
desideologizacion, ni se rompid su excesiva dependencia del clientelismo, ni alcanzaron una

mayor sintonia con las demandas de amplios sectores de la sociedad.

- Estructura del Régimen Presidencial Colombiano:

Como ya se ha sefialado, el régimen presidencial tradicional se ha caracterizado por el
principio de la separacion de poderes, es decir, que la reparticion de funciones se ha hecho
de tal manera que a cada organismo o rama del poder le corresponde por su naturaleza una
determinada funcién de manera casi exclusiva, y las funciones que realiza que no pertenecen
a la naturaleza de su rama lo hace a manera de control de las otras ramas que es lo que

Duverger llama “medios de accién reciproca”.?®

En primer lugar hay que tener en cuenta que, la rama ejecutiva es aquella faceta del poder
publico que concentra el mayor vinculo de acciones para lograr la realizacién de los fines del

Estado, pues a su cargo esta principalmente el ejercicio de la funcién administrativa?’.

A la funcion ejecutiva le corresponde una estructura descrita en el Articulo 115 de la Carta,
desarrollada en el plano constitucional en el Titulo VII de la Constitucion, entre los articulos
189 a 227, que es posteriormente explicitada por el Articulo 38 de la Ley 489 de 1998, que
diferencia entre el sector central y el sector descentralizado de la administracion publica. Sin
embargo, la totalidad de la estructura se hace depender de las facultades y funciones del

Presidente de la Republica, fundadas en la distincion basica que se hace entre el Gobierno y

26 Duverger, Maurice. Instituciones politicas y Derecho Constitucional. Ed. Ariel, 52 ed., Barcelona 1970. Pag. 639
27 |bafiez, Jorge Enrique. Las funciones publicas y la estructura del Estado para cumplirlas. Justicia y desarrollo sostenible
Ltda, Bogota. 2006. P 409



Administracion, la que da paso a la distincion entre los actos de gobierno y los actos de la
administracion, con consecuencias para el ejercicio de las competencias constitucionales, y

en especial, para el ejercicio del control sobre dichos actos?®.

- Facultades del Presidente para legislar:

Mientras que en los apartados anteriores se hizo referencia a las facultades del Presidente de
la Republica en el proceso legislativo, particularmente el poder de iniciativa y de veto, en el
presente se aborda la atribucion, generalmente extraordinaria y excepcional, que se le confiere
para emitir leyes en diversos regimenes presidenciales. A través de esta facultad, el
Presidente puede establecer un nuevo statu quo e influir determinantemente en las politicas
publicas. Al respecto, es posible distinguir entre los poderes decreto, los poderes de
emergencia y la delegacién de facultades para legislar. Es importante advertir que en los
casos anteriores el Presidente cuenta con el poder de emitir propiamente leyes, por lo que
deben distinguirse de la facultad presidencial de expedir reglamentos a fin de implementar o

desarrollar los términos de la ley existente emanada del 6rgano legislativo.

Lo que ahora nos ocupa, son los casos en que el presidente puede expedir propiamente leyes.
Sin duda, el poder de decreto constituye el mas relevante, pues le permite emitir directamente
leyes sin participacién alguna previa del 6rgano legislativo, lo cual se traduce en gran poder,
con independencia de que usualmente también se permite al Congreso derogar o modificar el
decreto presidencial si asi lo decide?®. Como hemos anotado, la caracteristica del régimen
presidencial tradicional, consiste en que cada rama ejerce en forma casi exclusiva una funcion.
Pero nuestro régimen presidencial se ha separado en forma ostensible de este principio.

Como se desprende de lo anteriormente dicho las facultades del ejecutivo son sumamente

28 Quinche Ramirez, Manuel Fernando. Derecho Constitucional Colombiano - De la Carta de 1991 y sus Reformas. Cuarta
Edicion. Ediciones Doctrina y Ley Ltda. Bogota D.C. 2010. Pag. 432

2% La democracia constitucional en América Latina y las evoluciones recientes del presidencialismo. Memorias Encuentro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Pedro Pablo Vanegas Gil. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2009.P4g. 68y 71



amplias. El Ejecutivo tiene facultad para iniciar la legislacion en cualquier materia a través de
la presentacion de proyectos de ley. En otras materias la direccion de la legislacion es de
competencia exclusiva del ejecutivo, pues €l solo puede presentar proyectos de ley sobre tales
puntos y en algunos casos las modificaciones a proyectos por parte de las camaras tienen
trdmites especiales. = Ademas cuando se trata de problemas muy técnicos donde el
parlamento es incapaz de legislar, este puede facultar al Presidente para que legisle. En
cuanto el pais se encuentra en situaciones dificiles sociales o econémicos, o de orden publico,
es el Presidente quien asume la legislacién para controlar tal situacion. El Presidente puede
agilizar la legislacion con solo manifestarlo formalmente a las caAmaras, y en algunos casos
las cAmaras tienen plazos para aprobar los proyectos presentados por el Gobierno, que si ho

son cumplidos puede el Presidente poner en vigencia tales proyectos a través de un Decreto.

Ahora surge la pregunta dirigida a determinar ¢a qué se debi6 esta distribucion de la funcién
legislativa en tal forma que el ejecutivo tuviera en ella una participacion tan amplia y decisiva?.
Entre otras cosas el transito del Estado gendarme al Estado planificador impone un cambio
cualitativo que demanda nuevas técnicas de distribucion y regulacion de la competencia,
controles y responsabilidad de los diferentes 6rganos del Estado en particular del Legislativo
y el Ejecutivo. Es evidente que este fortalecimiento del ejecutivo no podria hacerse sino en
detrimento de las funciones del legislativo y esto implica dentro del sistema del régimen
presidencial una nueva concepcion de este, pues ya no es nuestro régimen presidencial un
sistema en que las funciones del Estado corresponden respectivamente y casi con
exclusividad a las determinadas ramas sino que estas funciones han sido repartidas no ya
realizando relativamente el principio de la separacién de poderes, sino el principio del
fortalecimiento del ejecutivo para que este sea la cabeza en la nueva concepcion del estado

promotor, planificador e intervencionista.

De esta manera, los procesos de reforma politica sobre los regimenes de gobierno de América

Latina han estado orientados, en general, hacia la renovacion o racionalizacion de los



sistemas presidenciales de los respectivos paises, centrandose en las relaciones legislativo-
ejecutivo. Ha sido frecuente la ausencia de compromiso verdadero con las reformas, hay

mucho “gatopartidismo” y de falta de voluntad para acatarlas como sefala Osvaldo Hurtado:

“... frecuentemente el principal y mas grande obstaculo que debe enfrentar
una reforma politica se encuentra entre quienes deben aprobarla y ejecutarla.
Los partidos y sus lideres, si esta de por medio la posibilidad de que pudieran
ser afectados sus intereses, 0 mermada su influencia, suelen postergar su
discusion y cuando se ven enfrentados a considerarla interponen toda clase

de obstaculos para que siga su curso legal.

En el caso de que, debido a circunstancias singulares llegara a aprobarse,
manipulan su puesta en practica o simplemente no cumplen las nuevas
disposiciones, conspiracion que les resulta facil de armar en razon de que
controlan los érganos encargados de plasmarla. Enfrentados los partidos a
decidir entre el interés de la democracia y el suyo, con frecuencia se pronuncia
por el segundo. Una muestra de su conducta utilitaria es el hecho de que los
partidos que se opusieron a determinadas reformas cuando fueron

minoritarios las apoyaron al convertirse en mayoritarios, y viceversa”.%¢

En lo que tiene que ver con las relaciones entre el régimen presidencial y el legislativo, se
reitera que el primero es uno de los pilares del constitucionalismo colombiano y bajo dos
angulos pueden examinarse las modificaciones que la Constitucion de 1991 introdujo al
mismo: la creacion de la vicepresidencia y las relaciones con el Congreso de la Republica y

en particular sobre este ultimo es preciso recordar que el sistema presidencial pertenece al de

30 |bidem. PAg. 85 y 86. Osvaldo Hurtado. Elementos para una reforma politica en América Latina, Sustainable Development
Department Technical Papers Series, SGC-104, Banco Interamericano de Desarrollo, 2005.



separacion de poderes lo que significa que tanto el érgano legislativo como el ejecutivo
cumplen sus funciones en forma independiente uno de otro. No obstante, la necesidad de los
fines del Estado, a que los dos propenden, determina que obren en forma armonica, como se
predica en el Art 113. Por esto si el Congreso dicta las leyes el presidente de la republica es
el encargado de ejecutarlas (Art 189-10 y 11). A partir de alli se tejen numerosas relaciones
en las cuales el gobierno puede presentar proyectos de ley, objetar los proyectos aprobados
en las camaras legislativas, sancionarlos y en ciertas ocasiones dictar normas con fuerza
legislativa, bien porque asi se lo autorice el Congreso, bien por razones de conmocién interior,

guerra exterior 0 por emergencia econémica o social.
- Elementos caracteristicos del Régimen Presidencial:

Al momento de analizar y estudiar el sistema presidencial de América Latina en especial el
Colombiano, que es el que ahora ocupa nuestra atencion, la tendencia de la mayoria de los
doctrinantes, es resaltar como una de sus caracteristicas principales la hegemonia del Poder
Ejecutivo a través de su titular el Presidente de la Republica, estableciéndose por algunos
dicha caracteristica como un elemento que lo diferencia ostensiblemente del régimen
parlamentario y de manera mas puntual del sistema de gobierno de los Estados Unidos,
sefialando este Ultimo como un régimen presidencial y los sistemas de gobierno

latinoamericanos como regimenes presidencialistas.

Las piezas fundamentales del régimen presidencial son: El presidente de la Republica — que
es el Jefe de Estado y del Gobierno- quien dirige la Rama Ejecutiva con compafia de
Secretarios o ministros, un Congreso dividido de manera general en dos camaras legislativas,
y un sistema de relaciones entre dos organos principales del poder fundado en el principio de

la separaciéon de poderes.

e Presidente de la Republica:




La pieza fundamental del sistema es el Presidente de la Republica. A parte de la eleccion, el
otro aspecto que caracteriza la funcion presidencial es la acumulacion de las tareas de jefe de
Estado y del gobierno que en el sistema parlamentario ejercen personas distintas. A través
de toda nuestra historia constitucional ha existido la institucion del Presidente y del Régimen
presidencial como una constante. Ha sido siempre el presidente el jefe del ejecutivo, le ha
sido otorgada la potestad colegisladora y ha sido indudablemente la figura predominante en
la direccidn del pais, ya ejerciendo sus facultades ejecutivas, ya las legislativas, a través de
las cuales ha fijado las metas y programas dentro de los cuales debe desenvolverse la Nacion.
Las grandes atribuciones que posee el presidente no serian bien vistas, desde el angulo
democratico, si quien las ejerce no fuera escogido por la voluntad popular y desde este punto
de vista dicha autoridad del presidente queda reforzada y se equipara a la del Congreso, por

cuanto esta también procede del voto popular.

La designacion presidencial de sus mas directos colaboradores, sin ninguna participacion del
organo legislativo, que se denomina especificamente Congreso, y las relaciones del
presidente con este Ultimo, marcan notables diferencias con lo que ocurre en el modelo

parlamentario.

a) La eleccion del presidente de la Republica: Las grandes atribuciones que posee el
presidente no serian bien vistas, desde el angulo democrético, si quien las ejerce no

fuera escogido por la voluntad popular.

Tal condicién se realiza con mecanismos indirectos de eleccion bien mediante el voto directo
para designar el presidente. En Estados Unidos se sabe que los ciudadanos no eligen
directamente al presidente, sin0o unos compromisarios, quienes a su turno escogeran
formalmente, al presidente de la Union. Sin embargo por estar ligados al querer de los
electores los compromisarios, desde el primer momento se sabe quién habra de regir los

destinos de la Nacion norteamericana.



Desde el punto de vista democrético la autoridad del presidente queda reforzada y se equipara

a la del Congreso, que también procede del voto popular.

Ya se cit6 la disposicion de la voluntad Constitucion norteamericana de 1787 que establece la
eleccién del vicepresidente para el mismo periodo de cuatro afios y por el mismo
procedimiento. Igualmente, en Colombia la Constitucion de 1991, que revivio el cargo de
vicepresidente, establecié su eleccién el mismo dia y por el mismo termino presidencial (Art.
202).

Del mismo interés en el presidencialismo es la posibilidad de reeleccion.

b) El presidente Jefe del Estado y Jefe del Gobierno: esta distincion de responsabilidades
estatales es clave en el sistema parlamentario; en el régimen presidencial ellas estan
concentradas en cabeza del presidente de la republica, o de la Nacién, o de la Union,

etc. Segun la denominacién adoptada en cada pais.

