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Resumen:

Mucho se ha discutido en la jurisprudencia sobre la naturaleza juridica de los
reglamentos de ley marco, mas el debate no debe considerarse superado, mientras en razon
de sus especiales caracteristicas, sigan existiendo argumentos que sostienen el caracter -
ejecutivo o legislativo de este tipo de normas-. En el presente articulo se realiza un analisis
jurisprudencial y doctrinal de las leyes tipo marco pero particularmente, de los decretos que
las desarrollan o reglamentan. Para lo anterior se hace una genesis de la tridivision de las
ramas del poder publico, las atribuciones de las mismas, y la ubicacion de la normatividad
estudiada en un modelo juridico y politico sustentado en la divisién del poder publico; en
segundo lugar, y en aras de contextualizar el analisis, se hace un recuento histérico del
surgimiento de las leyes marco y su insercion en el Estado colombiano; para continuar de un
lado, exponiendo los diferentes argumentos que defienden la naturaleza ejecutiva de los
reglamentos de ley marco, que son ante todo formales y que pueden considerarse
insuficientes y contradictorios unos con otros, y de otro, los argumentos que defienden la
naturaleza legislativa de los decretos reglamentarios de las leyes marco, las cuales desde un
punto de vista material, explican mejor su funcion en el ordenamiento juridico Colombiano;
Adicionalmente, es importante analizar quién ejerce el control judicial que se hace de estos
reglamentos, esto es, el Consejo de Estado o la Corte Constitucional y las consecuencias que
ésto implica, en relacion con el momento en que debe aplicarse dicho control, si posterior o
previamente, y el alcance que debe tener el mismo -para que sea un control efectivo-.

Finalmente, se determinan las razones por las que a dichos decretos se les debe reconocer
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naturaleza legislativa, o al menos ecléctica, que requieren control judicial por parte de la

Corte Constitucional.

Palabras clave: Reglamento, Ley Marco, Naturaleza Juridica, Control Judicial, Control

Material.

Summary:

Much has been discussed in the jurisprudence regarding the legal status of the
regulations affecting the framework of a law, but the debate should not be considered as
passed while, because of their special characteristics, they are still existing arguments holding
the -executive or legislative nature of these kind of rules-. This article analyzes in a
jurisprudential and doctrinal way, the framework laws, but specially, analyzes the decrees
which development them. In order to achieve that objective, first a genesis of the three-way
division of the branches of government is done, the powers of them and the location of such
regulations in this legal and political system; second, a historical account of the emergence
of framework laws and their entry into the Colombian State is made; third, on the one hand,
different arguments for the executive nature, which are primarily formal, which can be
considered inadequate and even contradictory, and on the other hand, legislative nature
decrees of framework laws that materially explain better their function and position in the
legal system, are presented; fourth, a judicial review of these regulations and their
consequences is done, that is, who should exercise it the Council of State or the Constitutional
Court the time to be applied -beforehand or afterwards- and the scope that it should have,
formal or material, are some of the issues that deserve special consideration; and finally, the
closure, in which the reasons for such decrees should be granted legislative nature, or at least,

eclectic requiring judicial control by the Constitutional Court are determined.

Keywords: Regulation, Framework Laws, Legal Nature, Judicial Control, Materials

Control.



Résumé:

Il a été beaucoup discuté dans la jurisprudence sur la nature juridique des réglements
de la loi-cadre, mais le débat ne doit pas étre considéré comme surmonter, tout en raison de
leurs caractéristiques particulieres, il existe encore des arguments a lI'appui de I'exécutif ou
de nature législative de ce type de normes. Dans cet article, une analyse jurisprudentielle et
doctrinale de ces lois-cadres se fait, mais en particulier les décrets qui développent ou de
réglementer. Pour la genese au-dessus de la division a trois voies des branches du
gouvernement, les pouvoirs de la méme, et I'emplacement des reglements étudiés dans un
modéle juridique et politique fondé sur la division de la puissance publique, il est fait; d'autre
part, et pour le bien de contextualiser I'analyse, un compte rendu historique de I'émergence
de lois-cadres et leur entrée dans I'Etat colombien est faite; de continuer d'un coté, ce qui
expose les différents arguments en faveur de I'applicabilité de la loi-cadre de la
réglementation, qui sont essentiellement formel et peut étre considérée comme insuffisante
et contradictoire avec l'autre, et d'autres arguments qui défendent la nature Iégislative les
décrets réglementaires des lois-cadres, qui, d'un point de vue matériel, expliquent mieux leur
role dans le systeme juridique colombien. En outre, il est important d'analyser qui exerce un
contrdle judiciaire qui est faite de ces réglements, qui est, le Conseil d'Etat ou la Cour
constitutionnelle et les conséquences que cela implique, en relation avec le temps que ce
contr6le doit appliquer, si plus tard ou précédemment, en relation avec le temps que ce
contréle doit appliquer, si plus tard ou précédemment, et de la portée qui doit étre le méme
pour le rendre un contrdle effectif. Enfin, sont déterminés raisons pour lesquelles ces décrets
devraient reconnaitre une nature législatif, ou au moins éclectique, qui nécessitant un contréle

judiciaire par la Cour constitutionnelle sont déterminés.

Mots-clés: Réglement, loi-cadre, nature juridique, contrdle judiciaire, contrle du matériel.



Introduccion

Adaptando una técnica legislativa francesa, el Acto Legislativo No 01 de 1968
introdujo en Colombia las denominadas “leyes marco o cuadro” en virtud de las cuales el
legislador, a través del sefialamiento de objetivos, criterios y normas generales, establece el
marco en el que han de desarrollarse ciertas y determinadas actividades, y donde otra
autoridad -principalmente, pero no de forma exclusiva, el Gobierno-, a través de la creacion
de decretos, se encarga de completar y desarrollar la disposicion legislativa. En otras
palabras, las leyes marco son un sistema de regulacion que permite una doble participacion:
de un lado, interviene el legislativo (creacion de la ley) y, del otro, el ejecutivo (expedicion
de decretos). No obstante, este sistema fue ampliamente discutido debido a que, tal
distribucion de funciones, gener6 la oportunidad de que el 6rgano ejecutivo, mediante
decretos amparados por tales habilitaciones, llevara a cabo actividades que
constitucionalmente habian sido reservadas a otras ramas del poder publico (Consejo de
Estado, 2000), lo que ha generado un amplio debate alrededor de la determinacion de la

naturaleza juridica de los reglamentos que desarrollan las leyes marco.

La Constituyente de 1991, respecto a la situacion anteriormente presentada y con el
propdsito de establecer el alcance tanto de la ley como de los decretos que la complementan,
preciso los temas frente a los cuales seria posible emplear la figura de la ley marco o cuadro
para su reglamentacion. Sin embargo, y a pesar de lo anterior, la naturaleza juridica -
legislativa o ejecutiva- de los reglamentos de ley marco?, contintia siendo objeto de discusion

en tanto no ha sido posible alcanzar unanimidad jurisprudencial ni doctrinal al respecto.

La jurisprudencia hasta el momento existente permite identificar y sistematizar dos
posiciones frente a la naturaleza juridica de los reglamentos de ley marco como centro de
este debate: por un lado una posicion mayoritaria sostenida principalmente por la Corte
Constitucional que defiende la naturaleza ejecutiva o administrativa de los reglamentos de
ley marco, mientras que por el otro, la posicion sostenida por algunas salas del Consejo de

Estado, que defiende su caracter legislativo.

2 Se utiliza en este articulo la expresion “reglamentos de leyes marco”, a pesar de que tanto la jurisprudencia
como la doctrina se refieran principalmente a “decretos reglamentarios de leyes marco”, para hacer referencia
a los expedidos tanto por el Gobierno como a otros érganos distintos a éste y que también tienen asignada
constitucionalmente la competencia para desarrollar leyes marco.



En este orden de ideas, el presente trabajo expone y analiza los argumentos empleados
por los defensores de ambas posturas, con el objetivo de evidenciar como aquellos utilizados
en pro de la naturaleza ejecutiva, que en su mayoria obedecen a criterios exclusivamente
formales, pueden considerarse insuficientes, y algunos incluso contradictorios, mientras que
los argumentos que sustentan su caracter legislativo, aungue no exentos de algunas criticas,
son los que mejor explican la funcion que materialmente cumplen estos reglamentos y la
posicion que ocupan en el ordenamiento juridico. Asimismo, se propone evaluar las
consecuencias frente al control judicial a que se encuentran sometidos este tipo de
reglamentos, especialmente, en relacion con quién, como y en qué momento debe ejercerlo,
teniendo en cuenta que el criterio que utilizé el Constituyente para hacer competente para
conocer a la Corte Constitucional o al Consejo de Estado de las demandas contra los decretos,

dependiendo si éstos tienen o no fuerza de ley.
Metodologia

La funcion lege ferenda (Curtis, 2003) es el corte metodoldgico utilizado en este
trabajo, en tanto deja a consideracion una propuesta de cambio frente a la naturaleza juridica
de los reglamentos de leyes marco, en pro de que este sistema de delegacion normativa se
ajuste al marco constitucional en el cual fueron concebidos y pueda establecerse un control

mas efectivo a dicha reglamentacion.

Con el proposito de alcanzar una descripcion de la naturaleza del objeto en andlisis,
esto es, caracterizar y sistematizar los argumentos (Olave Arias, Rojas Garcia, & Cisneros
Estupifian, 2014) frente a la naturaleza juridica de los reglamentos de ley marco (Guastini,
2003), se utiliz6 un método deductivo en el que se parte de las razones generales establecidas
en la doctrina y la jurisprudencia de las altas cortes de sistema normativa (Alchourrén &
Bulygin 2013), para llegar a unas conclusiones que confrontan a la Corte Constitucional y a

gran parte de la doctrina.

Para este cometido se realizd un rastreo a través de diferentes bases de datos
especializadas, donde se identificaron las sentencias aqui utilizadas para decantar y
seleccionar indicadores o variables que se ajustaran a los objetivos propuestos (Duefias,
2009). Asi entonces, la jurisprudencia recopilada corresponde a la Corte Constitucional, el

Consejo de Estado y la Corte Suprema de Justicia.



Cabe mencionar que el principal objetivo de este trabajo es poner en perspectiva y
criticar la posicién mayoritaria de la jurisprudencia y la doctrina que aboga por la naturaleza
ejecutiva o administrativa de los decretos reglamentarios expedidos por la Presidencia de la
Republica, y de esta manera, proponer el punto de partida para la aplicacion de la
metodologia de Lege ferenda (Curtis, 2003), es decir, entregan argumentos juridicos
justificando lo que la locucion latina de ésta significa “para una futura reforma de la ley” o
“con motivo de proponer una ley”, respecto a la naturaleza de estos reglamentos (Duefias,

2009).

En consecuencia, lo que se busca es que estos argumentos puedan ser tenidos en
cuenta al momento de determinar la funcién, naturaleza y alcance de las normas e
instituciones aqui tratadas y desarrolladas, que tienen su origen en el analisis tanto histdrico

como doctrinal y jurisprudencial que se expone a continuacion.

1. Leyes marco y su potestad reglamentaria, de cara al principio de separacion de
poderes

El principio de la separacion de poderes, segun la Corte Constitucional, se establece
como mecanismo que permite que el poder no descanse Unicamente en las manos de una sola
persona o entidad?, evitando asi la arbitrariedad y manteniendo el ejercicio de la autoridad
dentro de los limites permitidos por la Carta (Corte Constitucional, 2002). Tradicionalmente,
este concepto ha entrafiado dos elementos fundamentales que determinan su existencia: el
primero corresponde a la llamada “triple division de poderes”, esto es, “(...) que los que
hacen la ley [el 6rgano legislativo] deben ser diferentes de aquellos que la hacen cumplir,
incluso apelando a la fuerza [el érgano ejecutivo] y de aquellos que la deben adjudicar en
casos concretos [el organo judicial] (...)” (Barreto Rozo, 2011); y el segundo elemento se

refiere a la existencia de un sistema que permita la interaccion entre los poderes®.

3 Esto es, lo que corresponde a la idea de tirania expresada por los autores de El Federalista: “La acumulacion
de todos los poderes, legislativos, ejecutivos y judiciales, en las mismas manos, sean estas de uno, de pocos o
de muchos, hereditarias, autonombradas o electivas, puede decirse con exactitud que constituye la definicion
misma de tirania” (Madison, Hamilton, & Jay, 2002).

