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El principio de separacion de poderes
y la reeleccién presidencial en Colombia:
un dilema inconcluso

Herman Eduardo Ddvila Aguja*

Introducciont

Bajo la premisa de que el Estado es una unidad que se gobierna permanentemente por
si misma, que no tiene sobre él ninguna autoridad terrenal, con excepcidn al sistema
internacional publico, que posee el monopolio del ejercicio de la fuerza, para lo cual usa
la coercidn legitima que le permite efectivizar las decisiones adoptadas, la supremacia
en el control de la fuerza publica y de algunas agencias especializadas del mismo Estado
que normalmente ejerce control sobre el territorio, se pretende en este capitulo descri-
bir el funcionamiento del sistema de separacion de poderes en Colombia, a partir de la
promulgacién de la Constitucion de 1991 y analizar los avances del Estado colombiano
en la consolidacion de un sistema democréatico participativo y eficiente.

*  Docente tiempo completo del programa de Administracion Publica, Facultad de Negocios, del
Politécnico Grancolombiano.

1.  Este capitulo hace parte de los resultados de investigacion del proyecto “30 afios de la Constitucion
de 1991: un analisis desde la disputa de élites y organizaciones sociales por la reconfiguracion de lo
publico-privado en Colombia”, cédigo 87076 de la convocatoria de proyectos de investigacion con
capacidad instaladas de la Facultad de Negocios, Gestion y Sostenibilidad, Institucidon Universitaria
Politécnico Grancolombiano, Bogot4, Colombia.



Reflexionar los fundamentos de la Constitucién de 1991

Ahorabien, para entender el sistema de separacion de poderes es menester en-
tender el Estado como un instrumento de poder y dominacién, cuyo principal fin es el
bienestar colectivo, sometido a un sistema legal que limita el ejercicio arbitrario del po-
der publico por parte de los gobiernos que administran el Estado que les confia la ciuda-
dania. Este sistema legal esta dado para generar confianza y certidumbre a la sociedad,
avanzando en términos de participacion y construccién colectiva del modelo de pais
al que se quiere llegar bajo una identidad dado en unos valores y contextos histéricos
patridticos o de nacion.

De estamanera, para alcanzar el objetivo descrito se propone desarrollar el con-
cepto de Estado desde la perspectiva weberiana de Guillermo O’Donnell, politélogo que
se ha especializado en el estudio de los Estados modernos, y quien enfatiza en la evo-
lucion historica de los Estados latinoamericanos, las dimensiones y caracteristicas de
estos. Posteriormente, se continta con el desarrollo del principio y concepto de la sepa-
racion de poderes, desde diversos trabajos tedricos desarrollados por Charles de Mon-
tesquieu, filésofo reconocido por la articulacion de la teoria de la separacién de poderes,
la cual ha sido un referente para diferentes constituciones de los Estados modernos.

Unavez desarrollado los anteriores conceptos, se describe como funciona el sis-
tema de separacion de poderes en Colombia a partir de lo establecido en la Constitucion
Politica de 1991. Se ilustra las relaciones entre las diferentes ramas del poder publico
nacional, los avances y aspectos introducidos en la Constitucién que garantizan el cum-
plimiento de la funcién estatal.

De modo que, dentro de esa ilustracion historica, se desarrolla los efectos cau-
sados al sistema de separacion de poderes a partir del Acto Legislativo 02 de 2004, por
medio del cual se aprueba la reeleccién presidencial inmediata. Se describe brevemente
los efectos institucionales y ajustes que se requieren con caracter urgente con el fin de
mantener un sistema de separacioén equilibrado que contrarreste la concentracion del
poder desde la rama ejecutiva.

Por ultimo, se analiza como ha funcionado el sistema de separacién de poderes
bajo el actual gobierno y los efectos en la democracia colombiana, en términos de con-
centracion de poder, participacion ciudadana y bienestar colectivo.