La primera consecuencia de esta concentracion de funciones es que no existe el cargo de
primer ministro que, como se vio, establece el vinculo politico entre el jefe del Estado y el

Parlamento; lo que trae consecuencias politicas.

Con facilidad se identifica como atribucion del jefe de Estado la direccién de las relaciones
internacionales; en el otro extremo, se catalogan como tareas gubernamentales la direccién
de la administracion publica y de los servicios publicos nacionales. Sin distincion de su
naturaleza juridica se atribuyen dichas competencias al presidente de la Republica, como

parte del ejercicio normal de sus poderes (C.C. Art. 189).

Las dos funciones mas importantes del Presidente dentro de un régimen presidencial son las
de jefe de Estado y jefe de Gobierno. La Jefatura de Estado se encarga de la representacion

del Estado en las relaciones internacionales, es decir, encarna de manera simbodlica y de



manera préctica la representacion de la soberania del estado ante la comunidad internacional
en el marco de las relaciones bilaterales o multilaterales. Por tal razén, la presencia de los
jefes de Estado en misiones oficiales se reviste de muchos simbolismos a través de los cuales
de hace el reconocimiento del estado respectivo como un elemento dentro del orden
internacional. De manera préctica, tal funcidbn se desarrolla a través de los mecanismos
propios del desenvolvimiento de las relaciones internacionales como el nombramiento de

embajadores, la negociacion de tratados, la constitucion de alianzas, etc.

La funcion de jefe de estado conlleva de manera anexa simbolismos en el marco de la politica
interna, por tal razén en nuestra Constitucion se dice que el Presidente simboliza la unidad
nacional, ello hace que se realicen con su presencia un conjunto de actos protocolarios, y
asista al cumplimiento de algunas funciones de las demas ramas del poder publico, como en
la instalacion de las sesiones del Congreso de la Republica o dar posesion a los magistrados
de las altas cortes de justicia. La misma casa de gobierno es una referencia simbdlica de la
funciébn de representar la unidad nacional, esto explica que dicha sede haya sido
especialmente protegida de actos proselitistas en la sentencia de la Corte sobre las garantias

electorales.

En otro nivel se encuentran las funciones de jefe de gobierno, el presidente en tal funcién es
la cabeza de un esfuerzo més concreto, fijado durante un periodo de tiempo y de acuerdo con
unas metas propuestas en la campaiia presidencial y aprobadas luego en el plan de desarrollo
del respectivo periodo. En esta medida debe promover y adelantar las politicas propuestas
para ese periodo. El jefe de gobierno es la dltima instancia de todas las decisiones de
competencia del ejecutivo, de acuerdo con desarrollos normativos particulares, de manera

directa o indirecta mediante decisiones politicas como supremo rector del gobierno.

Ademas para adelantar sus politicas el Presidente hace presencia en el congreso o
parlamento a través de sus secretarios o ministros, para presentar proyectos de ley, para

promoverlos y a través de la sancion presidencial de los proyectos de ley se erige en un control



politico de ellos. En otras ocasiones el presidente asume directamente funciones legislativas
como cuando se declaran los estados de excepcion o como cuando el congreso le transfiere

dichas facultades.

Al lado de estas dos funciones capitales, el presidente en Colombia, es suprema autoridad
administrativa, en esta medida el presidente detenta el poder sobre todas las personas y sobre
todos los recursos con los que cuenta el estado en su rama ejecutiva para el cumplimiento de
sus funciones de todo orden, desde las funciones de promocion de politicas hasta las de

regulacion.

c) “ Integracion auténoma del gobierno y relaciones del presidente y los ministros o
secretarios: En el sistema presidencial el presidente forma el gobierno nombrando a los
ministros, en forma autbnoma, segun sus propios criterios, sin tomar en cuenta los que
al respecto puedan tener en el Congreso. La aprobacion del senado a los
nombramientos de secretarios del presidente de Estados Unidos se considera mas
simbdlica que real. Los ministros responden ante el presidente, Unicamente y se
mantienen en los cargos mientras gocen de la confianza presidencial. Situacion que es

completamente opuesta a la que domina el régimen parlamentario.

El ejecutivo es monocratico, no dualista, a veces existe a nivel constitucional o legal el consejo
de ministros (Venezuela, Colombia, México), pero sin que dicho cuerpo forme como una

seccién gubernamental aparte del presidente de la Republica.

Esa calidad de agentes del presidente que tienen los ministros excluye el gobierno de
gabinete, que corresponde al sistema parlamentario, porque la voluntad que predomina no es

la del conjunto de los ministros sino la del presidente.

Esta condicion del ejecutivo monarquico hace que las funciones principales estén asignadas

al presidente y no en forma directa a los ministros 0 a alguno de ellos, como en el



parlamentarismo; ellos colaboran en las funciones presidenciales segun las materias,
refrendando con su firma sus actos, y dando lugar a lo que en el derecho colombiano (C.P.
Art. 115) se denomina gobierno, es decir, la actuacion del presidente y del ministro o ministros,

segun el caso, que deban tomar determinada decisién segun el ramo.

Esta integracion autébnoma del gobierno es parte de la teoria de la separacién de las funciones

y tiene que ver con la irresponsabilidad politica del presidente y del gobierno ante el Congreso.

Dentro de la llamada responsabilidad de los gobiernos, y para la cabal comprension del
problema, hay que distinguir entre una responsabilidad politica, que configura el régimen
parlamentario y la responsabilidad juridica del Presidente dentro de los regimenes
presidenciales que es apenas un caso particular de la responsabilidad que tiene cualquier

funcionario.

Refiriéendose a la responsabilidad en los regimenes parlamentarios Douglas Varney la explica
asi®l: “En los sistemas parlamentarios el gobierno es responsable ante la Asamblea, esta
puede retirarle su apoyo si cree que el gobierno no actia de forma acertada, o lo hace
anticonstitucionalmente. Por medio de un voto formal de censura o simplemente no
adhiriéndose a una importante propuesta gubernamental, la Asamblea puede forzar al

gobierno a dirimir y obligar al Jefe del Estado a nombrar otro nuevo”.

Como vemos pues la llamada responsabilidad en los regimenes parlamentarios no es sino
una forma de poner en movimiento la mecanica de tal régimen, a través de la cesura por la

inconveniencia de un acto, que produce el cambio de gobierno.

31 Verney, Douglas; Andlisis de los Sistemas Politicos. Versién espariola de Mario Berdejo; Edit. Tecnos S.A. Madrid, 1961,
Péag. 37.



Pero tal censura puede provenir también de la consideracion de ilegal que de un acto del
gobierno tenga el parlamento produciéndose también el cambio de gobierno. Se puede decir
entonces que existe una responsabilidad politica del gobierno ante el Parlamento,
responsabilidad que cobija tanto la inconveniencia de un acto como su juridicidad y una

responsabilidad juridica ante la justicia comun por la legalidad de los actos gubernamentales.

Hemos hecho este somero recuento de la responsabilidad en los regimenes Parlamentarios,
pues algunas formas e instituciones de tal responsabilidad se han tratado de trasplantar al
Régimen Presidencial, no existiendo razon para ello, pues desencajan totalmente en la I6gica

de este sistema.

En la Constitucion Norteamericana, se encuentra la siguiente norma que consagra la
responsabilidad del Presidente: Art. 2° Seccion IV: “El presidente y vicepresidente y todos los
funcionarios de los Estados Unidos seran destituidos de sus diversos cargos cuando a
consecuencia de una acusacion (impeachment) estén convictos de traicion, cohecho u otros

crimenes o delitos”.

Ademas este tipo de responsabilidad daria al Congreso facultades para deponer al Presidente
por razones politicas convirtiéndose nuestro régimen inmediatamente en un sistema

parlamentario.

Creemos nosotros que si a juicio del Presidente ante el Congreso se le da una naturaleza

politica se estd cambiando por ese hecho la esencia misma del régimen presidencial.

El giro fue mayor en lo que concierne al control politico del Congreso sobre el gobierno. Alli
existe una limitacion en el sistema presidencial. En el sistema parlamentario es pieza
fundamental que el gobierno responda politicamente ante el parlamento u 6rgano legislativo;

esa responsabilidad puede conducir a la mocion de censura, que aprobada en las instancias



parlamentarias conduce a la renuncia del primer ministro y su gabinete, es decir a que se

produzca crisis del gobierno.

Ese paso de la censura se traspaso en la Constitucion de 1991 y de este modo (Art. 135-9) se
introdujo un mecanismo de régimen parlamentario dentro de la rigidez del sistema

presidencial, que naturalmente no ha operado.

En el sistema presidencial, los principios constitucionales llevan también a una superioridad
juridica del Congreso sobre el ejecutivo. En el plano politico, por el contrario, la teoria se funda
en una independencia o separacion de los poderes, por ejemplo la mocién de censura para

poner en evidencia la responsabilidad politica del gobierno ante el Congreso.

Se ha querido contrarrestar, entonces, la mayor potencia del ejecutivo, que los requerimientos
del estado moderno acentian con un aumento del control politico del Congreso. En la
Constitucion de 1991 se llevo al extremo de consagrar la mocion de censura (Art. 135-9), que

es tipica, como ya se sabe, del sistema parlamentario.

Delicado mecanismo el de la mocién de censura incrustado dentro de la filosofia del sistema
presidencial, que le es ajeno; puede conducir a frecuentes crisis ministeriales y a inestabilidad
gubernamental, 0 a excesos de protagonismo del Congreso para sacudirse de su bajo perfil;
0 puede ser, naturalmente, inoperante, como ha ocurrido en Colombia hasta el momento, y se
recuerda el caso de un ministro cuya renuncia le fue aceptada poco antes de la aprobacion de

la mocién de censura.

Al salirse de la ortodoxia del régimen presidencial, la nueva Constitucion establecié el voto de
censura para los ministros (Art. 135-9), el cual una vez aprobado implica el retiro del cargo del
ministro censurado. Como no hay responsabilidad colectiva del gabinete ante el Congreso, la
medida no conduce a la renuncia de los otros ministros, tal como opera en el sistema

parlamentario.



Puede decirse que en el presidencialismo la institucién del impeachment se quedo en la
responsabilidad penal y no avanz6 hacia la politica, como sucedié en Ingraterra donde dio

origen al régimen parlamentario.

Fuera de la hipétesis de la responsabilidad penal, en la Constitucidn colombiana anterior a la
de 1991 estaba enfaticamente descartada la responsabilidad politica. En el propio lenguaje
del sistema parlamentario se leia que estaba prohibido al Congreso y a cada una de sus

camaras: dar votos de aplauso o censura respecto de actos oficiales (Art. 78-3).

Esta disposicion fue cambiada en la Constitucion de 1991, suprimiendo precisamente la

expresion de los votos de censura (Art. 136).

La prohibicion de los votos de censura no impedian los debates con los ministros con relacion
a su gestion gubernamental. Algunos de esos debates fueron crudos, particularmente en el
Senado, en los tiempos de confrontacion de los dos partidos politicos principales, y de ellos

podia salir la renuncia del ministro citado.

e El 6rgano legislativo o Congreso:

Congreso es entonces, el nombre propio del cuerpo legislativo que ha pasado a los sistemas
presidenciales; de alli se derivan vocablos como congresistas o congresales, empleados para
referirse a sus miembros y evitar la palabra parlamentarios. No obstante la eleccién popular
del presidente, y las destacadas atribuciones que se le encomiendan, en la perspectiva juridica
se considera que la ley esta por encima de él. Esta superioridad da una cierta jerarquia juridica
de los 6rganos del poder, de la cual se desprende el denominado principio de legalidad: salvo
excepciones, la tarea del ejecutivo esta subordinada a la ley; la violacion de la ley puede hacer
gue se anulen los actos gubernamentales. Aspecto este ultimo que ha generado una serie de

posiciones dentro de la doctrina y jurisprudencia alrededor de la interpretacion que se le ha



dado especificamente al articulo 230 constitucional, lo que se desarrollara y analizara
someramente, dada la amplitud del tema, en el siguiente capitulo.

e Principio de la separaciéon de los poderes:

Si en el sistema parlamentario el principio que preside las relaciones entre los dos mas
importantes 6rganos del poder es el de la colaboracion, en el presidencial es el de la
separacion de los poderes. Respecto del tema Locke®? plantea una nocién de las funciones
del estado (ejecutiva y legislativa) bastante elaborada. En su “Tratado de gobierno civil”
encontramos los siguientes: ... “ El poder legislativo solo puede serlo verdaderamente por la
facultad que tiene de dictar leyes a todos los miembros de la sociedad, en conjunto y
separadamente, sefialando con esas leyes las normas por la que han de regirse sus actos, y
que otorgan poder para obligar a cumplirlas cuando alguien falte a ellas”. Explicaba la
separacion de poderes en esta forma: “... es poco conveniente pues seria una tentacion
demasiado fuerte para la debilidad humana que tiene tendencia a aferrarse al poder, confiar
la tarea de ejecutar las leyes a las mismas personas que tienen la mision de hacerlas. Eso
daria lugar a que eludiesen la obediencia de esas mismas leyes o que las redactasen y
aplicasen de acuerdo a sus intereses particulares, llegando por ello, a que esos intereses
fuesen distintos de los del resto de la comunidad cosa contraria a la finalidad de la sociedad y

del gobierno...” 33

Por su parte Montesquieu®*, ha sefialado que: “Solo es libre un Estado, cuando la constitucion
limita al poder, limite que le da la naturaleza misma de las cosas. Y la seguridad — en la que
hace consistir la libertad — solo se obtiene cuando estan separados los poderes limitandose el
uno al otro”. En este sentido, es dificil de mantener en su integridad una concepcion de la

separacion de las funciones segun la cual cada uno de los érganos cumpla la suya sin ninguna

32 Locke, John, Ensayo sobre el gobierno civil. Version espariola de Armando Lazaro Ros, Edit Aguilar, Buenos Aires, 1955
Pag. 53.