4 Frente a la relacion de poderes, ha expresado Quinche Ramirez (2012): la teoria constitucional reconoce dos
tipos de sistemas: “el modelo francés de “los limites funcionales” entre los poderes, con “colaboracion
armonica” entre ellos, y el modelo norteamericano de los “pesos y contrapesos” o de los “controles mutuos”.
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El articulo 113 de la Constitucién Politica de Colombia (Republica de Colombia,
1991) consagra los dos elementos anteriormente mencionados; respecto del primero cabe
anotar, que “si bien el inciso 1° anuncia la tradicional existencia de las ramas ejecutiva,
legislativa y judicial” (Quinche Ramirez M. , 2012, pag. 343), de inmediato, el inciso 2°, en
una ampliacion del concepto, acepta la existencia de otros Organos autonomos e
independientes para que asuman funciones propias del Estado®. Respecto del segundo, el
inciso final del citado articulo define la relacién que debe existir entre los poderes publicos
al sefialar que “los diferentes drganos del Estado tienen funciones separadas, pero colaboran

armoOnicamente para la realizacion de sus fines” (Republica de Colombia, 1991).

Como consecuencia de la distribucion funcional propuesta desde la Constitucion, a la
rama ejecutiva® le fue asignada como una de sus maltiples funciones, la denominada
“potestad reglamentaria”, la cual se define como la facultad de dictar reglamentos -normas
generales- para la ejecucion principalmente, aunque no de forma exclusiva, de la ley’. Si bien
esta facultad se ha concebido primordialmente para el Presidente de la Republica® -dada su
calidad de suprema autoridad administrativa- también ha sido atribuida, segun la
jurisprudencia y la Constitucién de 1991, a otras autoridades pertenecientes a la rama

ejecutiva -como al Contralor General de la Nacién en el articulo 268 numeral 12 C.Pol.

5 Al respecto, ha manifestado el profesor Santofimio Gamboa que “[s]e trata de una tridivision del poder
ampliada, no rigida y que abre las posibilidades para que el Estado pued[a] hacer presencia funcional a través
de [pluralidad] de 6rganos pertenecientes o no a las divisiones clasicas” (Santofimio Gamboa, 2007, pag. 390).
6 Como aquella faceta del poder piiblico que “concentra el mayor vinculo de acciones para lograr la realizacion
de los fines del Estado (...)” (Ibafiez , 2006, pag. 87).

" Al respecto, dice Garcia de Enterria y Fernandez que “se llama potestad reglamentaria al poder en virtud del
cual la Administracion dicta Reglamentos; es, quiza, su potestad mas intensa y grave, puesto que implica
participar en la formacion del ordenamiento” (Garcia de Enterria & Fernandez, 2010, pag. 168).

A su vez, en nuestro medio Marin Cortés define el reglamento como una norma de caracter general, expedida
por un dérgano del Estado o por un particular en ejercicio de funcidon administrativa, de control y electoral, que
tiene vocacion de permanencia en el tiempo (Marin Cortés, 2010).

8 En virtud del articulo 189-11 de la Carta, segun el cual “Corresponde al Presidente de la Republica como Jefe
de Estado, Jefe del Gobierno y Suprema Autoridad Administrativa: (...) “Ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la cumplida ejecucion de las
leyes” (Republica de Colombia, 1991).

En ese sentido, ha dicho la Corte Constitucional en la sentencia C-028 de 1997 que “la potestad reglamentaria,
o el poder reglamentario, es un derecho propio constitucionalmente otorgado al Presidente de la Republica
como autoridad administrativa, para dictar las normas de caracter general que son necesarias para la correcta
ejecucion de la ley” (Corte Constitucional, 1997).



(Republica de Colombia, 1991), a los ministerios y a las superintendencias®-, a la rama
judicial -como el Consejo Superior de la Judicatura en el articulo 257 numeral 3 C.Pol.
(Republica de Colombia, 1991), la Corte Constitucional en el articulo 241 numeral 11 C.Pol.
(Republica de Colombia, 1991), la Corte Suprema de Justicia en el articulo 235 numeral 6
C.Pol. (Republica de Colombia, 1991), y el Consejo de Estado en el articulo 237 numeral 6
C.Pol. (Republica de Colombia, 1991)-, y a organismos auténomos -el Consejo Nacional
Electoral en el articulo 265 numeral 10 y 13 C.Pol. (Republica de Colombia, 1991), y el
Banco de la Republica en los articulos 371 y 372 C.Pol. (Republica de Colombia, 1991)-, y
abarca incluso la reglamentacion de leyes cuya aplicacion corresponde a otras autoridades,

como las jurisdiccionales™®.

Frente a la potestad reglamentaria del Presidente, advierte la jurisprudencia y la
doctrina que si bien se trata de una facultad atribuida directamente por la Constitucion
(Articulo 181-11 C.Pol.) -y no necesita de una norma habilitante-, en todo caso ésta no es
absolutal?, sino, por el contrario, “encuentra su limite y radio de accion en la Constitucién y
laley” (Quinche Ramirez M. , 2006, pag. 120)*2, por lo que le esta vedado alterar o modificar

el contenido y espiritu de la ley que desarrolla.

En este orden de ideas, es posible advertir de lo explicado y respecto a las leyes marco
y su reglamentacion, que la potestad reglamentaria ha tomado un nuevo camino a raiz de la

incorporacion al ordenamiento juridico de la técnica legislativa denominada leyes marco o

® Estos ultimos subordinados a la que corresponde al Presidente. Véase, entre otras, la sentencia del Consejo de
Estado del 24 de agosto de 2000 (Consejo de Estado, 2000); y la sentencia de la Corte Constitucional C-805 de
2001 (Corte Constitucional, 2001).

10 Al respecto, es interesante la evolucion que ha sufrido la jurisprudencia, pues si bien en un principio ésta se
opuso a la posibilidad de que el Gobierno pudiera reglamentar, por ejemplo, leyes que versaran sobre materias
civil o penal, organizacion judicial y normas procesales en general, por no ser de su aplicacién sino de las
autoridades jurisdiccionales; finalmente se ha reconocido esta posibilidad. Sobre la posicion inicial, puede
verse, entre otras, la sentencia del Consejo de Estado del 6 de julio de 1990 (Consejo de Estado, 1990).
Igualmente, puede consultarse a Moncada Zapata, Juan Carlos (2007) en “El Reglamento como fuente de
Derecho en Colombia”. Bogota: Temis. p. 132. A su vez, sobre la posicion actual, pueden verse las sentencias
del Consejo de Estado del 8 de febrero de 2000 (Consejo de Estado, 2000), y del 18 de julio de 2002 (Consejo
de Estado, 2002).

11 postulado destacado por la sentencia de la Corte Constitucional C-028/97 (Corte Constitucional, 1997) y
reiterado, entre otras, por las sentencias C-1262/05 (Corte Constitucional, 2005) y C-810/14 (Corte
Constitucional, 2014)

12y/éase, entre muchas otras, las sentencias de la Corte Constitucional C-302/99 (Corte Constitucional, 1999),
C-619/12 (Corte Constitucional, 2012) y C-507/14 (Corte Constitucional, 2014).



cuadro, pues la distribucién de competencias que alli se presenta, ha ubicado esta potestad

en la endeble linea de “colaboracion armoniosa” de la division de poderes.

2. Fundamentos historicos de las leyes marco y su potestad reglamentaria

El desarrollo historico de las leyes cuadro tiene origen en el derecho francés a traves
de la creacion de la ley André Marie en 1948. En dicha ley, el parlamento designo -
incrementando la potestad reglamentaria del gobierno- ciertas materias como de naturaleza
reglamentaria (articulo 6) y permitié al gobierno intervenir derogando, modificando o
reemplazando las disposiciones en vigor, incluso cuando éstas tuvieran un caracter legislativo
(articulo 7)*3. Las leyes marco funcionaban desde entonces como un mecanismo a través del
cual el parlamento se limitaba a aprobar las grandes lineas o los principios generales y se
dejaba el resto al desarrollo reglamentario (Pascual Medrano, 1999)%,

No obstante, desde esa época se considero por algun sector de la doctrina, que dicha
ley “fue expedida en abierto desconocimiento del texto constitucional de 1946 (Ospina
Mejia & Sanchez Luque, 2003), pues su articulo 13 establecia que “Sélo la Asamblea
Nacional vota la ley. Ella no puede delegar este derecho”. Por lo que las leyes cuadro, en su
momento, generaron dos consecuencias problematicas para el modelo constitucional francés:
la primera, fue un debilitamiento del principio de la division de poderes, en tanto su existencia
significaba un traslado “inconstitucional” de funciones de naturaleza legislativa al ejecutivo

(Ospina Mejia & Séanchez Luque, 2003)%° y, la segunda, un replanteamiento hacia la

13 Con el propdsito de mantener la superioridad de la ley sobre el reglamento, se traté de explicar el fendmeno
anteriormente dispuesto, a través de la deslegalizacion de las leyes dictadas por el Parlamento antes de la ley
André Marie. En otras palabras, los reglamentos podian derogar o modificar las leyes frente a las materias que
expuso la ley André Marie porque, a partir de su promulgacion, tales leyes adoptaban la calidad de reglamentos,
pero, en realidad, como bien ha advertido Waline (1959), la superioridad de la ley, “se convierte en algo ficticio
en todos los campos llamados reglamentarios, al menos para las leyes anteriores al 17 de agosto de 1948
(Pascual Medrano, 1999).

14 Sostiene Jean Rivero (1984), que la expresion “Leyes Cuadro” corresponde a la clase de leyes que “en una
materia especifica, se limitaron a definir las reformas por realizar a precisar su “Cuadro”, dejando la ejecucion
de dichas reformas al gobierno, mediante la expedicion de decretos, pudiendo a través de estos modificar la
ley” (Acosta Romero, 1992, pég. 10).

Coincidentemente, sostiene Maurice Duverger (1984) que este tipo de ley plantea solamente los principios
generales y remite a decretos gubernamentales para los detalles de su aplicacion.

15 Por lo que explica Acosta Romero (1992) que las leyes marco recibieron los calificativos de: “Ampliacion
de la facultad reglamentaria” (Rivero, 1984), “Extension excepcional del poder reglamentario” (Laubadere,
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concepcion formal de la ley*® puesto que, “las leyes anteriores a 1948 se definen no soélo
atendiendo a su autor, sino de acuerdo a un criterio material: son leyes los actos votados por
la Asamblea Nacional (Articulo 13) en materias distintas a las reglamentarias por naturaleza”
(Pascual Medrano, 1999, pag. 185).

Dichas consecuencias fueron acogidas y plasmadas en la constitucion de 19587, en
la cual las leyes marco alcanzaron su méaxima expresion; sin embargo, la permanencia de esta
practica legislativa en el modelo constitucional francés no ha estado exento de criticas y aun

hoy, contintia siendo objeto de debate doctrinal®®.

En Colombia, desde el afio de 1968, a manera de mimetismo institucional de la figura
francesa de leyes cuadro, se incorporan las leyes marco como “una nueva modalidad de
regulacion” a través del Acto Legislativo 01 (Palacios Mejia, 1999, pag. 34), en virtud de la
cual, el legislador establece los principios y pardmetros generales que han de regir ciertas
materias (en su generalidad de indole econdmical®) y el gobierno las desarrolla con el detalle
y la exhaustividad que requieran, pudiendo asi, ajustar dicha regulacion cuando las

necesidades lo ameriten?,

1967), “Eviccion del parlamento como Organo Legislativo” (Prelot, 1965) y “Tentativa de fortalecimiento del
Ejecutivo” (Duverger, 1984).

16 Concepcion segln la cual “el acto legislativo se define inicamente por el 6rgano que lo realiza. Es ley todo
acto realizado por el Parlamento con las formas legislativas, cualquiera sea su contenido” (Duverger, 1984, pag.
233).

17 El Consejo de Estado colombiano, realizando un analisis histdrico sobre las leyes marco, expresé en sentencia
del 6 de abril del 2000 que el articulo 34 de la Constitucion Francesa de 1958: “(...) sefala las materias
asignadas a la ley y dentro de ellas diferencia: aquellas en que la ley determina los principios fundamentales y
el ejecutivo interviene para completarla por via reglamentaria, como en el caso de la organizacion general de la
defensa nacional, la libre administracién de las colectividades locales, la ensefianza, el régimen de la propiedad,
el derecho del trabajo, el derecho sindical y la seguridad social” (Consejo de Estado, 2000).

18 Asi, ha escrito Pascual Medrano (1999), que el profesor René Capitant (1982) consideraba el reparto
competencial entre la ley y el reglamento, como una “verdadera monstruosidad juridica heredada de las
practicas mas degradadas de la IV Republica”. En la misma linea “el propio Janot reconoc[ia] como los juristas
més eminentes de la época -los considerados maestros- fueron, por lo menos, extremadamente reservados
respecto a estas innovaciones, e incluso, dentro del Consejo interministerial, las mismas eran consideradas por
aquéllos como el fruto impetuoso de unos jovenes a los que todavia les quedaba mucho que aprender en el
terreno juridico” (Pascual Medrano, 1999, pag. 188).

19 Siendo estas, segln el numeral 22 del articulo 76 de la Constitucion reformado por el Acto Legislativo 01 de
1968: crédito publico, tarifas aduaneras y arancelarias, comercio exterior y cambios internacionales.

20 Sobre las caracteristicas y la justificacion del sistema de leyes marco, pueden verse, entre muchas otras, las
sentencias de la Corte Constitucional C-465 de 1992 (Corte Constitucional, 1992), C-013 de 1993 (Corte
Constitucional, 1993), C-054 de 1998 (Corte Constitucional, 1998), C-196 de 1998 (Corte Constitucional,
1998), C-608 de 1999 (Corte Constitucional, 1999), C-1218 de 2001 (Corte Constitucional, 2001) y C-140 de

10



La Constitucion de 1991 mantuvo dicha practica legislativa, e incluso, en su articulo
150 numeral 19 (Republica de Colombia, 1991), amplio las materias objeto de dichas leyes,
siendo estas: el crédito pablico, comercio exterior y el régimen de cambio internacional,
régimen de aduanas, actividades financiera, bursatil, aseguradora y cualquiera otra
relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de los recursos captados del publico,
régimen salarial y prestacional de los empleados publicos, de los miembros del Congreso
Nacional y de la Fuerza Pablica, y régimen de prestaciones sociales minimas de los
trabajadores oficiales. Adicionalmente, la jurisprudencia ha manifestado que esta técnica de
regulacion también aplica para otras materias, por ejemplo la televisién, en virtud de lo

dispuesto en los articulos 76 y 77 originales de la Constitucion?L,

El razonamiento en virtud del cual la jurisprudencia y la doctrina justifican la
permanencia de esta practica legislativa, es que las materias objeto de leyes marco,

caracterizadas por su dinamismo, complejidad, carécter técnico y celeridad, requieren de una

2007 (Corte Constitucional, 2007). La sentencia del Consejo de Estado del 14 de agosto de 2008 (Consejo de
Estado, 2008). Y la sentencia de la Corte Suprema de Justicia —Sala Constitucional del 15 de julio de 1982
(Corte Superma de Justicia, 1982).

2L Al respecto, puede verse la sentencia del Consejo de Estado del 14 de agosto de 2008, en la cual, esta
Corporacion justificd como la regulacién en materia de television sélo podria hacerse a través del sistema de
leyes marco, asi: los reglamentos que expide la Comision Nacional de Television no “(...) resultan
identificables con los reglamentos proferidos en ejercicio de la potestad reglamentaria asignada por el articulo
189-11 C.Pol., al Presidente de la Republica, ni con los reglamentos de desarrollo de leyes habilitantes, los
cuales se encuentran, sin mas, subordinados a la ley. No. Los reglamentos expedidos por la CNTV son
reglamentos de desarrollo de leyes marco, como quiera que es ésta y solamente ésta la naturaleza del
contenido que, por expreso y pristino mandato constitucional, pueden tener las leyes mediante las cuales
se determina la politica en materia de televisién, de suerte que la direccién de la ejecucion de dicha
politica concierne, en exclusiva, al drgano auténomo e independiente que el Constituyente quiso que se
ocupara de la materia, como igualmente se refirié, con el propésito de que la regulacion correspondiente
fuese aprobada con suficiente autonomia respecto de las mayorias politicas predominantes en cada
momento, de manera “neutral”, alejada de las tensiones partidistas o de la presién de grupos de interés,
como garantia del pluralismo, del derecho a la cultura, a la informacion transparente y objetiva y al
acceso a los medios de comunicacion en condiciones de igualdad, pilares sobre los cuales debe
estructurarse la prestacion del servicio publico televisivo en un Estado constitucional como el
colombiano” (Consejo de Estado, 2008) (Negrita fuera del texto).
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regulacion que dé respuesta técnica -mas que politica?*-, &gil y oportuna, a las necesidades

que ellas presentan,

No obstante, es necesario precisar que si bien este razonamiento tiene una
funcionalidad tedrica plausible, la préactica ha demostrado, y asi lo ha expresado el Consejo
de Estado, que durante los veintidos afios de vigencia del Acto Legislativo 01 de 1968, “(...)
en muchas oportunidades se habia rebasado la filosofia de la misma” (Consejo de Estado,
2000), pues la delegacion normativa de ciertas materias al ejecutivo, se habia convertido en
una herramienta que le permitia “(...) al Congreso, eludir la tarea de tomar decisiones
politicas dificiles, y conflerir] deliberadamente [un] amplio campo de accion a las
burocracias” (Palacios Mejia, 1999, pag. 34). Lo anterior no significa que, como en el caso
franceés, la existencia misma de la institucion de las leyes marco resulte contraria al principio
de la separacion de poderes, pues como bien ha reconocido la Corte Constitucional en
sentencia C-971 de 2004, “(...) el constitucionalismo contemporaneo admite la legislacion
delegada, sin que pueda afirmarse que, per se, ella resulte contraria al principio de separacién
de poderes” (Corte Constitucional, 2004); pero si implica, que las leyes marco, sean lo
suficientemente precisas y se respeten las materias a regular para las cuales fueron pensadas,
asi como el procedimiento para su creacion y respectivo control, de acuerdo a lo establecido
por la Carta Politica?* y en aras de que sean siempre compatibles con este principio tarea que

puede resultar inacabada en lo referente al caracter y control judicial de los reglamentos que

22 Asi, por ejemplo, en relacion con el sistema de ley marco dispuesto originalmente por la Constitucion en
materia de television, la Corte Constitucional en la sentencia C-497/95 justifico la existencia del érgano
encargado de su regulacién, indicando que “La autonomia de la Comisién Nacional de Television no es, pues,
un simple rasgo fisondmico de una entidad pablica descentralizada. En dicha autonomia se cifra un verdadero
derecho social a que la television no sea controlada por ningln grupo politico o econémico vy, por el
contrario, se conserve siempre como un bien social, de modo que su inmenso poder sea el instrumento, sustrato
y soporte de las libertades publicas, la democracia, el pluralismo y las culturas” (Corte Constitucional, 1995)
(Negrita fuera del texto).

23 De esta manera, expresa el Profesor Luis Carlos Sachica que las materias asignadas a las leyes cuadros
comparten el rasgo comin de que “(...) se refieren a cuestiones técnico administrativas de manejo dificil y
discreto, o que deben tener decisién inmediata, y es inconveniente manejar por el engorroso y accidentado
proceso de la deliberacion y votacion parlamentaria (...)” (Séchica, Constitucionalismo Colombiano, 1977) .
En otras palabras, son materias que requieren “la accion rapida del ejecutivo que no ofrece el lento
procedimiento legislativo, ni la fragilidad de las mayorias en el drgano legislativo” (Ospina Mejia & Sanchez
Luque, 2003, pag. 291).

2Pyes como bien ha expresado la Corte Constitucional: “lo que resulta significativo para establecer si esta
institucion deviene incompatible con el principio de separacion [de poderes] es la determinacién de las
condiciones que, en general, estan referidas a aspectos tales como la precisa delimitacion de la materia delegada,
el caracter temporal de la delegacion, la mutabilidad de la legislacion delegada por el legislador ordinario [y]
los controles de constitucionalidad (...)” (Corte Constitucional, 2004).
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desarrollan este tipo de ley, pues como bien ha precisado el jurista Hernan Toro Agudelo, asi
“[c]omo las leyes cuadros o normativas son distintas a las leyes ordinarias, de la misma
manera los decretos dictados para desarrollar las primeras tienen un caracter diverso a los
decretos simplemente reglamentarios” (Citado por Ibafiez Najar, 2003, pag. 200 y 201), y
por ende, resulta necesario dedicar un acépite al estudio de la naturaleza juridica de los

mismos.

3. Naturaleza juridica de los reglamentos de ley marco

No ha existido total acuerdo en la jurisprudencia -como tampoco en la doctrina®-
sobre la naturaleza juridica de los reglamentos de ley marco. Mientras que la Corte
Constitucional (y, antes de ella, la Corte Suprema de Justicia -Sala Constitucional-) ha
sostenido -invariablemente- su caracter administrativo o ejecutivo?®, el Consejo de Estado ha
estado dividido, pues sus Secciones Segunda, Tercera y principalmente Cuarta han predicado
por momentos su naturaleza legislativa®’, y su Seccion Primera, por el contrario, se ha
adherido a la posicion de la Corte Constitucional®®. A continuacion se presentan los

argumentos mas importantes planteados por estas Corporaciones.

a) Argumentos que defienden la naturaleza administrativa o ejecutiva
Los argumentos que sustentan la naturaleza ejecutiva de los reglamentos de ley marco

que se presentan a continuacion, han sido determinados a partir de un precedente que ha

25 Asi, por ejemplo, anotaba el tratadista Hugo Palacios Mejia desde 1974 “Sin duda, también habra debate para
precisar la naturaleza de los decretos que expida el gobierno en desarrollo de las leyes cuadro, y sus efectos
frente a las leyes que resulten contrarias. Para algunos autores tales decretos “conservan la calidad de
reglamento”. Para otros “son equiparables cuando (crean) situaciones generales a la ley comtn, mas que a una
simple reglamentacion de la ley ordinaria (...) (a pesar de ser) “actuaciones de materias tipicamente
administrativas” (Palacios Mejia, 1999, pag. 109).

% \/éanse, entre otras, las sentencias de la Corte Constitucional C-129 de 1998 (Corte Constitucional, 1998),
C-608 de 1999 (Corte Constitucional, 1999), C-710 de 1999 (Corte Constitucional, 1999), C-725 de 2000 (Corte
Constitucional, 2000), C-955 de 2000 (Corte Constitucional, 2000), C-1111 de 2000 (Corte Constitucional,
2000), C-432 de 2004 (Corte Constitucional, 2004), C-140 de 2007 (Corte Constitucional, 2005), C-553 de
2007 (Corte Constitucional, 2007), C-723 de 2007 (Corte Constitucional, 2007) y C-438 de 2011 (Corte
Constitucional, 2011).

27'Véanse, entre otras, las sentencias del Consejo de Estado del 20 de mayo de 1994 (Consejo de Estado, 1994);
del 31 de marzo de 1995 (Consejo de Estado, 1995); del 22 de febrero de (Consejo de Estado, 2007); del 14 de
agosto de 2008 (Consejo de Estado, 2008); y, del 5 de mayo de 2005 (Consejo de Estado, 2005).

28 \/éanse, entre otras, las sentencias del Consejo de Estado del 18 de octubre de 2001 (Consejo de Estado,
2001); del 1 de noviembre de 2001 (Consejo de Estado, 2001); y del 31 de julio de 2003 (Consejo de Estado,
2003).
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optado por privilegiar los aspectos organicos y formales de este tipo de disposicion
normativa; razon por la cual, factores como el 6rgano que los expide, el tenor literal de la
disposicion constitucional y el 6rgano que ejerce su control judicial, resultan fundamentales

para la identificacion de esta postura.

En este sentido, el primer argumento expresa que las leyes marco no implican una
delegacion al Presidente de la Republica de facultades extraordinarias de tipo legislativo,
pues en virtud de ellas, segin la sentencia de la Corte Constitucional C-955 del 2000, el
Presidente “no esta investido de la atribucion de legislar, a la manera como si acontece con
las leyes de facultades extraordinarias previstas en el numeral 10 del articulo 150 de la
Constitucion” ?° (Corte Constitucional, 2000).