33 |bidem. Pag. 52

34 Montesquieu, Del Espiritu de las leyes. Edit. Garnver Hnos. Paris Tomo I. S.F. Pag. 225.



relacion con la otra. Ya se vio como el principio de la superioridad juridica de la ley hace
dependiente la tarea del ejecutivo de los mandatos legislativos. El principio de la
colaboracién® conduciria a dar una posibilidad de intervencién del ejecutivo en la expedicion
de las leyes, particularmente en aquellas que pueden tener mayor influencia en sus
responsabilidades de gobierno. Si a estos elementos juridicos de las relaciones se suman los
factores politicos (el partido del presidente es mayoria en el Congreso, el presidente es jefe
natural de ese partido), se advierte que las relaciones entre los poderes no obedecen siempre
al postulado estricto de la separacion y que los instrumentos que las ponen en marcha se

acercan a los que existe en el sistema parlamentario.

Asi, el sistema presidencial de gobierno tiene como fundamento ideolégico, la teoria de la
separacion de poderes, enunciado por Locke y Montesquieu principalmente, pero no es su
absoluta realizacion, porgue en la practica la absoluta separacion de poderes ha venido a ser
morigerada por la existencia de los partidos politicos que sirven de vinculo extrajuridico entre
las ramas del poder, y ademas existe actualmente una tendencia muy visible especialmente
en Latinoamérica, a modificar sustancialmente el sistema presidencial a través de la potestad
colegisladora otorgada al ejecutivo y que lo ha convertido en el principal impulsador de la
actividad legislativa, quebrando en gran parte el principio que guiaba el régimen presidencial.
A lo que se agrega que este tipo de régimen fue después copiado por las naciones
latinoamericanas entre ellas Colombia, pero introduciéndoles a lo largo de su vigencia muchas

modificaciones que hoy los hacen diferenciarse sustancialmente3®.

Aspectos los anteriores que nos llevan a preguntarnos si al sistema presidencial que ahora
rige en nuestro pais se lo puede considerar como tal en estricto sentido, de conformidad con

los elementos y caracteristicas que constituyen este sistema de gobierno y que fueron

35 El sistema de la colaboracion arménica, fue introducido formalmente en Colombia en la reforma de 1936, como ya se
sefial6. Recogiéndose las ideas de Wilson y Roosvelt, sobre el replanteamiento del sistema Madison de frenos y contrapesos,
para hacer mas eficiente y responsable al Estado, que debia intervenir en la economia e impulsar politicas sociales.

36 La democracia constitucional en América Latina y las evoluciones recientes del presidencialismo. Memorias Encuentro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Pedro Pablo Vanegas Gil. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2009. En busqueda del ADN y la influencia en algunos sistemas presidenciales y parlamentarios. Jorge Carpizo. P4g. 16



implementados por primera vez en los Estados Unidos, o si por el contrario ante las
condiciones sociales, politicas y econdmicas de nuestro pais, el referido régimen ha sufrido
importantes cambios en su estructura manteniendo algunos elementos y creando otras
disposiciones que muy probablemente han dado lugar a la desmedida asignacion de funciones

y atribuciones al Presidente de la Republica como jefe del poder ejecutivo.

Este analisis se basa en la hipotesis que la estabilidad politica de un pais es maxima segun
sea el grado de presidencialismo que se tenga, en el sentido de que dependiendo de los limites
y espacios de accion de las prerrogativas del Presidente el modelo politico sera clave para la
estabilidad politica, por cuanto, entre mayor es el grado de presidencialismo, menor es la
estabilidad politica. Esto teniendo en cuenta que si bien la separacion de poderes tiene como
objeto evitar que el poder degenere en tirania, no es menos cierto que con el tiempo ha ido
sufriendo un progresivo desgaste y notable desajuste, pues de la separacion firme y radical,
se pasa a una simple enunciacion de los érganos del poder, con la tenue afirmacion de que
cada uno lo ejercera en los términos que la Constitucion lo establece. Es asi como de la
simplificada visién de la division del poder en torno a la ley, se llega al desajuste que supone
el concurso del ejecutivo, por medio de la iniciativa, las objeciones y la sancion en la
tramitacién de la ley, lo cual supone que la funcion legislativa ya no corresponde solo al

ejecutivo, lo cual desdibuja la realidad de la separacion de poderes.

Dichas facultades presidenciales relacionadas con la sujecidon de los poderes publicos a los
postulados de la Constitucién ratifica el concepto que la formacién de la ley no corresponde
solo al legislativo, pues el ejecutivo puede realizar esta funcion e incluso el judicial, con ocasion
del control de constitucionalidad de las leyes (legislador negativo), en consideracion a que la
fuerza normativa de la Constitucion descansa precisamente en la soberania popular, en el
principio democratico, que por si mismo es un punto de referencia al momento de interpretar

el contenido de la Constitucion y limitar el poder para lo cual es indispensable la garantia del



principio de la supremacia constitucional con cada una de las facultades atribuidas a los

organos del Estado.

No obstante la fortaleza del régimen presidencialista, hay una tendencia a introducir

elementos del sistema parlamentario en Peru, Argentina y Colombia

Asi el sistema presidencial de gobierno tiene como fundamento ideoldgico, la teoria de la
separacion de poderes, enunciado por Locke y Montesquieu principalmente, pero no es su
absoluta realizacién, porque en la practica la absoluta separacién de poderes ha venido a ser
morigerada por la existencia de los partidos politicos que sirven de vinculo extrajuridico entre
las ramas del poder, y ademas existe actualmente una tendencia muy visible especialmente
en Latinoamérica, a modificar sustancialmente el sistema presidencial a través de la potestad
colegisladora otorgada al ejecutivo y que lo ha convertido en el principal impulsador de la
actividad legislativa, quebrando en gran parte el principio que guiaba el régimen presidencial.

Este tipo de régimen fue después copiado por las naciones latinoamericanas entre ellas
Colombia, pero introduciéndoles a lo largo de su vigencia muchas modificaciones que hoy los

hacen diferenciarse sustancialmente.

Las caracteristicas esenciales de un sistema presidencial son tres: a) la separacion de poderes
entre el Legislativo y el Ejecutivo solo es nitida desde el punto de vista que cada uno de ellos
es electo por el voto popular, origen de su legitimidad, b) los periodos para los cuales son
electos, tanto el uno como el otro, son fijos y rigidos y, en principio, uno de ellos no puede
modificar el periodo del otro, y c) entre esos dos poderes existen controles mutuos, que son

diversos de aquellos que se dan en un sistema parlamentario.®’

37 La democracia constitucional en América Latina y las evoluciones recientes del presidencialismo. Memorias Encuentro del
Instituto Iberoamericano de Derecho Constitucional. Pedro Pablo Vanegas Gil. Universidad Externado de Colombia. Bogota.
2009. En busqueda del ADN y la influencia en algunos sistemas presidenciales y parlamentarios. Jorge Carpizo. Pag. 16



Una de las ideas directrices de las revoluciones burguesas (Revolucion Francesa,
Independencia de las Colonias norteamericanas, etc.) fue la necesidad de construir regimenes
politicos donde el poder pudiera separarse para introducir el control de unos sobre otros
mediante un sistema de pesos y contrapesos. De esta manera se distribuyo el poder de hacer
las leyes, el poder de hacerlas cumplir y otro distinto, el encargado de dirimir los conflictos
(Poderes legislativo, Ejecutivo y Judicial). De esta manera se quiso introducir un esquema
institucional que diera una mayor racionalidad al desarrollo de estas tareas y que pudiera

preservar la libertad de las personas sometidas a la autoridad de dichos Estados.

Dentro de las democracias modernas con estados liberales es posible encontrar diversas
formas de Gobierno. La forma del Gobierno es la manera particular como se organiza la
relacion entre las tres ramas del poder publico, y dentro de esta relacion la forma como se
constituye y origina el Gobierno, que es el conjunto de instituciones que tienen la funcién de
hacer cumplir las normas del Estado y por tanto realizar el proyecto de sociedad contenido en

ellas.

La forma de Gobierno parlamentaria es aquella en la cual el centro del poder politico se radica
en el parlamento el cual es elegido popularmente. Es el parlamento quien da origen al
Gobierno el cual queda radicado en manos de un representante de la fuerza politica o la
coaliciébn mayoritaria que hace presencia alli. El jefe del Gobierno no es de eleccion popular.
Normalmente el jefe del Gobierno es el primer ministro quién permanece en el poder mientras

la fuerza politica que lo eligi6 mantiene las mayorias en el parlamento.

El régimen presidencial es aquel en el cual el centro del poder politico del estado se radica en
el presidente, bajo un sistema de autonomias relativas de las ramas del poder publico, por
cuanto el congreso o parlamento no se deriva del poder presidencial, pero este tampoco deriva
su poder del presidente. Normalmente en este tipo de sistema el Presidente es elegido
popularmente, lo mismo el Parlamento o Congreso, por lo tanto sus mandatos se derivan

directamente de la voluntad popular. Se dice que el presidente cumple un rol central por el



cumulo de potestades y funciones que concentra. El Presidente detenta en si mismo la
condicién de jefe de Estado, jefe de Gobiernoy por lo tanto nombra los ministros o secretarios,
es jefe de la administracion publica, jefe o comandante en jefe de las Fuerzas Armadas del

Estado, y en algunos esquemas incide en las decisiones legislativas y judiciales.

En este modelo de gobierno puede tener cabida institucional el consejo de ministros, como en
Colombia. Pero el presidente es quien tiene los poderes constitucionales, que comparte con
los ministros, pues estos ultimos suscriben sus actos o son delegatarios de atribuciones suyas.

La relacién vertical se mantiene.

Esa supremacia presidencial genera en el régimen presidencial una nocion de gobierno que
es distinta de la del sistema parlamentario. Mientras que en este Ultimo ella se configura
alrededor del gabinete o conjunto de ministros, en el régimen presidencial gobierno en sentido
especifico son el presidente y el ministro del ramo, como lo advierte la Constitucién de 1991

en su articulo 115.

La ley que sitda al Presidente como un miembro mas del consejo de ministros y las decisiones
gue se tomen por mayoria contra la voluntad presidencial y la del ministro del ramo pueden

ser contrarias a la Constitucion. Consecuencia de la l6gica institucional.

Cuando el gobierno es el tnico dotado del poder de reunir y clausurar los trabajos del cuerpo
legislativo, sin que este pueda sesionar por derecho propio, el Parlamento puede considerarse

subordinado al ejecutivo.

Del texto de la Constitucion se desprende la facultad que tiene el Congreso Colombiano de
reunirse por derecho propio cuando es la época de las sesiones ordinarias (Art. 138), dentro
de las cuales no podra ocuparse sino de los asuntos que el gobierno someta a su

consideracion, salvo el control politico.



En el régimen presidencial, en el cual opera mas el principio de la separacion, la reunion de
las camaras legislativas (instalacion y clausura) se hace con presencia del jefe de Estado,
pero sin que esta ceremonia, como lo advierte el articulo 139, sea esencial para que el

Congreso ejerza legitimamente sus funciones.

El presidencial y el parlamentario presentan afinidades en la medida en que ambos se refieren
a la divisiéon del ejercicio del poder politico segun las técnicas del Estado mixto, es decir, del
checks and balances o de los controles reciprocos, para la creacion de un equilibrio entre los
distintos 6rganos del Estado para impedir el predominio de uno de ellos, de manera que no se
dé ni la dictadura del Ejecutivo, ni la anarquia del legislativo®.