Sin embargo, este argumento resulta discutible ya que, por una parte, desde la
Asamblea Nacional Constituyente se llegd a considerar que a través de las leyes marco “(...)
oper[aba] una transferencia de soberania de la rama legislativa al organo ejecutivo”
(Asamblea Nacional Constituyente, 1991)%; y, por la otra, este planteamiento sugiere que el
Presidente solo ejerce funciones legislativas en virtud de leyes de facultades extraordinarias,
lo cual desconoce lo que ocurre, a manera de ejemplo, con los decretos legislativos dictados
en los estados de excepcion de guerra exterior o de conmocion interior (arts. 212 y 213 C.
Pol.), y los decretos con fuerza de ley dictados en el estado de excepcidon de emergencia

econdmica, social o ecoldgica (art. 215 C. Pol.).

El segundo argumento consiste en que la clase de actos que expide el érgano de
creacion de los reglamentos de leyes marco, “ya sean de caricter general o de caracter
individual, [seran] actos administrativos, por cuanto [son dictados por] una autoridad

perteneciente a la rama ejecutiva o administrativa del poder” (Rodriguez, 1999, pag. 271).

29 Argumento reiterado por la Corte Constitucional en sentencias C-140 de 2007 (Corte Constitucional, 2007)
y C-723 de 2007 (Corte Constitucional, 2007).

30 En este sentido, el profesor Luis Carlos Sachica ha manifestado que si bien este fenémeno se ha presentado
como un “(...) ensanchamiento de la potestad reglamentaria del gobierno. Disentimos de esta apreciacion, pues
consideramos que lo que se presenta es, mas bien, un fendmeno de actividad colegisladora, aunque la del
gobierno estd mas o menos condicionada” (Sachica, 1988, péag. 72).

14



Este argumento, no obstante, admite la misma critica que el anterior, por cuanto
incluso el presidente, en calidad de suprema autoridad administrativa de la rama ejecutiva,
crea también actos de naturaleza legislativa en virtud de leyes de facultades extraordinarias,

0 a traves de decretos legislativos y decretos con fuerza de ley.

El tercer argumento hace referencia a que el control sobre estos reglamentos se
encuentra atribuido al Consejo de Estado y no a la Corte Constitucional. Asi lo ha indicado
la Corte Constitucional en sentencia C-723 de 2007, al sostener que “(...) los decretos que
desarrollan este tipo de leyes, al igual que difieren de los expedidos en ejercicio de la potestad
reglamentaria ordinaria, también se distinguen de los decretos con fuerza de ley que expide
el Gobierno al amparo de una ley de facultades (articulo 150 nam. 10 C.P.). Asi lo ratifica
el hecho de que el control de constitucionalidad y legalidad de los decretos que
desarrollan leyes marco es atribuido al Consejo de Estado y no a la Corte
Constitucional, como ocurre en el caso de los decretos legislativos (...)” (Corte

Constitucional, 2007) (Negrita fuera de texto).

Sin embargo, este argumento resulta paraddjico si se tiene en cuenta que la
distribucion de competencias entre la Corte Constitucional y el Consejo de Estado para
conocer sobre ciertas normas, depende del caracter -legislativo o ejecutivo- que ellas
ostenten. De manera que, es la naturaleza de la norma la que determina el 6rgano que realiza
el control y no el 6rgano que ejerce el control el que determina la naturaleza de la norma. Se

trata, entonces, de un argumento que invierte la l6gica de las cosas®..

El cuarto argumento, manifestado por la Corte Constitucional en sentencia C-723
de 2007, hace relacién a que una vez el Gobierno expide un reglamento de ley marco, este
“no agota su competencia reguladora sobre el tema, sino que, [en sentido contrario], puede
modificar, adicionar, sustituir o derogar tales decretos cuando lo estime oportuno (...)”

(Corte Constitucional, 2007) (Negrita fuera de texto).

31 Adicionalmente, establecer el 6rgano competente para realizar el control de una norma sin haber antes
clasificado el contenido de la misma, genera, segiin Quinche Ramirez (2006), una practica elusiva del control
de constitucionalidad. Asi, baste sefialar que cierta normativa es fruto de la “prerrogativa [regulatoria] del
presidente para desarrollar las leyes (...) para que luego, tales enunciados sean sometidos tan solo a control de
legalidad en el Consejo de Estado (...), con lo cual se elud[e] el control constitucional que de manera eventual
[podria] ejercer la Corte Constitucional”. (Quinche Ramirez M. , 2006, pag. 116) .
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En este punto cabe recordar que esa variabilidad de los reglamentos obedece al mismo
dinamismo y contingencia de las materias objeto del sistema de leyes marco, razén por la
cual el Constituyente acudio a esta técnica de reparto de competencias entre la ley y el
reglamento®, sin que ello pueda significar, como pretende la Corte Constitucional, que por

tanto su naturaleza sea administrativa.

El quinto argumento consiste en que una vez el Congreso expide las leyes marco no agota
su facultad legislativa puesto que, segun lo establecido en la sentencia C-624 de 2007, estas
(...) no gozan de una condicion de superioridad en el ordenamiento juridico que
impida su modificacién posterior o que exija requisitos constitucionales especiales
para su reforma. Por ello, las normas contenidas en estas leyes “pueden ser

modificadas, adicionadas, sustituidas o derogadas cuando, en ejercicio de sus
competencias, el Congreso lo juzgue pertinente (Corte Constitucional, 2007)%3.

No obstante, el hecho de que el Congreso conserve su potestad legislativa frente a las
leyes marco no implica una privacion al Presidente -0 al 6rgano que corresponda- de la
facultad reglamentaria que le ha sido asignada, ni tampoco una reduccion en el ambito propio
de los reglamentos, pues los designios del legislador frente a estas materias seran siempre
complementados por reglamentos de leyes marco®*. Por lo anterior, podemos afirmar, que si
bien este argumento se ocupa de caracterizar la distribucion de competencias en este tipo de
leyes, resulta insuficiente para determinar la naturaleza juridica de los reglamentos de ley

marco.

Finalmente, el sexto argumento reside en que la Constitucion, conforme a lo
expresado por la Corte Constitucional en sentencia C-1055 de 2012, no estableci6
expresamente que los reglamentos de ley marco tienen fuerza de ley (Corte Constitucional,

2012), tal y como si lo hace frente a los decretos de facultades extraordinarias (art. 150.10 C.

32 Al respecto, puede consultarse las sentencias C-510 de 1992 (Corte Constitucional, 1992), C-013 de 1993
(Corte Constitucional, 1993), sentencia C-133 de 1993 (Corte Constitucional, 1993), C- 608 de 1999 (Corte
Constitucional, 1999).

33 En un sentido coincidente, véase las sentencias C-489 de 1994 (Corte Constitucional, 1994), C-481 de 1999
(Corte Constitucional, 1999), C-208 de 2000 (Corte Constitucional, 2000), C-140 de 2007 (Corte
Constitucional, 2007), C-455/1999 (Corte Constitucional, 1999), C-564/2000 (Corte Constitucional, 2000).

3 En ese sentido, resulta valida la representacion matematica que el profesor Vidal Perdomo utilizaba para
referirse al campo de accion de los reglamentos: “la extension de la potestad reglamentaria es inversamente
proporcional a la extension de la ley” (Vidal Perdomo, 1994, pag. 185)
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Pol.), frente a los decretos del estado de excepcion de emergencia econdémica social y
ecoldgica (art. 215 C.Pol.), y, por ejemplo, frente al decreto dictado por el Gobierno en caso
de que el Congreso no dicte la ley sobre el Sistema General de Regalias para garantizar la

operacion del sistema (art. 361 paragrafo 5° transitorio C.Pol.).

Por tanto, los argumentos que han defendido la naturaleza ejecutiva de los
reglamentos de ley marco, podrian sintetizarse asi: en primer lugar, que éstos no implican
una delegacion al Presidente de facultades extraordinarias de tipo legislativo, los reglamentos
son expedidos por un 6rgano administrativo, su control esta atribuido al Consejo de Estado
y no a la Corte Constitucional, una vez el Congreso expide las leyes marco no se agota su
competencia reguladora, sino que pueden modificarlas, adicionarlas, sustituirlas o derogarlas
cuando lo estimen oportuno, y por ultimo, la Constitucion no establecid expresamente que

los reglamentos de ley marco tienen fuerza de ley.

b) Argumentos que defienden la naturaleza legislativa
En contraposicion a la naturaleza ejecutiva anteriormente presentada, se ha
reconocido, desde diversas fuentes del derecho, una serie de argumentos que adjudican a los

reglamentos de leyes marco una naturaleza legislativa.

Estos argumentos, es necesario aclarar, han estado presentes desde la incorporacion
misma de las leyes marco en 1968%°, fueron objeto de discusion durante la Asamblea
Nacional Constituyente de 1991, especialmente, en los debates que dieron lugar a la reforma
de los articulos constitucionales sobre leyes marco, donde se Ilego a considerar que:

(...) al tenor del articulo 79 de nuestra Carta, las Camaras después de que votan una
ley marco son reemplazadas por el Gobierno [y] a partir de ese instante las
facultades de iniciativa y de decision respecto de las materias enumeradas en el
articulo 76, numeral 22, quedan en manos del Gobierno quien, por esa via, se
convierte en el organo competente, investido de facultades legislativas para
expedir, modificar y derogar la legislacién dentro del marco normativo que le

35 Uno de los mas arduos exponentes del caracter legislativo de la época fue el profesor Hernan Toro Agudelo,
quien consideraba que los decretos que reglamentan leyes cuadro “(...) tendran fuerza de ley aunque asi no se
diga de modo claro porque juridicamente deben asimilarse a los expedidos en virtud de las facultades del
numeral 12 del articulo 76 (facultades extraordinarias) (...)” (Citado por Consejo de Estado, 1978).
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traz6 el Congreso y que complementa a través del reglamento® (Corte
Constitucional, 1993) (Negrita y subrayado fuera de texto).

Y, finalmente, posterior a la Constitucién de 1991, ha sido principalmente el Consejo
de Estado quien ha prohijado los argumentos que se presentan a continuacion, donde los
aspectos sustanciales o materiales de los reglamentos -como la funcion que cumplen respecto
de la ley marco, las clases de disposiciones normativas que alli se presentan, el ambito de
regulacion y la posicion que ocupan en el ordenamiento juridico- son considerados
prevalentes -tanto por la Corporacion, como por quien realiza la presente investigacion- sobre
aquellos formales que, como se vio anteriormente, han sido utilizados como sustento de la

posicién mayoritaria.

El primer argumento, consiste en que la funcion principal del reglamento de ley
marco es complementar -y no simplemente ejecutar- el contenido de la ley marco, esto se
debe a que la ley solamente contiene los principios o parametros generales en relacion con
una determinada actividad, y el reglamento es el encargado de establecer las condiciones,
requisitos y demas reglamentaciones especificas necesarias para el funcionamiento y
desarrollo de la misma. Asi lo sostuvo el Consejo de Estado en sentencia del 20 de mayo de
1994:

(...) el texto de la norma marco que se reglamenta, establece parametros generales en
materia de cambios, por lo que la regulacién de la Junta Directiva del Banco de la
Republica, sobre las condiciones, requisitos y demdas reglamentaciones
especificas necesarias para el funcionamiento y desarrollo de esa actividad, tiene
0 asume la misma posicion o valor de la Ley, es decir, para el caso es como si los
requisitos y condiciones para desempefar la actividad de la intermediacién en
cambios, hubieran sido establecidos por el propio legislador. Vale decir, que en
esta materia la Junta actia como legislador, en virtud de las disposiciones
constitucionales analizadas al decidir el primer cargo®” (Consejo de Estado, 1994)
(Negrita fuera de texto).

3 E| debate finalizd, segln el Informe-Ponencia “Sobre la funcion legislativa”, con la pretension de sefialar
numerus clausus la serie de materias que serian objeto de leyes marco, pues se consider6 que asi se corregian
las falencias que este tipo de leyes presentaban frente al uso y el abuso que “el ejecutivo hac[ia] de la potestad
legislativa excepcional (...) por la via del reglamento” (Asamblea Nacional Constituyente, 1991).

37 En el mismo sentido puede verse la sentencia de la misma Corporacion del 22 de febrero de 2007 (Consejo
de Estado, 2007).
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Este argumento tiene el mérito de considerar el mas amplio margen de regulacion
establecido por la ley en favor del reglamento, al igual que el grado de generalidad que
presentan las disposiciones contenidas en los reglamentos de leyes cuadro; dos caracteristicas
que materialmente definen la funcién que se ejerce a traves de los mismos, que han sido
histéricamente consideradas como definitorias de la ley y unanimemente reconocidas por la

jurisprudencia®®.