Como es evidente no puede decirse que en Colombia se ha llevado a efecto una reafirmacion
del Régimen Presidencial, ni tampoco que exista una tendencia degeneradora hacia el
parlamentarismo es evidente la existencia en nuestro pais de un régimen de gobierno que
podriamos llamar neo-presidencial, que se caracteriza por una posicion privilegiada del
Ejecutivo, que si bien goza de las prerrogativas legislativas del ejecutivo parlamentario que
tiende a evitar la pardlisis que en algunos casos conlleva la separacién de poderes tiene del
régimen presidencial la caracteristica de la irresponsabilidad politica del Gobierno ante el
Parlamento, responsabilidad que en el régimen parlamentario es la l6gica consecuencia de la
direccidn legislativa que realiza el Gobierno, pero que en nuestros paises que todavia se nota
cierta inmadurez politica, traeria como consecuencia una inestabilidad poco saludable con el
Gobierno, por lo cual consideramos conveniente la consagracion de esta irresponsabilidad

para el Gobierno.

Aspectos estos que nos llevan a preguntarnos si al sistema presidencial que ahora rige en

nuestro pais se lo puede considerar como tal en estricto sentido, de conformidad con los

38 Organizacion del poder y libertad. Historia del constitucionalismo moderno. Nicola Matteucci. Traduccion de Francisco
Javier Ansuategui Roig y Manuel Martinez Neira. Editorial Trotta S.A. Madrid. 1998.



elementos y caracteristicas que constituyen este sistema de gobierno y que fueron
implementados por primera vez en los Estados Unidos, o si por el contrario ante las
condiciones sociales, politicas y econdémicas de nuestro pais, el referido régimen ha sufrido
importantes cambios en su estructura manteniendo algunos elementos y creando otras
disposiciones que muy posiblemente han dado lugar a la desmedida asignacién de funciones
y atribuciones al Presidente de la Republica como jefe del poder ejecutivo, que de cierta
manera transgrede la supremacia constitucional y desfigura el sistema de pesos y contrapesos

como mecanismo de defensa constitucional e instrumento de limitacion al poder.

CAPITULO I

SUPREMACIA CONSTITUCIONAL

Origenes del principio de la supremacia constitucional:

- Enlos Estados Unidos de Norteamérica:

Hay que destacar que dicha Constitucion se ostentd como suprema por incorporar el
consentimiento de la voluntad popular. Siendo el pueblo quien detenta la soberania, la
voluntad de este se constituyé como un auténtico mandato que se ve reflejado en la
Constitucion. Por tanto, bajo esta optica, la Constitucion se concibe como un documento de
naturaleza contractual, que manifiesta el consentimiento popular y la forma en que el pueblo
se ha decidido organizar. En Norteamérica, sentado ya el principio de la supremacia
constitucional, se desarrolla un largo proceso jurisprudencial para hacer efectiva esa
supremacia; para el juez no era extrafia la anulacion de normas por vulnerar otras superiores.
De alli que en 1795 el Tribunal Supremo declara la sujecion del poder legislativo a la

Constitucion; “en América la situacion es radicalmente diferente; la Constitucion es cierta y



fija; contiene la voluntad permanente del pueblo y es el Derecho Supremo de la tierra; es

superior al poder legislativo”.®®

Asi se forja el principio de la Judicial Review que reconocera el poder de los Tribunales de
declarar nulas, a efectos de su inaplicacion, las leyes contrarias a las Constitucion. En 1803
por primera vez, se declara inaplicable una ley federal por ser contraria a la Constitucion, en
la famosa sentencia del juez Marshall al resolver el caso Marbury vs Madison, argumentando
que si se aplica la ley se inaplica la Constitucion y ello no resulta l6gico. En realidad el caso
Marbury no se refiere, como podria parecer, a una cuestion de derechos fundamentales, sino
mas bien a una de las posibles vias para garantizar — para hacer efectiva- la Constitucién. Es
decir, Marbury trata de un asunto de teoria general de la Constitucion (supremacia
constitucional) y de teoria de derecho procesal constitucional (el papel de los jueces ante las
leyes constitucionales).

Es asi como, casi desde el comienzo en Norteamérica las cosas toman un rumbo diferente?,
con la naturaleza normativa de la Constitucién Norteamericana de 1787 ya se podia deducir
del precepto contenido en su articulo sexto, seccion segunda, donde se consagré la
supremacia de todo el derecho federal. Esta citada teoria de la Carta como norma
fundamental y suprema puede decirse que fue doctrinariamente elaborada por primera vez en
Norteamérica, en 1788 por Alexander Hamilton en “El Federalista”; al referirse al papel de los

jueces como interpretes de la ley asi:

“Una Constitucion es de hecho y asi debe ser vista por los jueces como una
ley fundamental. Por eso corresponde a ellos establecer su significado, asi
como el de cualquier acto proveniente del cuerpo legislativo si se produce una

situacion irreconciliable entre los dos; por supuesto, aquel que tiene una

39 Garcia de Enterria, Eduardo. Op. Cit., p. 54, citado por Juan Manuel Charry Urefia. Derecho Constitucional. Teoria de la
Constitucion como norma juridica. Tomo |. Bogota D.C., 1990, Editorial Léanlo.

40 Sobre este tema ver Nicola Matteucci. “La Revolucion norteamericana: una revolucion constitucional”, en Revista Derecho
del estado, N° 6, junio 1999, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, pp. 125y ss.



superior validez es el que debe prevalecer. En otras palabras, la Constitucion
debe prevalecer sobre las leyes, asi como la intencién del pueblo debe

prevalecer sobre la intencion de sus agentes”.

De esta manera, Hamilton, al desarrollar el principio del poder de los jueces de declarar la
nulidad de un acto legislativo contrarios a la Constitucion y argumentar que ello no significaba
dar superioridad del poder del judicial sobre el legislador, sefialo que ello “lo tnico que suponia
es que el poder del pueblo es superior a ambas, y que en los casos en que la voluntad del
legislador4t, declarada en las leyes, esté en oposicion con la del pueblo declarada en la
Constitucion, los jueces deben estar condicionados por la ultima, antes que por las primeras”.

Luego de hacer una reflexion sobre la forma en que el texto constitucional se impone al
legislador (asentado en tanto que el Congreso tiene un poder delegado por la Constitucion,

cualquiera de sus actos que vaya en contra de ella sera “nulo”), escribe:

“(...) los tribunales han sido concebidos como un cuerpo intermedio entre el
pueblo y la legislatura, con la finalidad, entre otras varias, de mantener a esta
altima dentro de los limites asignados a su autoridad. La interpretacion de las
leyes es propia y peculiarmente de la incumbencia de los tribunales. Una
Constitucion es de hecho una ley fundamental y asi debe ser considerada por
los jueces. A ellos pertenece, por lo tanto determinar su significado, asi como
el de cualquier ley que provenga del cuerpo legislativo. Y si ocurriere que
entre las dos hay una discrepancia, debe preferirse, como es natural, aquella
que posee fuerza obligatoria y validez superiores; en otras palabras, debe

41 “Es mucho mas racional entender que los tribunales han sido concebidos como un cuerpo intermedio entre el pueblo y el
legislativo, con la finalidad, entre otras varias, de mantener a esta Ultima dentro de los limites asignados a su voluntad”. El
Federalista, cit., cap. 78, p. 332.



preferirse la Constitucion a la ley ordinaria, la intensiéon del pueblo a la

intension de sus mandatarios (...)".

En este orden de ideas y ante los precitados aportes del constitucionalismo norteamericano,
es preciso resaltar que, partiendo del hecho de que la Constitucion no deja de ser una ley,
aunque fundamental, nos parece juicioso y razonable que, en caso de conflicto entre dos
leyes*?, el juez aplique la posterior; asi es igualmente plausible que cuando el conflicto se
entabla entre normas de distinto valor, se prefiera la de mayor jerarquia. Mas sin embargo,
como es sabido, la judicial review no aparece expresamente regulada en la Constitucion
Norteamericana, como uno de los aportes a la historia universal del derecho, por cuanto es

mas bien el resultado de una paulatina construccién histérica.*?

Y de esta manera, la superioridad de la Constitucion, deja de ser tan solo una superioridad
politica** para convertirse, con el aporte norteamericano, en superioridad juridica por cuanto
tanto el poder constituyente como el poder constituido deben respetar los preceptos
constitucionales y sobre ellos recaera una serie de restricciones, tales como, ser sometidos al
contraste periddico en su mandato a través de elecciones, limitados en relacién con sus
funciones para evitar abusos y en aplicacion del principio de divisién de poderes expuesto por
Montesquieu, estas deberan ser atribuidas a poderes diferentes. Asi, la Constitucion se erige

en el marco supremo y ultimo para determinar tanto la pertenencia al orden juridico como la

42 “Todas las nuevas leyes, a pesar de que se formulan con la mayor habilidad técnica y de que son aprobadas después de
amplia y madura deliberacion, se consideran mas 0 menos equivocas y oscuras hasta que su significacion se depura y se fija
mediante una serie de discusiones y resoluciones judiciales en casos concretos. Madison James, El Federalista, Fondo de
Cultura Econdmica, México, 2000, Pag. 150.

43 Contamos con una excelente descripcion del proceso en R.L. Blanco Valdés, El valor de la Constitucion, cit., pp 114 ss., y
la bibliografia que alli se recoge.

44 Conviene advertir, no obstante, que algunos hacen descansar la supremacia constitucional precisamente en una concepcion
dualista de la politica: de un lado, existiria el momento constituyente, aquel en el que el pueblo se siente protagonista y activo,
y, de otro, el momento de la politica ordinaria, donde el pueblo abandona el cuidado directo de los asuntos comunes, confiando
en unos delegados o representantes cuya actuacion debe venir l6gicamente sometida a la Constitucion. Vid. Esta
interpretacion de El Federalista en B. Ackerman, “; Un Neofederalismo?”, cit., pp. 185 ss.



validez de cualquier norma, regla o decision que formulen o profieran los 6rganos por ella

instaurados.

Para finalizar, podemos decir que con la consagracion de la superioridad juridica de la
Constitucion por parte de los norteamericanos, se ve reforzado el nexo entre Constitucion y
los criterios de legitimidad, teniendo en cuenta en primer lugar que su origen se encuentra en
el poder del pueblo y ella misma asegura que el pueblo siga siendo el titular del poder. En
segundo lugar, ella misma define el sistema de fuentes, bajo el entendido de que toda norma
gue se dicte dentro del ordenamiento debe estar conforme a la Constitucion. En tercer lugar,
ella misma establece su propio mecanismo de reforma. Y por ultimo - y el que esto se
mencione en ultimo lugar no quiere decir que sea lo menos importante - que de la Constitucion
misma se desprenden derechos fundamentales que habran de vincular a todas las autoridades
y a todos los ciudadanos sin excepcion. Dentro de estos logros tan importantes hay uno que
se destaca en especial y que constituye precisamente la respuesta a la pregunta sobre quién
debe ejercer el control que garantice la superioridad juridica de la Constitucién. La respuesta
con respecto a dicho interrogante-objeto, en su momento, de un encendido debate® se inclind

mayoritariamente en favor de la justicia constitucional.

-  En Colombia:

La primera Constitucién de Cundinamarca, promulgada el 4 de abril de 1811, establecié que
“El Senado era la primera autoridad del Poder Judicial, cuyo objetivo dispuesto en el articulo
4° era velar sobre el cumplimiento de la Constitucién e impedir que se atropellasen los

derechos imprescriptibles del pueblo y del ciudadano”. Como acertadamente lo expone el

45 Entre Carl Schmitt y Hans Kelsen. Schmitt rechazé enfaticamente el concepto de jurisdiccién constitucional, mientras que
Hans Kelsen fue su autentico y ferviente defensor. Aun cuando se puede decir que el debate se decidio, afortunadamente, a
favor de la introduccion de la jurisdiccion constitucional, los argumentos expuestos por estos dos juristas no han perdido
actualidad. Ver al respecto Carl Schmitt. La defensa de la Constitucién, Madrid, Tecnos, 1983; Hans Kelsen. ¢Quién debe
ser el defensor de la Constitucion?, Madrid, Tecnos, 1995.



profesor Carlos Restrepo Piedrahita, “ya desde este primer intento local de organizacion
constitucional en el ambito colombiano el principio de supremacia de la Constitucién, fue

explicitamente reconocido y garantizado en la forma transcrita”4®.

No obstante, debido a la gran inestabilidad y a los grandes problemas que se tuvieron que
afrontar en el pais, estos avances, desde el punto de vista del derecho constitucional, no se
pudieron llevar a la préactica, y aun cuando en otras Constituciones se hizo alusion al principio
de supremacia de la Constitucion e inclusive se establecieron garantias para hacerlo efectivo
estas referencias tan valiosas en el plano tedérico, en la practica no tuvieron mayor repercusion.
Es con la Constitucion de los Estados Unidos de Colombia de 1863 en el articulo 25 que se
da un paso adelante -aun en forma bastante incipiente y todavia no definitiva- en la
configuracion y consolidacion del principio de supremacia de la Constitucién y, por
consiguiente de los derechos en ella consagrados.