El segundo argumento expone que los reglamentos de ley marco pueden incluso
derogar, modificar o sustituir normas preexistentes que tengan fuerza de ley -principalmente
leyes ordinarias, desde luego no la ley marco que desarrollan-, siempre y cuando se refieran
a materias que son objeto de tratamiento legal mediante la técnica de las leyes marco®. A
manera de ejemplo, indica el Consejo de Estado en sentencia del 20 de mayo de 1994 “(...)
que un decreto sobre comercio exterior, expedido en desarrollo de la ley marco de comercio
exterior podria derogar leyes comunes que se hubieran expedido con anterioridad sobre esta
misma materia” (Consejo de Estado, 1994).

Se trata entonces de un argumento que garantiza el ambito propio de los reglamentos
de leyes marco, pues la consecuencia logica de que dicho sistema atribuyera al ejecutivo la
facultad de regular materias antes reservadas a la ley, es la posibilidad de derogar, modificar
o sustituir las disposiciones que fueron establecidas por el legislador -distintas obviamente a

la ley marco que desarrollan-, y que no se ajustan, por haberse “desactualizado”, a la

38 Asi, si bien la jurisprudencia de la Corte Constitucional difiere de la del Consejo de Estado en cuanto a la
naturaleza juridica de los reglamentos de ley marco, ambas coinciden en estas dos caracteristicas de los mismos:
amplio margen de regulacion y grado de generalidad. En ese sentido, véase las sentencias de la Corte
Constitucional C-510 de 1992 (Corte Constitucional, 1992) y C-013 de 1993 (Corte Constitucional, 1993).
También la doctrina, haciendo lo propio, ha manifestado que “(...) desde el punto de vista sustancial, estas
reglas tienen las caracteristicas de la ley, habida cuenta de su generalidad, impersonalidad, abstraccion y
obligatoriedad” (Charry Uruefia, 1993, pag. 3y 4)

39 En igual sentido, véase las sentencias del Consejo de Estado del 11 de junio de 1998 (Consejo de Estado,
1998); del 22 de febrero de 2007 (Consejo de Estado, 2007), y del 1 de noviembre de 2001 (Consejo de Estado,
2001).

40 Pues como reconoce la propia Corte Constitucional en sentencia C-013 de 1993, “la regulacion (refiriéndose
a la realizada por el legislador) de estas [materias] corre el riesgo de desactualizarse y no acomodarse a su
erratico curso, si carece de cierto grado de flexibilidad” (Corte Constitucional, 1993)
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realidad para la que fueron disefiadas*'. Es por tanto, que el &mbito propio de los reglamentos
se ve subordinado Unicamente a la ley marco que les autoriza, pues si estos, en sentido
contrario, estuviesen subordinados a todas las leyes ordinarias que regulan el tema, seria el
legislador quien cumpliria integramente la funcién de legislacion, y, por ende, se dejaria sin

efectos el sistema de leyes marco dispuesto por el Constituyente.

El tercer argumento, estrechamente ligado con el anterior, refiere a que entre los
reglamentos de leyes marco y las otras leyes distintas de la ley marco, existe una relacion
horizontal -y no vertical-, al punto que, en caso de presentarse una incompatibilidad entre el
contenido de un reglamento de ley marco y una ley ordinaria, éste no se resuelve a través del
criterio hermenéutico de jerarquia, sino que debe atender al criterio de competencia, esto es,
debe determinarse quién invadid la orbita del otro: si fue el reglamento quien excedio la
materia a desarrollar, o si fue la ley quien invadid la materia que debe desarrollar el

reglamento. Asi, manifest6 el Consejo de Estado en sentencia del 14 de agosto de 2008 que:

(...) las relaciones existentes entre el reglamento de desarrollo de la ley marco y las
demas leyes, (...) no estaran gobernadas por el criterio jerarquico sino por el de
distribucion de competencias, es decir, que entre cualquier otro tipo de ley -distinta
de aquélla ley marco a ser desarrollada reglamentariamente- y el reglamento
gue desarrolla la ley marco correspondiente, no existe una relacion vertical, de
jerarquia, sino horizontal, de reparto de competencias, cuya dinamica es similar
a la que caracteriza las relaciones de la ley con los reglamentos constitucionales
autbnomos, seglin acaba de explicarse *? (Consejo de Estado, 2008) (Negrita fuera de
texto).

Este argumento debe acompafiarse de la conclusion a la que ha llegado cierto sector
de la doctrina, la cual expone que entre la ley y el reglamento existe simplemente una

diferencia de grado. Pero ni por su fin, ni por su naturaleza juridica, ni por su objeto, ni por

las materias que entrafia, existe una diferencia concluyente (Moncada Zapata, 2007)*.

41 Razon por la cual, se considera que los reglamentos de leyes marco “tienen vocacion de sustitucion de
disposiciones legales previas, bien porque las deroguen expresamente, ya porque sean su sucedaneo normativo”.
(Ospina Mejia & Sanchez Luque, 2003, pag. 275).

42 |gualmente, puede verse la sentencia de la misma Corporacion del 2 de abril de 2009 (Consejo de Estado,
2009).

43 Al respecto, explica Moncada que, para Jéze, los actos creadores de una situacion juridica general se clasifican
en actos legislativos o reglamentarios, y los caracteres esenciales de ambos son organizar o crear una situacion
juridica general, impersonal y objetiva, crear un poder juridico impersonal u objetivo, y contener una regla de
derecho, una norma juridica. A Jéze poco le importa el autor del acto, ni las formas, ni el procedimiento: le
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Por tanto, los argumentos que han defendido la naturaleza legislativa de los
reglamentos de ley marco se sintetizan asi: realmente complementan -y no simplemente
ejecutan- el contenido de la ley marco; pueden derogar, modificar o sustituir normas
preexistentes que tengan fuerza de ley que se refieran a materias objeto del sistema de leyes
marco; y, tienen una relacion horizontal -y no vertical- con respecto a las otras leyes distintas

de la ley marco que desarrollan.

Es preciso anotar, que es a causa de los argumentos anteriormente expuestos, que el
Consejo de Estado denomina a este tipo de reglamentos como “decretos reglamentarios
especiales”, pues reconoce que su naturaleza juridica es sustancialmente distinta de los
reglamentos “ordinarios”**. Y es por ello que se opta por preferir aquella postura que define
su naturaleza como legislativa, pues son estos argumentos los que mejor explican la funcion
que se cumple a través de este tipo de reglamentos, la posicion que ocupan en el ordenamiento

juridico y que parten del estudio de criterios materiales, sustanciales o de fondo.

Para complementar el estudio de ambas posturas, resulta necesario advertir que los
argumentos anteriormente descritos para fundamentar la naturaleza legislativa de los
reglamentos de ley marco, no han sido ajenos a la jurisprudencia de la Corte Constitucional.
Muy al contrario, han sido varias las ocasiones en que esta Corporacion ha tenido oportunidad
de reconocerlos. Ejemplo de ello es la sentencia C-133 de 1993, en la cual la Corte
Constitucional manifest6 que “(...) toda ley marco implica (...) una distribucién de poderes

y facultades legislativas entre el Congreso de la RepUblica y el Gobierno Nacional” (Corte

interesa el contenido (Jéze, 1948). Para Geny, los reglamentos forman parte de la legislacion, que agrupa, en
sentido amplio, todos los actos de la autoridad cuya misién sea dictar reglas juridicas generales bajo la forma
de mandatos obligatorios, leyes propiamente dichas, decretos o arretés reglamentarios. Para Kelsen, los
reglamentos son normas generales (Kelsen, 2007). Para Tascon, los reglamentos son leyes en sentido material
(Tascon, 1944). Para Castro Martinez, el reglamento no se distingue de la ley por su objeto sino Gnicamente por
el caracter e investidura de su autor. Para Vergara Tamara, el reglamento es administrativo por la forma y
legislativo por la materia. Finalmente, para Francisco de Paula Pérez, la potestad reglamentaria es una potestad
delegada del legislativo, siendo en si misma una funcion legislativa que ejerce la administracion con méas o
menos amplitud, que en parte ejerce por delegacién expresa, cuando el Congreso asi lo dispone, en parte por
necesidad administrativa, en parte por el imposible de practicar la total separacidn que entrafia el principio de
separacion de poderes (Pérez, 1992).

4 En ese sentido, es claro que cuando se trata de reglamentos de leyes marco “(...) se esta frente a una potestad
reglamentaria especial, distinta de la potestad reglamentaria prevista en el articulo 189 — 11 de la Carta,
ya que su efecto reglamentario esta referido a las citadas leyes marco” (Consejo de Estado, 1997) (Negrilla
fuera del texto).
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Constitucional, 1993); también en sentencia C-723 de 2007, dejo en claro que la ley marco

se establece como forma de produccion normativa.

[AJtenda la clausula general de competencia legislativa que la Constitucion
atribuye al Congreso, ya que en relacion con las materias objeto de ley marco, el
Legislativo no puede regular exhaustivamente la materia, sino circunscribirse a fijar
pautas generales. De modo correlativo, ella amplia el ambito de la potestad
reglamentaria del Ejecutivo, puesto que le faculta ya no s6lo para disciplinar aquellos
aspectos necesarios para el cabal cumplimiento de las leyes, sino que le encomienda
la tarea de completar la legislacién atendiendo a las directrices generales fijadas
por el Congreso (Corte Constitucional, 2007) (Negrita y subrayado fuera de texto).

Si bien a partir de esos planteamientos pareceria insostenible predicar el caracter
exclusivamente ejecutivo o administrativo de los reglamentos de leyes marco, ellos fueron
utilizados -a nuestra consideracion de manera contradictoria- para negar por esta entidad su
caracter legislativo; asi, en la segunda de las ante citadas sentencias, sostuvo la Corte
Constitucional que aungue los reglamentos de leyes marco:

(...) gozan de una mayor generalidad que los decretos reglamentarios expedidos con

base en el articulo 189, numeral 11, de la Carta Politica -dada la naturaleza, mucho

mas general, de las leyes que pretende desarrollar- (...) no por eso pierden su

naturaleza meramente ejecutiva (Corte Constitucional, 2007) (Negrita y subrayado
fuera de texto).

De lo anterior podemos afirmar que si bien la Corte Constitucional en su tratamiento
a los reglamentos de ley marco ha considerado sus aspectos materiales, ésta pareciera otorgar

un valor realmente excesivo a los criterios formales u organicos.

Las ya mencionadas contradicciones de la Corte, existieron también en la
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia -Sala Constitucional en vigencia de la anterior
Constitucion-, la cual, si bien reconocié que los reglamentos de ley marco tenian “la
caracteristica de ser impersonales, abstractos y de gozar de la misma generalidad y
obligatoriedad de la ley” y que implicaban el otorgamiento al ejecutivo de una “iniciativa
colegisladora exclusiva en determinadas materias”, en todo caso, igualmente les nego el
caracter legislativo; como indico en sentencia del 25 de septiembre de 1986 (M.P. Jaime
Pinzon Lopez) (Citado de Ibafiez Najar, 2003, pag. 30):
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Los decretos con esa materialidad, que se dicten siempre y cuando exista la ley de
pautas generales que corresponda, tienen la caracteristica_de ser_impersonales,
abstractos y de gozar de la misma generalidad y obligatoriedad de la ley, ademas
solamente pueden ser derogados por el gobierno (...).

(...) los asuntos a que se refieren los articulos 76-22 y 120-22 de la Carta, se tramitan
en dos momentos, uno de carécter legislativo, que se ejerce y se agota cuando el
Congreso dicta las pautas generales, y otro de caracter administrativo cuya Orbita de
accion es mas amplia y que se ejerce con la expedicion de decretos ejecutivos, que
no obstante participar de la obligatoriedad y generalidad de la ley, no poseen su
misma jerarguia, pues no son de naturaleza legislativa, y no tienen, por tanto,
fuerza de ley (Corte Suprema de Justicia, 1986) (Negrita y subrayado fuera de texto).