En Colombia, a través del Acto Legislativo 03 del 31 de octubre de 1910 se recupera la
primacia de la Constitucion y se introduce el sistema de control jurisdiccional de
constitucionalidad, estableciendo de esta manera las facultades conferidas a la Corte
Suprema de Justicia que en ese tiempo le fue confiada la guarda de la integridad
constitucional, entre las cuales esta la de decidir definitivamente sobre la exequibilidad de los
actos legislativos que hayan sido objetados como inconstitucionales por el Gobierno. Pues
antes de dicha reforma, la Constitucién de 1886 habia consagrado el sistema denominado de

la “primacia legislativa”, por lo que eliminé todo control jurisdiccional sobre las leyes.

La Constitucion Politica de Colombia de 1991, al sefialar en la parte dogmatica el respeto a la
dignidad humana, consagré el derecho fundamental a la supremacia*’ e integridad

46 Restrepo Piedrahita. Carlos, Primeras Constituciones de Colombia y Venezuela (1811-1830), Bogota, Universidad
Externado de Colombia, 1993 (1996), pp. 55V ss., en especial p. 59.

47 La Corte Constitucional colombiana, en mdltiples fallos, se ha referido al principio de supremacia constitucional, fijando su
sentido y alcance, estableciendo de esta manera, que la Constitucion se erige en el marco supremo y ultimo para determinar
tanto la pertenencia al orden juridico como la validez de cualquier norma, regla o decisién que formulen o profieran los 6rganos
por ella instaurados. Pueden consultarse entre otros, los siguientes fallos o autos interlocutorios de la Corte Constitucional:



constitucional como pilar imprescindible del sistema juridico para hacer realidad el proyecto
de vida digna*®. Y para hacer efectivo éste derecho fundamental nuestra norma superior, en
su articulo 241, creo la Corte Constitucional como érgano especializado de la Rama Judicial
encargado de “la guarda e integridad y supremacia de la Constitucién*®”. Corporacion que
mediante sentencia C — 560 de 1999 al recordar las caracteristicas, el contenido, alcance y
consecuencias de los principios de integridad y supremacia constitucional plasmados en el
articulo 4° de la Carta, precis6 que dichos principios se hacen efectivos mediante el control de
constitucionalidad que surge como una garantia basica dentro del Estado de derecho. Por
tanto, las consecuencias que se derivan del principio de supremacia apuntan no solo al
reconocimiento de una norma juridica como piedra angular filoséfico - politica® que rige todas
las actividades estatales y a la cual estan subordinados todos los ciudadanos y los poderes

publicos, sino que legitima ademas, las normas juridicas que se expidan congruentes con ella.

El principio de prevalencia o supremacia de la Constitucién Politica de Colombia de 1991 se
encuentra consagrado en el articulo 4° de ese mismo ordenamiento, en los siguientes

términos:

"La Constitucién es norma de normas. En todo caso de incompatibilidad entre
la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales. Es deber de los nacionales y extranjeros en Colombia acatar
la Constitucion y las leyes, respetar y obedecer a las autoridades®".

S.V. C-543/92, C-574/92, T-612/92, T-614/92, C-037/00, C-737/01, C-739/01, A.008/93, C-511/94, C-069/95, A-085/00, T-
1290/00, T-1313/00, A.087B/00, A-089/00, A.090/00, A. 094/00, A.094/00, A.096/00, A.098/00, A.099/00, A.100/00, A.102/00,
A.103 a 122/00, A. 191 a 193/01, A. 196/01, A.199/01, A. 200 a 205/01, etc.

48 El imperio de la Constitucion y del Precedente Constitucional. La verdad al alcance de la poblacion, del abogado litigante y
el juez. Julio Alberto Tarazona Navas. Ediciones Doctrinay Ley Ltda. 2007. P&ag. 55.

49 Sentencia. C-445 de 1996 M.P. Hernando Herrera Vergara.

50 Garcia de Enterria, Eduardo. La Constitucion como norma y el tribunal constitucional, Civitas, Madrid, 1991.

51 El contenido del articulo 4 de la Constitucion de 1991 reproduce lo establecido en su debida oportunidad por el acto

legislativo numero 3 de 1910, reformatorio de la Constitucién de 1886.



Para José Gregorio Hernandez Galindo, esta norma puede ser considerada desde el punto de
vista de sus destinatarios - operadores juridicos- y bajo la perspectiva de los gobernados,
como consagratoria de un derecho, en cabeza de toda persona ubicada dentro del ambito de
soberania del Estado colombiano, a que se le apliquen las disposiciones de la Constitucion
Politica y no de las reglas inferiores integrantes del orden juridico que se opongan

manifiestamente a ella®2.

No obstante, en oposicion a lo anterior, encontramos que la vision tradicional de las fuentes,
en la modernidad, suele tener como principal punto de referencia a la ley, de tal suerte que se
llega a considerar al legislador como el hacedor del derecho, al gobierno como su ejecutor y
a los jueces como sus aplicadores®3; en donde el Estado de Derecho se equipara al imperio
de la ley. Ambas posiciones completamente validas si se considera que tanto la ley como la
Constitucion son complementarias y no excluyentes entre si, teniendo en cuenta que la
primera se constituye como creadora de derechos y obligaciones, mientras que la segunda en
esencia es una norma juridica que impone su respeto y observancia, por lo cual, parece del
todo indispensable un sistema efectivo de tutela jurisdiccional respecto a la dltima (en
consideracion a su superioridad), de modo no muy distinto a como nos parece indispensable

en relacion con el resto de las leyes.

En este sentido, procede afirmar que el principio de jerarquia, que instaura y gobierna las
relaciones entre Constitucion y leyes, exige siempre que la incompatibilidad sea verificada sélo
por el juez expresamente instituido para garantizar la adecuacion de la ley ordinaria a los
contenidos constitucionales. Pues como se estudiara mas adelante, asi como la rigidez
constitucional no parece ser una condicion de la supremacia, sino de la perdurabilidad, la

justicia constitucional se muestra como una exigencia ineludible o, cuando menos, como un

52 Corte Constitucional, sentencia C-560 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz. Olano Garcia, Hernan Alejandro, Constitucién
Politica de Colombia - Comentada y Concordada, 6 Edicion, Ediciones Doctrinay Ley, Bogota D.C. 2002. Hernandez Galindo,
José Gregorio, op. cit, pag. 57.

53 Crf. Aragén, Manuel. Constitucién, Democracia y control, México, Ed. [1IJ — UNAM, 2002, pp. 163 — 1609.



elemento cualificador de la Constitucion, no ya como norma suprema, sino sencillamente

como norma.

Si se considera que la Constitucion es norma de normas, es decir fundamento de todas las
demas normas, se hace evidente que ella es la norma prevalente dentro del sistema juridico,
lo que tiene tres importantes implicaciones: que todas las demas normas deben ser conforme
a su mandato, so pena de inexequibilidad o de nulidad, o en general de su invalidez; que
dichas normas deben ser siempre interpretadas y aplicadas conforme a la Constitucion; y que
en caso de incompatibilidad entre alguna de ellas y la Constitucion, se aplicara
preferentemente esta dltima. Hoy mas que nunca se concibe a la Constitucion como
contenedora de valores y principios, es decir, en un aspecto material mas que formal. Esto se
debe a varios factores, uno de ellos es el desarrollo que han tenido los derechos
fundamentales® en cuanto a su reconocimiento y proteccion, y otro, es la eminente crisis del
positivismo juridico como corriente juridica predominante®. Al respecto sefiala Kelsen: “En
razon del caracter dinamico del derecho una norma solo es valida en la medida en que ha sido
creada de la manera determinada por otra norma”, por tanto a partir de esa busqueda del
derecho en el derecho mismo, Kelsen llega a la necesidad de la jerarquizacion de las normas
en tanto en tal jerarquizacion se encuentra su explicacion. Y al jerarquizar, necesariamente

aparece la supremacia constitucional.

Por una parte estan aquellos doctrinantes que soportan sus tesis en el articulo 230 de la Carta,
en el cual pareceria definirse cuales son las fuentes de derecho que deben consultar los jueces
para decidir sus casos. Entre esas fuentes no se menciona la Constitucién. Por el contrario, la
fuente principal es la ley. Mientras que para otros, quiza desde una perspectiva mas

integradora de las distintas disciplinas juridicas, es proclive a sostener tanto que la

54 Crf. Roberto L. Blanco, El valor de la Constitucion, Madrid, Alianza, 2006, pp. 249 — 256.

55 “En el fondo, lo que se ha producido es una distorsion de aquel modelo jerarquico tan firmemente disefiado por Kelsen: la
Constitucion ya no es solo la norma suprema dirigida a condicionar de forma directa la labor legislativa y aplicable por los
jueces Unicamente a través del tamiz de la ley, sino que es la norma suprema que pretende proyectarse sobre el conjunto de
los operadores juridicos a fin de configurar en su conjunto el orden social’; Luis Prieto Sanchis, “Tribunal Constitucional y
positivismo juridico”, en Miguel Carbonell, Teoria de la Constitucién, Ensayos escogidos, México, D.F., Porria — UNAM, 2006,
p. 319.



Constitucion es una norma juridica como las consecuencias que de ello se siguen, fundando
dicha hipotesis en el articulo 4 de la Carta, que define a la Constitucion como “norma de
normas”. En este articulo también se ordena la aplicacién preferente en la practica de la
Constitucion frente a la ley u otra norma juridica en caso de incompatibilidad. No obstante, la
jurisprudencia constitucional®® reconoce a la Constitucién como norma juridica, y lo que no es
menos importante: la aplica en casos reales, refrendando la segunda hipotesis. Aspecto que

sera aplicado mas adelante.

Al someter la primera hipoétesis al proceso de verificacion mediante contraejemplo, dentro del
contexto de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se aprecia que la Constitucion si ha
sido considerada y aplicada como norma juridica, entre otras en las sentencias: T-006, C-406,
C-421y C-434 de 1992; C-131, C-531 de 1993; C-511 de 1994; T-063, C-069 de 1995; T-318
de 1997; T- 067, SU-253, T-329, C-400 y C-600 de 1998; C- 273, C-582 de 1999; C-037, C-
562 de 2000; C-739 de 2001; C-452, C-644 de 2002; C-207, C-741 de 2003; C-311 de 2004;
C-1040 de 2005; C-398, T-845 de 2006. Sobre la base de esta evidencia, es posible senalar
gue la primera hipoétesis es falsa.

La jurisprudencia constitucional reconoce a la Constitucion como norma juridica, y lo que no
es menos importante: la aplica en casos reales, refrendando la segunda hipotesis. No obstante,
es menester anotar que aun existe resistencia, aunque cada vez menor, a aplicar la

Constitucibn como norma.

La supremacia constitucional como limite al ejercicio del poder:

56 Dentro del contexto de la jurisprudencia de la Corte Constitucional, se aprecia que la Constitucion si ha sido considerada y
aplicada como norma juridica, entre otras en las sentencias: T-006, C-406, C-421 y C-434 de 1992; C-131, C-531 de 1993; C-
511 de 1994; T-063, C-069 de 1995; T-318 de 1997; T- 067, SU-253, T-329, C-400 y C-600 de 1998; C- 273, C-582 de 1999;
C-037, C-562 de 2000; C-739 de 2001; C-452, C-644 de 2002; C-207, C-741 de 2003; C-311 de 2004; C-1040 de 2005; C-
398, T-845 de 2006.



- Supremacia Constitucional vs Separacién de Poderes:

En realidad el principio de la supremacia constitucional aparece en la lucha por imponer limites
al ejercicio del poder, con la pretension de que éste se ajuste al marco de unos principios
constitucionales y derivado de ello, de la necesidad de consagrar para el individuo unos
derechos y garantias irrenunciables e intocables por parte del gobernante. Asi, la supeditacion
de la ley y de los actos del gobernante a la Constitucion tiene su explicacién, en la necesidad
politica de que exista una unidad de ordenacion que impida la aparicion de disposiciones
contradictorias y que asegure a la vez la unidad del Estado. Por lo tanto, la defensa de la
supremacia e integridad de la Constitucion es una actividad indispensable a la organizacion y
vida de un genuino Estado de derecho moderno. Dentro de éste y de su dindmica puede
variar el 6rgano que la cumpla, mas nunca desaparece la funcién, cuya finalidad no es otra

gue la de mantener la preeminencia del ordenamiento constitucional.

Es también innegable que en ese control de constitucionalidad de la ley hecho por todos los
organos judiciales en el momento de su aplicacién, se encierra un formidable riesgo, segun el
modo, la forma, el alcance y los criterios e incluso la ideologia con que puedan interpretarse
los preceptos de la Constitucion; el riesgo, es el subjetivismo o el activismo judicial, si es que
nos centramos solamente en la esfera de la actuacion del poder judicial; pues ese subjetivismo
puede darse también en cualquier otro de los poderes publicos o de las autoridades
encargadas de la aplicacidén o desarrollo de las leyes. La cuestion asi planteada puede, por
tanto, reconducirse a una tension entre el principio de jerarquia normativa que configura la
Constitucion como la norma suprema y el principio de seguridad juridica y de separacion de
poderes, que quedan en entredicho a partir del momento en que los tribunales ordinarios

pueden sentirse liberados de su vinculacion por la ley.

Como se ve, el principio de la vinculacion directa de todos los poderes publicos por la
Constitucion, el caracter de ley suprema de ésta y la posibilidad de los tribunales en cualquier
conflicto de aplicar también las leyes de acuerdo con su propia interpretacion constitucional

puede tener en los casos extremos, que se daran especialmente en los que se ha llamado



zonas de penumbra, un efecto disolvente del principio de competencia jerarquica y de
seguridad juridica. Pero de otra parte, también es cierto que es l6gicamente incompatible el
reconocimiento de la Constitucién como ley suprema con la negacion del poder de los jueces
de no aplicar una norma que contradice las exigencias de esa Constitucién en cuanto al 6Grgano
que debe dictar la norma, el procedimiento por el que debe dictarsela o el contenido que la
norma debe tener o no tener. Con lo cual se estd rechazando la supremacia de la
Constitucion, se la esta concibiendo como un mero documento declarativo de intenciones, sin
fuerza juridica vinculante, o a lo sumo como una ley ordinaria que puede ser derogada por el

legislador.

De igual manera, ha de decirse que una Constitucién que fija condiciones para la sancién de
las leyes, pero no prevé un 6rgano distinto al Parlamento mismo encargado de verificar si esas
condiciones se cumplen o no, tiene el sentido de prescripciones dirigidas al legislador, cuyo
cumplimiento o no dependera de la adhesion que el legislador preste a esa Constitucion.
Como se ha visto, la justificacion del poder politico se construye sobre varios pilares, los cuales
son garantizados por la Constitucion y se pueden resumir en: la expresion libre de la voluntad
del pueblo en tanto titular del poder politico, destinada a dar origen a un ordenamiento juridico,
politico y social que contiene unos elementos minimos materiales y las condiciones minimas
para que tal ordenamiento llegue a ser eficaz. Por su parte, la Constitucion en cuanto
ordenamiento juridico, politico y social se realiza o "cobra vida" a través de la participacion
politica y ciudadana. Es asi como del buen desempefio de tal tarea dependera, en gran parte,
gue los preceptos constitucionales operen en la realidad, esto es, que se cumpla la voluntad

del pueblo expresada en la Constitucion.

Infortunadamente en nuestro pais, la estrecha relacién que debe existir entre legalidad y
legitimidad tiende entonces, a disolverse teniendo en cuenta que los legisladores cumplen su
tarea casi a control remoto y se convierten mas 0 menos en maquina para producir leyes
acerca de todos los temas, sin conocer ni el objeto de aquello sobre lo que estan legislando,
ni la realidad que las normas habran de regular. Por su parte, los jueces deben velar por la

supremacia juridica de la Constitucion, asi como por la garantia y proteccion de los derechos



fundamentales. Es asi, como los jueces se convierten, de esta forma, en el puente que une
los hechos con el derecho, teniendo en cuenta que la interpretacion constitucional debe ser
dirigida a buscar la eficacia o efectividad de la norma constitucional, seleccionando de entre
los varios entendimientos posibles de un precepto, aquel que mejor se ajusta a las exigencias

constitucionales.

Es posible entonces, que la existencia de varios centros de impulsion politica y gubernamental
- como sucede bajo una forma de Estado compuesta, donde el poder se encuentra
descentralizado politicamente - contribuya a superar muchos de los efectos negativos que la
excesiva centralizacion ejerce sobre la participacion politica y ciudadana. Pues la Constitucion
como norma juridica superior que se abre al pluralismo significa, no obstante, también la
superacién del concepto decimonico de soberania. La soberania ya no se considera como
algo impenetrable y cerrado, sino que se caracteriza por su apertura, en especial, en relacion
con las normas sobre la proteccion internacional de los derechos humanos y sobre la
aplicacion del derecho internacional humanitario. De esta manera la soberania de los Estados
ha dejado de ser absoluta.

En este orden de ideas, merece la pena detenerse en la situacién a través de la cual la
expansion de la fuerza normativa de la Constitucion, contribuye a la crisis de la ley®’ desde
gue se asume como norma juridica con fuerza vinculante o contiene normas de esta
naturaleza y deja de lado su caracter meramente programatico. De ese modo se hace factible
el denominado control de constitucionalidad de las leyes a través del cual la potestad
legislativa parlamentaria se asume sujeta a una importante limitacion. Habria que agregar,
como se indicd previamente que la ley ademas de dejar de ser un tipo de norma dnico y
originario, deja también de ser la norma suprema y omnipotente, con lo que parece haber
perdido no solo alguna sino todas las notas que la caracterizaban en el contexto juridico de
cada pais. Por tanto, ya no es suprema porque recibe su validez de la Constitucion y esta

jerarquicamente subordinada a ella; ya no es incondicional y omnipotente porque esta limitada

57 Hierro, Liborio. “Igualdad, generalidad, razonabilidad y crisis de la ley.” En Doxa N° 26. Alicante. 2003. Pags. 473 - 474.



por los principios y por los derechos subjetivos declarados en la nhorma de maxima jerarquia.
De este modo, el denominado imperio de la ley habria devenido en imperio de la constitucion;
en consecuencia, es posible decir que la nocion de lo que fue la ley segun los clasicos, es la

de la Constitucion de estos tiempos®e.

Para concluir esta faceta relacionada con la crisis de la ley, hay que destacar que el escenario
en el que se encontraria la ley bajo la supremacia constitucional y el marco principista que
impregna el Derecho contemporaneo, ha generado una necesidad de entenderla y estudiarla,
a partir de una perspectiva que permita integrar y controlar la relacion entre reglas y
principios®®, asegurando la vigencia y supremacia de la Constitucion como norma vy la
importancia de una ley que desde su consagracion suprema hace dos siglos, ha sufrido
embates que han sido asimilados convenientemente y que confirman su situacion
imprescindible, siendo aun portadora de garantias en el marco de un Estado constitucional y

democratico, que la sigue recogiendo y valorando.

Ahora bien, refiriéndonos al caso colombiano, es preciso sefialar que ademas de los
precitados efectos causados en los Estados constitucionales —incluido nuestro pais-en virtud
de la prevalencia de la Constitucibn como norma juridica frente a la ley; particularmente -y con
esto no queremos decir que sea el tnico- dentro del sistema juridico colombiano se ha venido
suscitando un conflicto normativo, que a la larga ha sido objeto de debate en nuestro pais -en
medio de la constante pugna por el poder- tanto en escenarios politicos®® como judiciales,
entre el articulo 230 y el articulo 4° de la Constitucién Politica de Colombia, segun los cuales
por el primero, el juez esta sujeto al imperio de la ley, lo que de alguna manera le resta
importancia a las decisiones del maximo interprete de la Constitucion y le da especial jerarquia

al legislativo®®; y por el segundo, se ha entendido que sus decisiones (las del juez) deben

58 {[dem. P4g. 300.

59 Hierro, Liborio. “Igualdad, generalidad, razonabilidad y crisis de la ley.” En Doxa N° 26. Alicante. 2003. Pags. 473 - 474.

60 Proyecto de Acto Legislativo 10/2002 (Senado). Publicado en la Gaceta del Congreso # 484, Nov. 12/2002. Exposicion de
motivos presentada por el Ministro del Interior y de Justicia de la época, Fernando Londofio Hoyos. Citado por: Lopez Medina,
Diego Eduardo. “El Derecho de los Jueces”. Segunda Edicién 2006. Quinta reimpresion 2008. Editorial Legis. Bogota —
Colombia. Pags. 97 — 202. Reforma constitucional “fallida” en la que entre otras cosas el expresidente Alvaro Uribe buscaba
la reforma del articulo 230, en lo que se refiere al precedente judicial y en suma a las fuentes del derecho colombiano.

61 Como organismo que tiene la mision o facultad de hacer las leyes segun lo dispuesto por el articulo 150 constitucional.



cefirse a los postulados constitucionales teniendo en cuenta que se reconoce que la
Constitucion es norma de normas, lo que le ha permitido a la Corte Constitucional sefialar la
importancia y el caracter vinculante de sus decisiones®?, al ser el érgano encargado de velar

por la guarda y supremacia constitucional.

Es asi como frecuentemente se invoca el articulo 230 constitucional para sostener que, asi la
practica judicial indique lo contrario y asi existan poderosas razones para justificar la fuerza
vinculante de los precedentes judiciales, dicho articulo de la Constitucién establecié un
sistema de fuentes dentro del cual sélo es fuente formal de derecho la ley y el juez sélo esta
obligado a referirse a ella. Frente a lo cual la Corte Constitucional Colombiana en variada
jurisprudencia se acoge a una interpretacion sistematica de la Constitucién para mostrar que
una interpretacion literal y aislada de este articulo es inapropiada y en ese sentido ha

sostenido:

“(...) Por supuesto, esta no fue la intencion del constituyente, quien, por el
contrario, estableci6 explicitamente la prevalencia de la Constitucién sobre las
demas normas juridicas (art. 4°), permitiendo asi la aplicacién judicial directa
de sus contenidos. Sin embargo, esta jerarquia normativa no requiere ser
explicita —como clausula positiva- para que la comunidad juridica la
reconozca, ni supone como Unica consecuencia la aplicacion directa de las
normas constitucionales por parte de los jueces y de los demas operadores
juridicos. Implica, ademas, que la ley misma, la ley en sentido formal, dictada

por el legislador, debe ser interpretada a partir de los valores, principios,

62 “(...) Si bien la jurisprudencia no es obligatoria (art. 230 C.P.), las pautas doctrinales trazadas por esta Corte, que tiene a
su cargo la guarda de la integridad y supremacia de la Carta Politica, indican a todos los jueces el sentido y los alcances de
la normatividad fundamental y a ellas deben atenerse. Cuando la ignoran o la contrarian no se apartan simplemente de una
jurisprudencia — como podria ser la penal, la civil o la contencioso administrativa- sino que violan la Constitucion, en cuanto la
aplican de manera contraria a aquella que ha sido entendida por el juez de constitucionalidad a través de la doctrina
constitucional que le corresponde fijar (...)" (Cursiva fuera de texto). Ver Corte Constitucional. Sentencia T-777/08. Magistrado
Ponente: Dr. Rodrigo Escobar Gil. Sentencia T-260 de 1995. M.P. José Gregorio Hernandez.



objetivos y derechos consagrados en la Constitucion. En esa medida, la Carta
cumple una funcidén integradora del ordenamiento, que se desarrolla
primordialmente dentro de la actividad judicial, y en la cual los mas altos

tribunales de las diversas jurisdicciones tienen una importante responsabilidad

(...).83

A partir del andlisis de estas normas superiores, la jurisprudencia constitucional ha sostenido
y reiterado en multiples pronunciamientos que todas las autoridades publicas administrativas,
en el ejercicio de sus funciones y para la adopcién de sus decisiones, se encuentran sometidas
a la Constitucion y a la ley, y que sus actuaciones se encuentran determinadas por las
expresas atribuciones y potestades asignadas constitucional y legalmente, dentro de los
limites que establece la Carta Politica. Asi mismo, ha sostenido que esta sujecion implica el
necesario acatamiento de las decisiones judiciales y del precedente judicial dictado por las
Altas Cortes en la jurisdiccion ordinaria, contencioso administrativa y constitucional, por cuanto
son los maximos érganos encargados de interpretar y fijar el contenido y alcance de las
normas constitucionales y legales, interpretacion que se incorpora al entendimiento y

aplicacién de los preceptos juridicos.