Dichas contradicciones, se evidencian también en jurisprudencia reciente del Consejo
de Estado, que adoptando argumentos que defienden tanto la naturaleza ejecutiva como la
legislativa de los reglamentos de ley marco, reconoce, entre otros, que:

La regulacion de las leyes marco sélo puede tener alcance general, so pena de vaciar
la competencia que la propia Constitucion adscribe al ejecutivo para desarrollarlas”;
que “la actividad normativa que realiza el ejecutivo es mas amplia que la competencia
para reglamentar las leyes ordinarias, pues, ademas de desarrollar los aspectos
previstos por el legislador, completa la legislacién de acuerdo con las pautas dadas
por aquél y, en tal sentido, atenta la clausula general de competencia del Congreso
para regular las materias objeto de la ley marco”; que “los decretos que desarrollan
las leyes marco son “decretos reglamentarios especiales” distintos de los “decretos
reglamentarios ordinarios” que se expiden en ejercicio de la potestad reglamentaria
general sobre leyes ordinarias”; y que “tales decretos especiales Se caracterizan por
poder derogar, modificar o adicionar disposiciones legales distintas de las
previstas en la ley marco pero relacionadas con la temética de la misma (Consejo
de Estado, 2011) (Negrita fuera de texto);

No obstante, niega que los reglamentos de ley marco tengan rango de ley; como indico
en la sentencia de la Seccién Cuarta del 21 de julio de 2011 (C.P.: Carmen Teresa Ortiz de
Rodriguez), radicado 11001-03-24-000-2006-00233-00 (17175):

La jurisprudencia constitucional ha precisado que esa técnica de competencia
legislativa compartida expresa el principio de colaboracion armonica entre los
poderes publicos, previsto en el articulo 113 C. P. Con ello, las normas juridicas
generales que expide el congreso cobran sentido a través de la actividad normativa
gue realiza el ejecutivo, cuyo caracter es mas amplio que el de la competencia
para reglamentar las leyes ordinarias, pues, ademas de desarrollar los aspectos
previstos por el legislador, completa la legislacién de acuerdo con las pautas
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dadas por aquél y, en tal sentido, atenua la clausula general de competencia del
Congreso para regular las materias objeto de la ley marco.

Por tanto, las leyes marco no implican una delegacion al ejecutivo de facultades
extraordinarias de tipo legislativo; de alli que los decretos expedidos para
desarrollarlas no tengan rango de ley, que ésta no agote la regulacién sobre la
materia y que tampoco goce de una condicion de superioridad que impida su posterior
modificacion, adicion, sustitucion o derogatoria, cuando el mismo congreso lo juzgue
pertinente (Negrita y subrayado fuera de texto).

Aplicando incluso los mismos criterios empleados por la Corte Constitucional para
establecer si un decreto tiene fuerza material de ley®, se tiene que, con base en los anteriores
argumentos, los criterios denominados por esta Corporacion como “materia regulada” y
“fuerza juridica”, inclinarian la balanza més hacia la naturaleza legislativa que ejecutiva de

los reglamentos de ley marco. En efecto, estos criterios son definidos en la sentencia C-
1154/08:

a.- Materia regulada. La primera razon por la que el Decreto 28 de 2008 debe ser
considerado como una norma de vocacion legal, es porque la materia regulada es
de naturaleza legislativa (reserva de ley). (...).

b.- Fuerza juridica. En concordancia con lo anterior, la segunda razon que explica la
naturaleza legal del Decreto 28 de 2008 hace referencia a su fuerza juridica en el
sistema de fuentes. Desde esta perspectiva, el decreto en mencion tiene la capacidad
de adicionar o modificar regulaciones de orden legal, lo que lo sita en un plano
superior al de una norma reglamentaria. (...) (Corte Constitucional, 2008)
(Negrita fuera de texto).

Es asi como el primer criterio exige que la materia regulada sea de naturaleza
legislativa, punto vital de discusion en el presente trabajo y que pretende demostrar, frente a
los reglamentos de ley marco, que éstos se caracterizan por su mayor generalidad, al punto
que, como la misma Corte lo ha reconocido, “completan la legislacion”. Y el segundo
criterio, exige que tengan la capacidad de adicionar o modificar leyes, capacidad que -como
se vio- tienen estos reglamentos frente a leyes ordinarias distintas a la ley marco que

desarrollan.

4 Véase la sentencia de la Corte Constitucional C-1154 de 2008 (Corte Constitucional, 2008).
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Ahora bien, el hecho de que sean los argumentos que sostienen la naturaleza
legislativa de los reglamentos de ley marco los que hacen prevalecer aspectos més de fondo,
contenido o materiales de la funcién que por expresa asignacion del Constituyente ellos
cumplen, y ademas explican de mejor manera la posicién o jerarquia que ocupan en el
ordenamiento juridico, conlleva a inclinar la balanza mas por su naturaleza legislativa que

ejecutiva.

Finalmente, es necesario considerar que el sentido de analizar las posturas hasta aqui
presentadas, es el estudio de los efectos que ellas producen, puesto que, como se analiza a
continuacion, la definicion de la naturaleza juridica de los reglamentos tiene una incidencia

directa sobre la orbita de su control judicial.

4. Control judicial de los reglamentos de ley marco, de cara a su naturaleza juridica

Como se expuso previamente, ha existido abundante discusion jurisprudencial en
torno a la naturaleza juridica -administrativa o legislativa- de los reglamentos de ley marco;
no obstante, poco se han analizado las implicaciones de ello de cara a su control judicial, en
aspectos tales como: i) ¢Cual es el parametro de control y el medio procedente para ejercer
el control de los reglamentos de ley marco?; ii) ¢Quién debe ejercer el control de
constitucionalidad de los reglamentos de ley marco: el Consejo de Estado o la Corte
Constitucional? -teniendo en cuenta el criterio empleado por el Constituyente para asignar
las competencias tanto de la Corte Constitucional como del Consejo de Estado para conocer
de las demandas contra los decretos con o sin fuerza de ley- vy, iii) ¢ Cémo debe ser el control
de constitucionalidad sobre los reglamentos de ley marco: posterior o previo, por via de

accion y/o automatico, formal o material?

Estos interrogantes se hacen plausibles y controvertidos desde la aceptacion o
inadmisibilidad de la naturaleza ejecutiva o legislativa de los reglamentos en cuestion, dado
gue como se expone a continuacion, ésta Ultima condiciona la respuesta a dichos

interrogantes.
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)} ¢ Cual es el parametro de control y el medio procedente para ejercer el

control de los reglamentos de ley marco?

Con el objetivo de dar respuesta a este primer interrogante, se deben plantear las
razones por las cuales la reglamentacion de las leyes marco podria estar en contravia de los
preceptos que componen el ordenamiento juridico, pudiendo establecer de esta manera la
norma que marca el parametro de control y, en consecuencia, cuél es el medio procedente
para que pueda ejercerse el mismo. Con base en lo anterior, conviene mencionar una vez mas
lo enfatica que ha sido la jurisprudencia en cuanto a que la reglamentacion de las leyes debe
adecuarse a los principios y pardmetros generales establecidos por el legislador en la ley
como tal, y que su contenido obedece a unas materias especificas y determinadas por la
Constitucion Politica de 1991.

Partiendo de este criterio, los decretos reglamentarios de las leyes cuadro podrian
contradecir el ordenamiento juridico en dos eventos a saber: 1) porque se apartan o
desconocen el contenido de la ley marco que deben desarrollar y que establece los parametros
generales y principios que deben tener en cuenta, o 2) porque desarrollan una materia distinta
a aquella que corresponde al sistema de leyes marco, esto es, porque exceden el &mbito de su
competencia delimitado por el Constituyente y la ley marco y regulan una materia diferente
a la que le corresponde. En ambos casos, el parametro de control y el medio procedente para

ejercer el control de los reglamentos de ley marco, es distinta.

De un lado, como bien lo dice el Consejo de Estado en sentencia del 14 de agosto de
2008, si el reglamento se aparta de los parametros y principios generales establecidos por
el legislador en la ley marco, el parametro de control es la Constitucién y la ley marco
desarrollada exclusivamente -sin incluir otras leyes-; siendo asi, ya que se trata de un juicio
de adecuacion a la ley marco y a la Constitucion, el medio de control es de nulidad por
ilegalidad e inconstitucionalidad. De otro lado, si el reglamento excede el ambito de su

competencia y se ocupa de una materia distinta a la que le corresponde, contrariando el

4 En ese sentido, puede verse, entre otras, la sentencia de la Seccion Tercera del Consejo de Estado del 14 de
agosto de 2008 (C.P.: Mauricio Fajardo Gmez), radicado 16230.
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contenido de otra ley -distinta a la ley marco- o de la misma Constitucion, el parametro de
control es solo la Constitucion -que es la que establece las materias propias de ley marco-, y
el medio de control, por tratarse de un juicio de inconstitucionalidad, es el de nulidad por

inconstitucionalidad.

i) ¢ Quién debe ejercer el control de constitucionalidad de los reglamentos
de ley marco: el Consejo de Estado o la Corte Constitucional?

Si bien de un lado la jurisprudencia ha sido pacifica en cuanto a que la competencia
para conocer de las demandas formuladas contra los reglamentos de ley marco corresponde
al Consejo de Estado en concordancia con la clausula general de competencia establecida por
la Constitucion de 1991, en otro sentido y luego del analisis previo, es posible evidenciar que
a través de su jurisprudencia, el Consejo de Estado ha sostenido en algunas ocasiones la
naturaleza legislativa de los decretos reglamentarios de las leyes marco, lo cual abre la
posibilidad para un eventual control por parte de la Corte Constitucional, teniendo en cuenta

lo que se explica a continuacion®’.

En cuanto a la competencia del Consejo de Estado para conocer de las demandas de
nulidad por inconstitucionalidad formuladas contra reglamentos de ley marco, ella encuentra
su fundamento en lo dispuesto por el articulo 237-2 constitucional, el cual le asigna a esta
Corporacion la atribucion de “conocer de las acciones de nulidad por inconstitucionalidad de
los decretos dictados por el Gobierno Nacional, cuya competencia no corresponda a la Corte
Constitucional”. Ello, en consonancia con el articulo 241 de la Carta, que no establece
expresamente la competencia de la Corte Constitucional para conocer de la demandas de
inconstitucionalidad contra los decretos reglamentarios de ley marco. Esta figura hace
referencia a la competencia residual que cumple el Consejo de Estado, "(...) dentro del
proposito de velar por la supremacia de la Constitucion, pero acorde a ciertos alcances y

limitaciones (...)" (Corte Constitucional, 2013, Sentencia C-400).

47 Sentencia C-013 de 1993. Magistrado Ponente: Eduardo Cifuentes Mufioz; Sentencia de 20 de mayo. Sala de
lo Contencioso Administrativo, Seccién Cuarta. Expediente 5185. Consejero Ponente: Guillermo Chahin
Lizcano; Sentencia de 14 de agosto. Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Tercera. Radicacion
NUmero: 11001-03-26-000-1999-00012-01(16230). Consejero Ponente: Mauricio Fajardo Gomez.
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No obstante lo anterior, la Constitucién asigné a la Corte Constitucional, en el articulo
241, la competencia para conocer, ademas de las demandas de inconstitucionalidad contra
las leyes (numeral 4), las demandas de inconstitucionalidad contra los decretos con fuerza de
ley dictados por el Gobierno con fundamento en los articulos 150 numeral 10 -facultades
extraordinarias- y 341 -Plan Nacional de Desarrollo- de la Constitucion (numeral 5), y contra
los decretos legislativos que dicte el Gobierno con fundamento en los articulos 212, 213 y
215 -estados de excepcion de guerra exterior, conmocion interior, y de emergencia

econdmica, social o ecoldgica- de la Constitucion (numeral 7).

Es por ello que, tal y como lo ha reconocido la Corte Constitucional, el criterio
empleado por el Constituyente para asignar las competencias tanto de la Corte Constitucional
como del Consejo de Estado y que permite darle una interpretacion sistematica a la

Constitucion-, consiste en que:

Mientras la decision sobre la constitucionalidad de las leyes y de los actos
presidenciales con fuerza de ley ha sido atribuida a la Corte Constitucional, la
referente a los decretos que expida el Gobierno cuyo contenido sea puramente
administrativo son de conocimiento del Consejo de Estado por la via de la accion de
nulidad (Corte Constitucional, 1994, Sentencia C-358).

Ahora bien, tal y como estan las cosas en la actualidad, el Consejo de Estado conoce
de las demandas de nulidad de los reglamentos de ley marco, por no estar expresamente
atribuidas a la Corte Constitucional; y, por otro lado, ésta conoce de las demandas por
inconstitucionalidad, no sélo de las leyes marco sino también de las leyes ordinarias que
invaden el ambito propio del reglamento de ley marco. Lo anterior abre la posibilidad a que
sobre una misma materia objeto o no de reglamento de ley marco, existan dos
pronunciamientos distintos, uno del Consejo de Estado -sobre el reglamento- y otro de la

Corte Constitucional -sobre la ley marco u ordinaria-.
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Ejemplo de este tipo de conflictos entre los altos tribunales, que no representa una
novedad, y ha sido conocido mediaticamente como “choque de trenes”, es la sentencia SU
917 de 2010 en la cual las posturas de la Corte Constitucional y el Consejo de Estado son
abiertamente opuestas respecto a la parte motiva de sus respectivas providencias, -en relacion
a si debe procederse 0 no con la desvinculacién de un funcionario en provisionalidad-, caso
para el cual, la primera sostenia su procedencia mientras que el segundo, afirmaba lo
contrario, y donde la Corte califica al Consejo de Estado de tener una posicion “abiertamente
incompatible con la Constitucion” y un “franco desconocimiento de la jurisprudencia de la

Corte Constitucional”.

Es asi como respecto a un mismo precepto constitucional, existen dos posiciones
contrarias ‘“Para el Consejo de Estado, es el estudio “historico normativo” de la figura el que
indefectiblemente lo lleva a adoptar su posicion, mientras que para la Corte Constitucional
su interpretacion responde nada mas ni nada menos a una “exigencia de la democracia’™®.
Sin embargo, posteriormente el Consejo de Estado dio a conocer una nueva posicion que
llega a la misma conclusion de la Corte Constitucional, pero sin tener en cuenta las

consideraciones de ésta Ultima, sino de la lectura hecha a la Ley 909 de 2004.

Asimismo, conviene subrayar que la Constitucion Politica en el articulo 10 transitorio
otorg0 facultades extraordinarias al Gobierno Nacional para emitir decretos con fuerza de ley
sobre los asuntos expresamente sefialados en los articulos transitorios del 1 al 9 y concedio a
la Corte Constitucional competencia para conocer de los decretos emitidos en virtud de
dichas normas. Se entiende entonces que se aplica la competencia residual antes citada, para
las normas posteriores, es decir, la competencia respecto a los decretos reglamentarios
emanados del ejecutivo relacionados con las normas posteriores al articulo 10 transitorio
corresponderia al Consejo de Estado; sin embargo, la Corte asumi6, por ejemplo, el control
de constitucionalidad del Decreto 2067 de 1991 que tiene su fundamento en el articulo 23

48 http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-110215-04 %28choque de trenes o_trenes
comodamente paralelos%29/noti-110215-04 %28choque de trenes o trenes _comodamente paralelos%29

.asp?print=1
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http://www.ambitojuridico.com/BancoConocimiento/N/noti-110215-04_%28choque_de_trenes_o_trenes_%20comodamente_paralelos%29/noti-110215-04_%28choque_de_trenes_o_trenes_comodamente_paralelos%29%20.asp?print=1

transitorio de la Carta, caso en el cual se presenta una vez mas el denominado "choque de

trenes"*.

Expuesto lo anterior, se hacen evidentes las consecuencias adversas que puede traer
esta situacion respecto del titular del control de los reglamentos de ley marco, esto es, la
posibilidad de que sobre una misma materia objeto o no de reglamento de ley marco, existan
dos pronunciamientos distintos, uno del Consejo del Consejo de Estado -sobre el reglamento-
y otro de la Corte Constitucional -sobre la ley marco u ordinaria-. Ello, en la medida en que
puede conllevar contradicciones entre los altos tribunales y ser generadora de una inevitable
inseguridad juridica, méaxime si se parte de su caracter legislativo y no del simplemente

ejecutivo.

iii)  ¢Como debe ser el control de constitucionalidad sobre los reglamentos de
ley marco: posterior o previo, por via de accion y/o automatico, formal o

material?

Esta pregunta resulta pertinente no solamente de conformidad con lo establecido en
la misma Constitucion frente al control previo de ciertas leyes, y al control por via de accion
0 automatico de ciertas normas con fuerza de ley, sino también de acuerdo a la razon de ser
y la finalidad del sistema de leyes marco, esto es, de la particular distribucion de

competencias entre la ley y el reglamento para ciertas materias.

El articulo 4 de la Constitucion Politica consagra que frente a "toda incompatibilidad
entre la Constitucion y la ley u otra norma juridica, se aplicaran las disposiciones
constitucionales™; es asi como, la Constitucidn establece un control previo automatico frente
a ciertas leyes -como los proyectos de leyes estatutarias y los de tratados y sus leyes
aprobatorias®’- y un control posterior automatico frente a ciertos decretos con fuerza material

de ley, como los decretos legislativos dictados por el Gobierno en desarrollo de las facultades

49 Corte Constitucional sentencias: C-131 de 1993, C-003 de 1993, C-513 de 1992, C-105 de 1993, C-113 de
1993, C-217 de 1993, C-534 de 2000.
S0 Articulo 241 numeral 8, articulo 153 de la Constitucién Politica y reglamentado por los articulos 39 y
siguientes del Decreto 2067 de 1991.
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que le confieren los articulos 212, 213y 215 de la Constitucion, esto es, los expedidos durante
los estados excepcionales de guerra exterior, conmocion interior y emergencia econdémica,
social o ecoldgica. Sin embargo, también establece un control posterior por via de accion
para otros decretos con fuerza de ley, como los decretos dictados en ejercicio de facultades

extraordinarias.

Ahora bien, el articulo 40 numeral 6 de la Carta establece el derecho que tiene todo
ciudadano a interponer acciones publicas en defensa de la Constitucién y la ley, ante la Corte
Constitucional® o ante el Consejo de Estado por la ya mencionada competencia residual®.
En este orden de ideas y dicho lo anterior, es evidente que el control de constitucionalidad
sobre los reglamentos de las leyes marco no es ni previo, ni es automatico, sino que se ejerce

de manera posterior y solo tienen control de constitucionalidad por via de accion.

Sumado a esto, debe agregarse que un control previo de los reglamentos de ley marco
haria inviable el sistema de leyes marco, puesto que lo que busca precisamente esta técnica
especial de regulacion es hacer frente de manera rapida y oportuna a la variabilidad y
contingencia de ciertas materias, que si bien requieren que el legislador establezca unos
principios y pardmetros generales, en todo caso sea el Gobierno -u otro érgano distinto al
legislador- quien las desarrolle con el detalle y exhaustividad requeridas, pudiendo ajustar y
adecuar dicha regulacion cuando las necesidades lo ameriten. En esa medida, el control

previo podria retardar o hacer nugatorios esos ajustes que se buscan con estos reglamentos.

Un altimo aspecto en cuanto al control de los reglamentos de ley marco, tiene que ver
con la extension o profundidad del mismo, esto es, si debe tratarse simplemente de un control
formal o literal, o, por el contrario, de un control material, de fondo o contenido; aspecto que
adquiere singular trascendencia teniendo en cuenta que, como se explico con anterioridad, la
esencia misma de estos reglamentos -a diferencia de los reglamentos dictados en ejercicio de

la potestad reglamentaria “ordinaria”- consiste, precisamente, en desarrollar una determinada

51 Articulo 241 de la Constitucion Politica
52 Articulo 237 numeral 2 de la Constitucion Politica
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materia, con respecto a la cual el legislador simplemente ha establecido unos principios o

parametros generales.

La pregunta busca entonces establecer, frente a estas materias objeto del sistema de
leyes marco, si el Gobierno o los demas érganos con competencia para ello tienen algln
ambito de discrecionalidad al expedir los reglamentos de ley marco, y, consecuentemente, si
hay algin aspecto en cuanto al control judicial vedado al juez; o si, por el contrario, el examen
de legalidad es integral y puede abarcar cualquier aspecto, inclusive la idoneidad que puedan
tener las medidas adoptadas a través de estos reglamentos, para desarrollar los principios o

pardmetros generales establecidos por el legislador.

Si bien no han sido muchas las ocasiones en las cuales se ha cuestionado ante el
Consejo de Estado la legalidad de reglamentos de ley marco especificamente por no
desarrollar materialmente los principios consagrados en la ley marco®; parece advertirse,
teniendo en cuenta cierta jurisprudencia reciente de esta Corporacién, un Ilamado claro hacia
un control que permita el contraste sustancial, esto es, de contenidos y valores entre los
principios descritos en la ley marco y el reglamento que la desarrolla; tal y como lo expuso
en sentencia de la Seccidn Segunda del 2 de abril de 2009 (C.P. Gustavo Eduardo Gomez
Aranguren), radicado 11001-03-25-000-2007-00098-00 (1831-07):

Como puede comprenderse, la rectificacion que en este fallo se explicita, surge de la
concepcién misma de control que incumbe al Juez Contencioso respecto de los
decretos reglamentarios de la ley marco, al puntualizar que el control jerarquico
entre éstos y la voluntad del Legislador no puede de manera alguna ser de mera
literalidad o de simple confrontacion formal de normatividad, pues como la Sala
ahora lo sostiene, la naturaleza misma de la ley marco obliga a que el control de
los decretos que la desarrollan deba necesariamente ser de contenido. (...) El
Acto Legislativo No. 01 de 1968, por las razones que en este fallo se aducen, impone
gue el control judicial de los decretos de esta naturaleza, deba necesariamente
comprender no solo la literalidad de la ley sino la correspondencia entre éstos vy
el conjunto de valores y principios consignados en la voluntad legislativa; asi, la
posicion jurisprudencial en referencia deberd ser revisada en la intencién de
realizar un control de legalidad gue permita el contraste sustancial, esto es, de

53 Al respecto, puede verse, entre otras, las sentencias de la Secciéon Cuarta del Consejo de Estado del 31 de
marzo de 1995, radicado 4834, y del 5 de diciembre de 1997, radicado 8381, ambas del C.P.: Delio Gomez
Leyva.
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contenidos v valores entre los principios descritos en la ley marco v los decretos
gue la desarrollan (...) (Negrita y subrayado fuera del texto).

Y se reiter0 en la sentencia de la Seccion Segunda del 2 de mayo de 2009 (C.P.
Gustavo Eduardo Gomez Aranguren), radicado 11001-03-25-000-2007-00098-00 (1831-07):

(...), la Sala subraya que el control de legalidad sobre los decretos reglamentarios
expedidos con ocasion del desarrollo de la Ley 42 de 1992, no necesariamente se agota
en la confrontacion formalista de los textos, tal como ha ocurrido en esta accion al
formular los cargos primero y segundo, sino que el alcance del control que incumbe
al Juez Contencioso lo conduce a examinar los contenidos que le dan disposicién
y estructura l6gica a la formulacion de los programas para organizar la manera
de remunerar a los servidores publicos, evento que por supuesto, habilita el
analisis sustancial entre los parametros de la ley y las definiciones de los decretos
reglamentarios. (...) (Negrita y subrayado fuera del texto).

Llamado frente al control de los reglamentos de ley marco que si bien es timido y
requiere mayor desarrollo y consolidacion, en todo caso se enmarca dentro de un proceso
creciente -propiciado por la misma Constitucion- de materializacion del control ejercido por
la Jurisdiccion Contencioso Administrativa en cabeza del Consejo de Estado, sobre la
actuacion no solo del Gobierno, sino en general de la Administracion Publica y de los demas
organos del Estado -como la Procuraduria General de la Nacidn, en ejercicio de su poder
disciplinario sancionatorio-, el cual busca, ante todo, cerrar la puerta a ambitos de actuacion
administrativa exentos del control judicial, en aras de un control pleno e integral, y, por ende,

mas efectivo.

Vale resaltar como ejemplo del proceso donde se ejerce un control integral -y no
meramente formal- por parte del Consejo de Estado, el de los actos administrativos
disciplinarios proferidos por la Administracion Pablica o por la Procuraduria General de la
Nacion, teniendo en cuenta una de las posiciones mas bien recientes expuesta por esta
Corporacion en la sentencia de la Seccion Segunda del 26 de marzo de 2014 (C.P.: Gustavo
Eduardo Gomez Aranguren), radicado 0263-13:

El control que ejerce la jurisdiccion contencioso-administrativa sobre los actos
administrativos disciplinarios proferidos por la Administracion Publica o por la
Procuraduria General de la Nacion_es un control pleno e integral, que se efectua
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a la luz de las disposiciones de la Constitucion Politica como un todo y de la ley en
la medida en que sea aplicable (...) (Negrita y subrayado fuera del texto).