De otro lado, es necesario destacar que del inciso primero del articulo 230 no se puede
concluir que la ley es la unica fuente formal de derecho, pues la Corte Constitucional analizé
el tema de las fuentes del derecho y sefialé que las mismas pueden ser formales o materiales.
En cuanto a las fuentes formales del derecho, se refirié al contenido del articulo 230 Superior,
para aclarar que las fuentes estan constitucionalmente clasificadas en dos grupos que tienen
diferente jerarquia: (i) una fuente obligatoria: el "imperio de la ley" (inciso 1°), y (ii) las fuentes
auxiliares: la equidad, la jurisprudencia, los principios generales del derecho y la doctrina
(inciso 2°). Aclaroé la Corte en esas oportunidades que por "imperio de la ley" debe entenderse

‘ley en sentido material -norma vinculante de manera general- y no la ley en sentido formal -

63 A este respecto ha dicho la Corte: “14. La sujecion (...) al imperio de la ley, como se dijo anteriormente, no puede reducirse
a la observacion minuciosa vy literal de un texto legal especifico, sino que se refiere al ordenamiento juridico como conjunto
integrado y armonico de normas, estructurado para la realizacién de los valores y objetivos consagrados en la Constitucion.”
Sentencia C-486 de 1993. Ver también la sentencia C-836 de 2001 y sentencia SU-1185 de 2001. M. P. Rodrigo Escobar Gil.



la expedida por el 6rgano legislativo-. Ello por cuanto, segun se vio, la primera de las normas

es la Constitucion -art. 4° CP-"%4,

En tal sentido, la jurisprudencia constitucional ha reiterado que el concepto de “ley” contenido
en el articulo 230 Superior, se refiere a las distintas fuentes del derecho que deben ser
aplicadas para resolver un caso concreto y como tal, bien puede tratarse de la Constitucion,
la ley o el acto administrativo de caracter general®®; y que se incurre en el delito de prevaricato
si cualquier autoridad publica emite resolucion, dictamen o concepto que resulte ser

manifiestamente contrario a la Constitucion, la ley o el acto administrativo de caracter general.

Y no solo eso, por su parte el articulo 93 de la Carta, ademas de servir de fundamento para la
integracion del blogue de constitucionalidad, establece su prevalencia en el orden interno. Este
breve texto, pese a su aparente claridad, resulta ser en alto grado complejo, pues la
Constitucion también establece en su articulo 4°, como se ha visto atras, que ella es norma
de normas. Sobre esta base se habla de su supremacia, valga decir, de su prevalencia en el
orden interno. El problema de la prevalencia, que la propia Constitucion plantea entre las
normas de los tratados incorporados al bloque de constitucionalidad y las normas de la
Constitucion, no es sélo tedrico, sino que puede implicar importantes consecuencias en la
practica. En este sentido, no compartimos la interpretacion que la Corte Constitucional hace
del articulo 230 para asimilarlo al sometimiento del juez al sistema juridico®®, por cuanto es la
ley la que hace parte del sistema juridico disefiado abstractamente y sometido a la
Constitucién®’, donde aparece el imperio de la Constitucion en el articulo 4° y el imperio del
blogue de constitucionalidad en el articulo 93, para significar el respeto que la ley le debe a la
Constitucion. Asi, podria decirse que la libertad de configuracion del legislador es

inversamente proporcional a la precisiéon y amplitud con la que la Constitucion regula una

64 VVer Sentencia C-836 de 2001, entre muchas otras. Como también la afirmacién hecha por el doctrinante Diego Eduardo
Lépez Medina en su libro el “Derecho de los jueces”, cuando hace referencia a que “el articulo 230 constitucional es para
todos los efectos practicos el alpha y el omega del problema de las fuentes, complementado, tal vez, por las venerables reglas
de la Ley 153 de 1887”. Pag. 266.

65 Al respecto ver Sentencia C-335/08.

66 Corte Constitucional. Sentencia C-404 de 2001. M.P. Marco Gerardo Monroy Cabra; Sentencia C-531 de 1993. M.P.
Eduardo Cifuentes Mufioz. Sentencia C-081 de 1996. M.P. Alejandro Martinez Caballero.

67 Crf. Mario de la Cueva, Teoria de la Constitucion, México, Porrda, 2008, p. 96.



institucion juridica. Pues a mayor precision de las nociones constitucionales, menor libertad
de accion para el legislador. A mayor desarrollo constitucional de la normatividad superior®®,

menor espacio de accion para la ley.

De lo anterior se puede colegir que una interpretacion adecuada del imperio de la ley®® a que
se refiere el articulo 230 constitucional, significa para la jurisprudencia constitucional™ que la
sujecion de la actividad judicial al imperio de la ley, no puede entenderse en términos
reducidos como referida a la aplicacién de la legislacion en sentido formal, sino que debe
entenderse referida a la aplicacion del conjunto de normas constitucionales y legales, valores
y objetivos, incluida la interpretacion jurisprudencial de los maximos 6rganos judiciales e
inclusive el bloque de constitucionalidad, los cuales informan la totalidad del ordenamiento
juridico’®. Pues si en gracia de discusion, dicho articulo esta definiendo en qué consiste la
independencia de los jueces, asumimos que lo hace enfocado a que sus fallos no pueden
responder a consideraciones extrafias a la ley como prejuicios, presiones, pasiones o
intereses, por lo tanto, a lo que se refiere es a que el juez es independiente para respetar el
derecho pero no para apartase de él.

Rigidez como presupuesto para la existencia de la supremacia constitucional:

- Reformay rigidez constitucionales:

Algunos doctrinantes parten del hecho de que lo relevante para dilucidar la modificabilidad o

inmodificabilidad de una Constitucién que no prevea clausulas de reforma constitucional es la

68 Vidal Perdomo, Jaime. Derecho Constitucional General e Instituciones Politicas Colombianas. Universidad Externado de
Colombia y Universidad Nacional de Colombia, 6° edicion, Bogota, D.C., 1996, pag. 35.

69 Prieto Sanchis, Luis. Del mito a la decadencia de la ley. La Ley en el Estado constitucional. En Ley, principios, derechos.
Cuadernos Bartolomé de las Casas. Dykinson. Madrid. 1998. P4g. 5 - 45.

70 Corte Constitucional. Sentencia C-634/11. Referencia: expediente D-8413. Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 10 (parcial) de la Ley 1437 de 2011 “por la cual se expide el Codigo de Procedimiento Administrativo y de lo
Contencioso Administrativo.” Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.

7 Corte Constitucional. Sentencia C-539/11. Referencia: expediente D-8351. Demanda de inconstitucionalidad contra el
articulo 114 (parcial) de la Ley 1395 de 2010 “Por la cual se adoptan medidas en materia de descongestion judicial”.
Demandante: Franky Urrego Ortiz. Magistrado Ponente: Luis Ernesto Vargas Silva.



determinaciéon de su “superioridad formal”’, para lo cual afirman que si supremacia
constitucional es sin6nimo natural de rigidez en su particular terminologia, el binomio
conceptual opuesto ha de ser que ausencia de supremacia es igual a flexibilidad. En este
sentido, el principio de rigidez es una consecuencia de haberle conferido a las constituciones
un valor formalmente superior al resto de normas. Esto explica el por qué las constituciones
escritas poseen un procedimiento expreso para su reforma, distinto al del resto de las leyes.
Otro grupo de doctrinantes han considerado que el hecho de que la Constitucion tenga forma
escrita y unidad documental son condiciones sine qua hon mas no suficientes para establecer
la supremacia de la Constitucién, pues es para ellos necesario ademas poder derivar de su
texto, explicita o implicitamente, su supremacia per relationem a las demas formas juridicas,

en especial respecto de la ley.

De dichas posiciones surge la inquietud de determinar si es posible concebir dogmaticamente
a aquellas Constituciones como normas juridicas supremas, y si es asi, cuales son, las
disposiciones de aquellas Constituciones a partir de las cuales cabe deducir univocamente la
supremacia constitucional o si es posible, si no fundamentar, si condicionar la constatacién de
la supremacia constitucional a la presencia necesaria de dos mecanismos de garantia
constitucional, la jurisdiccién constitucional y la rigidez, en tanto prevision de un procedimiento
agravado de reforma constitucional. Ciertamente, se trata de elementos indicativos de la
existencia de una norma juridica suprema desde un punto de vista juridico-positivo y no solo
l6gico-juridico, pero no parece que puedan ser considerados ni fundamento ni condicién de
aguella supremacia. Cuestion distinta es que por razones de seguridad juridica, la supremacia
de una Constitucion se revele de forma mas nitida cuando hay uno o varios 6rganos que tienen

atribuida la competencia para inaplicar las normas que le sean contrarias a la Constitucion.

Entendemos que una Constitucion es flexible cuando puede transformarse por el mismo
procedimiento que las leyes, siempre que la reforma sea expresa y ese caracter expreso no

quiere decir que afade rigidez procedimental alguna; no agrava el procedimiento ni obliga a



intervenir a otros 6rganos’?. Su exigencia no tiene que ver con la impronta de rigidez o
flexibilidad de la Constitucion sino con la existencia misma de la Constitucion. De manera que
lo “natural” en la Constitucion no es su rigidez, sino su superioridad, que procede de ser una
forma juridica distinta de los demas y que no puede ser contradicha por ellas (certeza de su
superioridad formal). Por tanto, la rigidez (estabilidad de su contenido material) no es nota
intrinseca y especifica de la Constitucion. Tan es asi, que lo definitorio de la supremacia es
gue la infraccion de la Constitucion sea antijuridica y este caracter se puede poner de
manifiesto no solo en sede jurisdiccional sino también en sede parlamentaria por la oposicion,
e incluso por la opinién publica al poder enjuiciar como inconstitucional una determinada
medida del gobierno o del parlamento’. De lo anterior podemos concluir que si la Constitucion,
como forma juridica distinta a la ley es una norma juridica dotada de supremacia, ya no es
necesario hablar de constituciones rigidas o flexibles, toda vez que afirmada la soberania
popular, resulta irrelevante acudir al criterio de la rigidez para distinguir la ley constitucional de
la ley ordinaria’.Ciertamente mas que la rigidez, es la solemnidad o caracter expreso de la
reforma lo que hace de la Constituciéon una verdadera norma superior’® lo que impone la
nulidad de toda disposicién legislativa que no represente una modificacion formal y solemne

de la misma.

En este orden de ideas, cabe resaltar lo siguiente: que la Constitucidn sea una norma suprema
significa s6lo y no es poco, que la misma no puede ser violada por los poderes publicos. No

dice nada acerca de cual haya de ser su contenido normativo éptimo o mas razonable, ni

72 Crf. Manuel Aragon, “La Constitucion como paradigma”, en Miguel Carbonell, Teoria de la Constitucion, Ensayos escogidos,
ob. cit., p. 111.

73 Crf. Riccardo Guastini, “La Constitucién como limite a la legislacién”, en Miguel Carbonell, Teoria de la Constitucion,
Ensayos escogidos, ob. cit., pp. 243 — 244.

74 Si aceptamos gue para que una norma pertenezca al sistema tiene que o bien ser una norma primitiva o bien haber sido
dictada de acuerdo con otra norma del sistema, una ley inconstitucional no es una norma del sistema juridico por mas que su
obediencia sea obligatoria de acuerdo al sistema juridico. Si hablamos de “validez” o “existencia” con el sentido descriptivo
de pertenencia a un sistema, una ley inconstitucional es invalida o inexistente”. Carlos Santiago Nino, Introduccion al analisis
del Derecho, Barcelona, Ariel, 2003, p. 156.

75 Aun cuando algunas veces tiende a identificarse rigidez y supremacia constitucional, sobre todo en el marco del actual
debate sobre la legitimidad de la justicia constitucional, conviene distinguir ambos conceptos por las mismas razones que es
preciso diferenciar entre reforma y violacion de la Constitucion. Vid. I. de Otto, Derecho constitucional. Sistema de fuentes,
Ariel, Barcelona, 1987, p. 62; R. Guastini, “La Constitucién como limite a la legislacion, en Teoria de la Constitucion. Ensayos
escogidos, M. Carbonell (comp.), Porrta/UNAM, México, 2000, pp. 39 s.



tampoco acerca de cuando y como puede o debe reformarse. Es posible que surja la duda
de ¢ por qué una decision democratica mas antigua debe prevalecer sobre otra mas moderna?
y al respecto se debe tener en cuenta que dicha pregunta es una objecion importante a la
rigidez pero no a la superioridad constitucional. No cabe duda de que la rigidez constitucional,
es decir, las mayores o menores dificultades que se establecen para que los poderes
constituidos, y en especial el legislador, puedan acometer la reforma del texto, representa una
cuestion importante desde mdultiples perspectivas, pero una Constitucion flexible sigue siendo
— 0 puede seguir siendo- una norma suprema que debe ser respetada.’® Una cosa es violar la
Constitucion y otra reformarla: esto parece bastante claro desde un punto de vista juridico,
pero incluso también lo es desde una perspectiva politica: resulta perfectamente inteligible que
una mayoria rehise cambiar la Constitucion y que, sin embargo, esté en condiciones de
violarla.”” La diferencia se aprecia ya en los autores de El Federalista, cuyos comentarios a
proposito del articulo V de la Constitucion, relativo a la reforma, plantean siempre el problema
de si es mas o menos conveniente facilitar la futura enmienda del texto, pero sin poner nunca
en cuestion el tema de la superioridad: el pueblo conserva en todo momento su derecho a
cambiar la Constitucion, pero de aqui no cabe deducir “que los representantes del pueblo
estarian autorizados por esta circunstancia para violar las previsiones de la Constitucion

vigente”.”®

76 Como advierte I. de Otto, “una Constitucidn flexible (...) es también una norma superior si se exige que esa reforma por la
via ordinaria se haga de forma expresa” (Derecho Constitucional. Sistema de fuentes, cit., pp. 62). Rigidez y supremacia
son, pues cuestiones diferentes, aun cuando, como observa M. Carbonell, pueden servir a unos mismos objetivos o tener
efectos semejantes, basicamente limitar la libertad politica del legislador, voz “Constitucion”, en Diccionario de Derecho
constitucional, cit., p. 100.