Y en cuanto al control de la denominada “discrecionalidad técnica”, como indico el
Consejo de Estado en sentencia de la Seccion Tercera del 31 de octubre de 2007 (C.P.:

Mauricio Fajardo Gomez), radicado 13503:

(...) quiere la Sala ser enfatica en sostener que la naturaleza técnica de las
decisiones administrativas, incluso, el reconocimiento de la posibilidad de
existencia de margenes de apreciacion o de discrecionalidad para su adopcion,
de ninguna manera se traduce en la consagracion de &mbitos de actividad de la
Administracion _inaccesibles al control por parte del Juez de lo Contencioso
Administrativo. Las decisiones administrativas fundamentadas en criterios técnicos,
incluso en aquellos casos que planteen “cuestiones técnicas complejas”, al igual que
la entera actividad de los poderes publicos en un Estado de Derecho, se encuentran
sometidas por completo al ordenamiento juridico y, por tanto, son susceptibles de
fiscalizacion judicial (...) (Negrita y subrayado fuera del texto).

Llamado que ademas, puede decirse, se acompasa con el control ejercido sobre las leyes
marco, primero por parte de la Corte Suprema de Justicia -Sala Constitucional, y ahora por
parte de la Corte Constitucional, el cual, sin impedir que el legislador formule algunas
precisiones necesarias a la politica general que adopta en la respectiva ley marco, ha
declarado la inexequibilidad de normas contenidas en estas leyes que entraron en el detalle
que le correspondia al reglamento, vaciando de contenido la atribucion confiada por la
Constitucion al Gobierno o a los demaés drganos distintos a éste, encargados de expedir estos

reglamentos de ley marco®.

Contrario sensu, también la Corte ha declarado la inexequibilidad de decretos que,
expedidos bajo el amparo de facultades extraordinarias, han invadido la competencia del
legislador a través de las leyes marco. Ejemplo de dicha situacion es la sentencia C 747 de
1999 proferida por la Corte Constitucional donde se declara inexequible el numeral 3 del
articulo 121 del Decreto 663 de 1993. Pues bien, este Decreto fue expedido por la Presidencia

de la Republica en virtud de las facultades conferidas por la Ley Marco 35 de 1993, la cual

%4 En ese sentido, puede verse, entre otras, la sentencia de la Corte Suprema de Justicia -Sala Constitucional del
15 de julio de 1982. M.P.: Dr. Luis Carlos Sachica Aponte (citada por la Corte Constitucional en la sentencia
C-955/00), y las sentencias de la Corte Constitucional C-021/94, C-489/94, C-196/98 y C-208/00.
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establece normas generales y “(...) los objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el
Gobierno Nacional para regular las actividades financiera, bursatil y aseguradora y cualquier
otra relacionada con el manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del pablico
(...)”y se refiere particularmente en el articulo 1° al articulo 150 numeral 19 literal d) de la

Constitucion Politica que hace alusion a las leyes marco.

5. Conclusiones

A la luz del estudio de las leyes marco resulta claro que este sistema de creacion
normativa se erige como un medio que, en efecto, otorga al ejecutivo la posibilidad de crear
derecho (Consejo de Estado, 2008). No obstante, la cuestion que continGa sobre la mesa,
segun las discusiones a nivel jurisprudencial y doctrinal ya dilucidadas, es determinar el
caracter legislativo o ejecutivo del derecho que crea.

Al respecto, conviene recordar, antes de tomar posicion sobre la naturaleza juridica de los
reglamentos de ley marco, la critica que el mismo Kelsen, en su Teoria General del Derecho
y del Estado, habia elaborado frente aquella concepcion que pretendia la delimitacion tajante
de las funciones clasicas del Estado (legislativa, ejecutiva y judicial), a fin de separar y
controlar las ramas que componen el poder pablico. De esta manera, manifestaba Kelsen que
“[1]as funciones fundamentales del Estado no son tres, sino dos: creacion y aplicacion
(ejecucion) de la ley [y, no resulta] posible definir las lineas que separan estas funciones entre
si, puesto que la distincion entre creacion y aplicacion del derecho (...) tiene solo un caracter
relativo, ya que, en su mayoria, los actos del Estado son al propio tiempo de creacion y de
aplicacion del derecho” (Kelsen, 2007, pag. 319). Y, en esa medida, sentenciaba el autor que
resulta “[i]Jmposible asignar en forma tan exclusiva la creacion del derecho a un érgano y la

aplicacion (ejecucion) del mismo a otro” (Kelsen, 2007, pag. 319)
Se podria afirmar entonces que los inconvenientes en cuanto a las leyes marco, su
reglamentacion, naturaleza juridica y control judicial, surgen desde su misma concepcion en

el modelo francés, que contrario a delimitar claramente las funciones de cada una de las
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ramas del poder pablico, contemplaba una colaboracion arménica tenue y nebulosa que
admitia que el ejecutivo realizara actividades que en virtud del principio clasico de la
tridivision del poder correspondian exclusivamente al legislativo. Ello ocurre desde el
momento en que se otorga al ejecutivo la potestad de derogar, modificar o reemplazar

disposiciones que tuvieran incluso caracter legislativo.

Si bien se ha dicho y la jurisprudencia ha reiterado que esta potestad se otorgé al
ejecutivo por la necesidad de reglamentar materias de manera rapida y oportuna, de manera
similar se otorgan facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para emitir
decretos con fuerza de ley en situaciones especiales que por su urgencia requieren
imperiosamente ser reguladas; en este orden de ideas, se deberia considerar aceptar el
caracter legislativo de los decretos reglamentarios especiales emanados en virtud de las
facultades que otorgan las leyes marco, dado su caracter de atender de manera rapida y

oportuna a la variabilidad y contingencia de ciertas materias objeto de regulacion.

Ha existido una larga discusion en la jurisprudencia en relacion con la naturaleza de
los reglamentos de ley marco. Mientras para la Corte Constitucional es meramente
administrativa o ejecutiva, para el Consejo de Estado en algunos momentos -salvo su Seccién
Primera, la cual ha sostenido la misma posicién de la Corte Constitucional al respecto- es
materialmente legislativa. Los argumentos empleados por la jurisprudencia para sostener la
naturaleza juridica administrativa o ejecutiva de estos reglamentos, tienen en cuenta, ante
todo, aspectos formales de los mismos; mientras que los argumentos para sostener su
naturaleza legislativa, aspectos materiales, de contenido o fondo de la funcién de regulacion
que es ejercida a través de ellos, ademas de la jerarquia que ocupan en el ordenamiento

juridico.

En el evento de reconocer la naturaleza legislativa de los decretos reglamentarios de
las leyes marco, el control de tales normas deberia corresponder a la Corte Constitucional, y
en este orden de ideas el Consejo de Estado perderia su competencia para el efecto, al carecer
esta reglamentacion de naturaleza administrativa. Siendo asi, se evitaria la dualidad y
consecuencias adversas que se puede presentar respecto al control que ejerce la Corte

Constitucional sobre las leyes marco y el Consejo de Estado sobre los decretos que las
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reglamentan; condiciones que inevitablemente conllevan a contradicciones entre las

corporaciones e inseguridad juridica.

Adscribirse a la posicion que defiende la naturaleza legislativa de los reglamentos de
ley marco cumple con un propoésito dogmatico cuya finalidad va mas alla de una simple
reflexion tedrica y pretende sugerir, a manera de propuesta, una alternativa que posibilita la
comprension integral de los reglamentos de leyes marco en el ordenamiento juridico
colombiano. En ese orden de ideas, el presente trabajo ha evidenciado, de lege lata (Curtis,
2003), el tratamiento mayoritario que la jurisprudencia ha otorgado a los reglamentos de
leyes marco (esto es, su caracter meramente ejecutivo) y, el control judicial que surge como
consecuencia de este tratamiento (esto es, el control del Consejo de Estado). No obstante, se
puede concluir, en primer lugar, que resulta dificil sostener, con los argumentos aqui
presentados, que su naturaleza juridica sea exclusivamente ejecutiva y, en segundo lugar, y
con base en lo anterior, que el Consejo de Estado careceria de la idoneidad para realizar el
control constitucional de este tipo de actos, que deberian ser competencia de la Corte
Constitucional (Quinche Ramirez M. , 2006).

Es por ello que, de lege ferenda (Curtis, 2003), se propone reconocer que los
reglamentos de ley marco dadas sus especiales caracteristicas, entre ellas, gozar de un méas
amplio margen de regulacién y una mayor generalidad que los decretos reglamentarios
ordinarios, complementar -y no simplemente ejecutar- el contenido de la ley marco, y tener
una relacién horizontal -y no vertical- con respecto a las otras leyes distintas a la ley marco
que desarrollan, las cuales incluso pueden modificar o derogar; tienen materialmente un
caracter legislativo o, al menos,- un caracter ecléctico, y, en vista de su naturaleza juridica,

requieren del control judicial que realiza la Corte Constitucional.

Lo anterior garantizaria, por un lado, la verdadera funcionalidad que histéricamente
se ha dado y que la Asamblea Nacional Constituyente concedié a este sistema de delegacién
normativa donde su amplio rango de accién obedece a una necesidad técnico juridica y no,
como argumenta el profesor Hugo Palacios Mejia (1999), a una evasién de mayorias

parlamentarias; y, por el otro lado, que la Corte Constitucional como érgano encargado de
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realizar la revision de su contenido, evitaria incurrir, como ha expresado Quinche Ramirez
(2006), en un control que ha sido histéricamente débil y generalmente complaciente con los

designios de la autoridad administrativa.

6. Recomendacién

Dados los excesos del poder evidenciados objetivamente en el ejercicio del poder ejecutivo,
es recomendable, que frente a la naturaleza juridica de los decretos reglamentarios de leyes
marco, tanto la doctrina, como la jurisprudencia, y mas aun, la legislacién, asuman, en vez
de la postura tradicional que los considera como decretos de caracter administrativo, sean
considerados como decretos de caracter legislativo en cuanto al control de constitucionalidad
que deba efectuarse sobre los mismos, lo cual implicaria una segunda recomendacion, y es

que dicho examen de constitucionalidad sea ejercido por la Corte Constitucional.

Una vez asumida una postura de caracter minoritario, sobre la naturaleza juridica de los
decretos reglamentarios de leyes marco por su caracter legislativo, y si bien en contra de una
postura mayoritaria concebida histérica y tradicionalmente en nuestro ordenamiento juridico
colombiano. Es relevante destacar la armonia sustancial que debe existir en nuestras Cortes
toda vez que en nuestro ordenamiento juridico colombiano esta polarizado por el tema de
“choque de trenes” por lo cual surge la necesidad de plantear este tipo de interrogantes, lo
cual trae consigo una manifestacion inequivoca de frenar este tipo de procedimientos,
avocando la necesidad de plantear una modificacion de la constitucion® a través de un
proyecto de acto legislativo®, con el objeto de modificar, reformar, adicionar o derogar el
control que efectta el Consejo de Estado a los decretos reglamentarios de leyes marco, a

través de lo que preceptla el articulo 237 numeral 2 constitucional, para que de esta forma

5> Ver el articulo 374 de la constitucion de 1991, y las formas de modificarla « expedicion de actos legislativos
presentado por el congreso, el tramite del referendo constitucional, y la asamblea nacional constituyente”

56 \/er en este sentido: Ley 5 de 1992 articulo 221. Los proyectos de ley pueden ser presentados por: Los
congresistas —individual o colectivamente- bancadas —partidos politicos con asiento en el Congreso- Gobierno
colombiano a través de sus ministros- el 30% de los concejales o diputados del pais -ciudadania mediante
iniciativa popular- Altas Cortes, el Fiscal General de la Nacion y los organismos electorales y de control, cuando
el proyecto de ley trata temas directamente relacionados con sus funciones. Ley 134 de 1994.
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se establezca claramente que el competente para conocer dichos decretos de contenido
legislativo sea la Corte Constitucional, y por ende la modificacion del articulo 241 en el
entendido que se debe de reconocer la naturaleza legislativa de los decretos reglamentarios
de leyes marco, evitando de esta forma la inseguridad juridica en la cual nos encontramos
avocados, por lo tanto es necesario incluir en la normativa constitucional el control que

ejerce dicha corporacion, frente asuntos de contenido materialmente legislativo.
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