7 Como explica V. Ferreres, “puede ocurrir que, por debilidad de la voluntad o por limitaciones cognitivas, la mayoria
parlamentaria (...) adopte una decisiéon que lesione un derecho cuya validez y especial peso la propia mayoria reconoce; lo
gue no es sino una traslacion al plano colectivo de la inconciencia que cabe apreciar en la conducta individual, no siempre
confirme a lo que dictan las reglas morales autbnomas” (“Una defensa de la rigidez constitucional”: Doxa 23 (2000), p.36).

78 A, Hamilton, El Federalista, cit., cap. 78, p. 334. Por eso, no comparto del todo la exposicion que hace Nino de la “logica”
de Marshall vinculando estrechamente supremaciay rigidez. Segun el comentario de Nino a la famosa sentencia que inaugura
el control de constitucionalidad en Estados Unidos, si la Constitucién no triunfase sobre la ley (premisa 4), entonces “la
legislatura podria modificar la constitucion a través de una ley ordinaria” (premisa 5) (La Constitucién de la democracia
deliberativa, Gedisa, Barcelona, 1997, p. 261). Es posible incluso que ésa fuera la l6gica de Marshall, pero creo que ya en el
constitucionalismo norteamericano expresado en El Federalista se distingue con bastante claridad entre ambas cuestiones:
una es determinar quién y como puede modificar la Constitucion, y otra es que la Constitucion goce de supremacia frente a la
ley.



En suma, rigidez y supremacia son, pues, cuestiones diferentes y por eso deben separarse
cuidadosamente las criticas a la rigidez constitucional de las criticas de la superioridad o, lo
gue es lo mismo, a la justicia constitucional, que es a nuestro juicio su corolario. La
supremacia constitucional, que no su rigidez es desde esta perspectiva una exigencia que
deriva del Estado de Derecho, esto es, de la idea segun la cual los poderes deben actuar con
arreglo a unas normas previas y conocidas. Finalmente, si se quiere compartir la ficcion del
poder constituyente en el que descansa la fuerza normativa de la Constitucién, no sélo no
procede rechazar, sino que incluso cabe estimular la reforma constitucional, al ser ésta la

mejor prueba del caracter inagotable de la soberania popular’®.

- Algunos de los mecanismos mediante los cuales se ha pretendido garantizar el

principio de supremacia constitucional:

La Constitucion Politica Colombiana ha previsto la preservacion de integridad y supremacia
mediante el disefio de diversos mecanismos, los mismos que han sido sefialados por la H.

Corte Constitucional:

“(...) i) el control de constitucionalidad dirigido a que esta Corporacion excluya
del ordenamiento las leyes contrarias a sus dictados, previo al ejercicio
ciudadano de la accion publica prevista para tal fin (Arts. 241 a 244)80, i) la
accion de nulidad por inconstitucionalidad confiada al Consejo de Estado, en
virtud del igual ejercicio y con igual objetivo, pero respecto de los decretos

dictados por el Gobierno Nacional, cuyo control no ha sido confiado a esta

79 Por esto las constituciones deben construirse, no se cumplen en un solo acto, requieren de reformas, de un rehacer continuo
para buscar un estado de realidad, de justicia, de eficacia, en ultimas, de juridicidad. En este sentido la Constitucion es el
punto de equilibrio de las tensiones sociales, es el eje sobre el que giran las soluciones al conflicto, pero, precisamente por
estas categorias, no tiene vocacion de permanencia, es temporal, sujeta a frecuentes mutaciones, porque las sociedades
futuras no estan obligadas a organizarse como lo quiere la sociedad presente, ni ésta a organizarse como las anteriores.

80 Sentencia C- 560 de 1999. M.P. Carlos Gaviria Diaz.



Corte (Art. 237)81, iii) el control automatico de los decretos legislativos dictados
en ejercicio de las facultades conferidas por los articulos 212, 213y 21482, iv)
la revision previa de los tratados internacionales y las leyes que los aprueben,
v) la inaplicacion por parte de todas las autoridades, sin el requisito de previa
solicitud, de las leyes o normas que la contrarian (Art. 4°)83, vi) la observancia
de sus preceptos a todos los campos mediante el imperativo reconocimiento
del orden juridico constitucional en todas las cuestiones de la vida nacional
(Art. 83 a 94)8 y vii) la inclusion de la Constituciébn como fuente primaria de

las decisiones judiciales (Art. 230)% (...)".

Sin embargo, no son estas las Unicas vias que existen para ejercer el control de
constitucionalidad, pues en nuestro ordenamiento también se establecen otras formas, vr.gr.
la revision automatica u oficiosa de determinados decretos y leyes (Art. 241 C.P.) que
corresponde ejercer a la Corte Constitucional; el examen de las objeciones presidenciales a
cargo de esa misma corporacién cuando han sido rechazadas por las Camaras Legislativas
(Art. 167); y el que realizan los Tribunales Administrativos cuando deben resolver las
objeciones que, por motivos de inconstitucionalidad, presentan los Gobernadores contra los
proyectos de Ordenanzas dictadas por las Asambleas Departamentales, y cuando deciden
sobre la constitucionalidad de los actos de los Concejos Municipales, de los Alcaldes (Art. 305
— 9 — 10 C.P.) vy, en general de todos los actos de las autoridades departamentales y

municipales.

81 Sentencias C-513 de 1994 y C-600 de 1998.

82 Respecto del control automatico, ver entre otras, las sentencias C-004 y C- 579 de 1992, C- 179 de 1994 y C-122 de 1999.
Sobre la revision de los tratados internacionales consultar, ademas, las sentencias C-178 de 1995, C-682 de 1996, C-246 de
1999, C-400 de 1998, C-426 y C-1139 de 2000.

83 Ver, entre otras, las sentencias C-434 y 479 de 1992, C-281 de 1994, C- 069 de 1995, C-037 de 1996, C-600 de 1998 y T-
522 de 2001.

84 Sentencias C — 176 de 1994 y SU — 111 de 1997.

85 Al respecto, ademas, las sentencias C — 486 de 1993, T — 296, T — 505 y C-558 de 1994 y T-294 de 1995.



Como vemos, la Constitucion consagra una serie de mecanismos con el fin de que las
autoridades en el marco de sus competencias protejan y garanticen el principio de supremacia
constitucional. De las tantas modalidades de control de constitucionalidad, algunas ya
sefaladas, se encuentra como ya se sefald, la que realiza el ejecutivo mediante las objeciones
presidenciales por inconveniencia o inconstitucionalidad®®, cuando le es sometido un texto a
su aprobacion, lo propio en el caso de los gobernadores cuando se trate de ordenanza o
acuerdos por inconstitucionales®’, pues bien, cabe preguntarse si se trata de un verdadero
control politico, juridico o simplemente es la ejecucion del principio de separacion de poderes,
porque ademas es previo e impeditivo, en tanto se efectla antes de la entrada en vigor de la
ley. Facultades que llaman la atencion abordar en cuanto a la eficacia que se pretende generar

respecto a la proteccién y garantia que se le debe a la Constitucion Politica de Colombia.

CONCLUSIONES PARCIALES

86 Esta modalidad se ha consagrado en Estados Unidos, en Colombia y Venezuela.
87 Gomez Alberto Antonio. Pedagogia Constitucional. Un andlisis juridico — politico de la Constitucion de 1991. Universidad
Jorge Tadeo Lozano. Bogota D.C. 2011.



El andlisis anterior, muestra que la pugna por el control de las fuentes del derecho es
una confrontacién con contenido politico entre ramas del poder publico y, detras de
dichas ramas, entre formaciones sociales con maneras alternativas de entender el
Estado y la sociedad en la que cada grupo interesado usa sus recursos politico —
constitucionales para modelar a su favor los contornos del sistema. De alli que es util a
fines de valorar el verdadero sentido y alcance de la Constitucion, recurrir a su
funcionalidad y garantia antes que encerrarse en una logica excluyente y enclaustrada
en su ideologia y criterios exclusivamente tedricos, o que nos abre a la posibilidad de
su adaptacion frente los novedosos contextos juridicos que vienen dandose como
resultado de la imparable transformacion social, lo que demanda al derecho y en

especial a los poderes publicos estar atentos y dar respuestas adecuadas.

El concepto de la Constitucion, sin despojarse de sus elementos esenciales, se
enriquecid, se abrié para adecuarse a las necesidades de una sociedad dindmica y
compleja como la que vivimos, y hoy se nos presenta como una idea eficiente para

legitimar el poder y el derecho.

El principio de sujecion y subordinacion de la ley a la Constitucion debe permitir cierto
margen de accién en la labor de desarrollo de las normas superiores, de manera tal que
las diversas alternativas se adopten dentro del marco del principio democratico y

pluralista que orienta nuestro sistema constitucional.

Si la Constitucién tiene eficacia directa no sera solo norma de normas, sSino norma
aplicable, no sera solo fuente sobre la produccion, sino también el derecho sin mas y
esa eficacia directa implica reconocer la posicion jerarquica de la Constitucibn como

norma suprema.

La supremacia de la Constitucién esta afirmada por la existencia de la jurisdiccion

constitucional y, en concreto, de la Corte Constitucional colombiana que tiene



competencia para declarar inexequibles o invalidar leyes que contrarien los preceptos
constitucionales. Es indudable que no podria existir jurisdiccion constitucional si la

Constitucion colombiana no fuera norma suprema.

6. Hoy en dia parece imposible mantener una vision formalista de la Constitucion y de su
supremacia, ya que existen aspectos sustanciales, como la primacia de los derechos

humanos, que se anteponen como factores prioritarios por seguir.

7. De las respuestas a todas las cuestiones apuntadas se desprendera no solamente la
forma de comprender y aplicar el principio de supremacia constitucional®, sino también
el papel que cabe asignar a la jurisdiccion constitucional dentro de un Estado

colombiano.

8. La Constitucién Politica es una norma abierta, cuyo contenido no esta completamente
determinado en un texto, ni es determinable a priori. Las hormas constitucionales tienen
tres fuentes: el propio texto de la Constitucién, los tratados internacionales que se
incorporan, segun lo amerite cada caso concreto, al blogue de constitucionalidad®, y la

persona humana.

9. Todas las normas constitucionales, independientemente de su fuente, tienen el mismo

rango y jerarquia. Ellas prevalecen frente a todas las demas fuentes, pues gozan de

88 Monroy Cabra, Marco Gerardo. La interpretacion constitucional. Segunda edicién corregida y aumentada. Libreria
ediciones del profesional LTDA. Segunda Edicion. 2005. Bogota — Colombia.

89 E| profesor Gabriel Mario Mora Restrepo lo define como aquel conjunto de normas y principios que, sin que aparezcan
formalmente en el texto constitucional, con incorporados a él por diversas vias (v.gr. por una decision jurisprudencial, o por
mandato de la propia Constitucién). Esto implica que tales normas sean consideradas en sentido estricto normas
constitucionales y como tales gozan de supremacia constitucional. El propdsito fundamental del bloque de constitucionalidad
consiste en que tales normas sirven de parametro de control de constitucionalidad de las leyes. Mora Restrepo, Gabriel, D.I.H
y Bloque de Constitucionalidad. En: Dissertum, revista de los estudiantes de la Universidad de La Sabana # 4, Chia, 2000,
pags..12al



supremacia dentro del sistema juridico®®. De ello se siguen tres consecuencias:

fundamentacion y validez, interpretacion®® y armonizacién, y aplicacion preferente.

10.No se trata de negar que la ley haya sufrido, sobre todo en épocas recientes, ciertas
transformaciones tanto en su concepto como en su estructura, Sino que precisamente
porque la problematica de la ley ha experimentado en los ultimos tiempos cambios tan
profundos no sélo no permiten considerarla un tema o debate agotados, sino que por el

contrario demanda nuevas reflexiones.

11.Finalmente, es a su vez la mejor forma de admitir que dicha legitimidad provenga de
una base democratica, que surja de la posibilidad de participacion de todos los
componentes del cuerpo politico, entendiendo de ese modo que la Constitucién no es
basicamente un conjunto de principios consagrados previamente, sino ante todo, el
resultado de un consenso mayoritario que es capaz de actuar histéricamente y asumir
gue hay valores que pueden guiar su actuacion como colectivo, proviniendo de una
moralidad critica que llega a positivarse; y que finalmente reprime la arbitrariedad de los

pocos frente a la voluntad general, hoy, representativa.
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