Estado como un instrumento de poder y dominacion

Para comprender los principios de separacién de poderes, se propone inicialmente iden-
tificar los postulados centrales que caracterizan al Estado moderno; primero, es nece-
sario situarlo temporal y espacialmente. Es entonces como surge el denominado Estado
moderno que se desarrolla desde el siglo XIII, en Europa, y hasta finales del siglo XIX.
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En segundo lugar, identificar las caracteristicas principales que diferencian al Estado
moderno de los anteriores Estados, para esto Garabedian (2015) propone las siguientes:

Progresiva centralizacion del poder. El Estado adquiere bajo su 6rbita la
totalidad de las relaciones sociales, econémicas y politicas. Esta 6rbita
entiende tanto el control como la intervencién para dirimir cuestiones y
diferencias, no aceptando dentro de su territorio ningin otro poder equi-
valente que pueda disputarle esta primacia. (p. 2)

Otra de las caracteristicas que cita Garabedian (2015) es:

Creciente concentracién de funciones en manos de una burocracia profe-
sional. Parte de esta centralizacion del poder, que es la primera diferencia,
ocurre como consecuencia del crecimiento y del desarrollo de un tipo par-
ticular de gestion. Esta administracion se basa en parametros profesionales
e impersonales; esto significa que opera con base a cdigos y leyes esta-
tuidas con anterioridad, elaborados sobre criterios de racionalidad para la
administracion. Quienes llevan adelante esta tarea son funcionarios que
perciben un salario y que poseen la idoneidad necesaria para desempefiar
dicha tarea. De esta forma, todas las tareas que se desarrollaban dentro de
lacomunidad y que guardaban la forma de una autogestion fueron cediendo
lugar a esta nueva forma de administracion. (p. 2)

Ademas, Garabedian (2015) sefiala:

Creciente proceso de secularizacién. Este proceso se entiende tomando
en cuenta el desarrollo historico por el cual se van constituyendo los Es-
tados modernos. Al dejar paulatinamente de lado a los Estados cristianos,
el poder y la politica se van legitimando cada vez mas sobre sus propias
bases, o sea, sobre la racionalidad del individuo. La secularizaciéon con-
siste en separar a la politica y a la administracion de toda reminiscencia
dogmatica o religiosa como fuente de su fundamentacién. Creando dm-
bitos separados para cada instancia, la politica y la religion, el Estado
avanza auténomamente en su proceso de construccion politica. (p. 2)

Ahora bien, dadas las caracteristicas descritas, el Estado se puede definir como
una comunidad de personas establecida en un territorio, capaz de atender relaciones po-
liticas, y que tiene una poblacion sometida a un poder politico, la cual esta organizada 'y
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cuya caracteristica es la soberania. Se considera entonces que este tipo de Estado conlleva
a una construccion politica y es producto de un desarrollo histérico. Por lo tanto, el Es-
tado moderno esta ligado con la politica y es dinamico puesto que siempre esta sujeto a
cambios. Dentro de esta definicion, se identifican variables como: relacién entre poder y
solidaridad, lo que implica que el Estado se mueve entre relaciones de poder y cooperacion;
relaciones politicas y econdémicas; una correlacion entre actuaciones internas y externas;
y, por dltimo, una correlacion entre dimension territorial y funcional (Aznar, 2010).

Entre tanto, O’Donnell (1984) delimita el concepto de Estado de la siguiente manera:

Entiendo por Estado el componente especificamente politico de ladomina-
cién en una sociedad territorialmente delimitada. Por dominacion (o poder)
entiendo la capacidad, actual y potencial, de imponer regularmente la vo-
luntad sobre otros, incluso pero no necesariamente contra su resistencia.
Lo politico en sentido propio o especifico lo entiendo, entonces, como una
parte analitica del fendmeno méas general de la dominacién, aquella que se
halla respaldada por la marcada supremacia en el control de los medios de
coercion fisica en un territorio excluyentemente delimitado. (p. 7)

Asi pues, no menos importante, es revisar la definicién del Estado que describe
Weber, la cual identifica un recurso especifico estatal, basado en la coercién, también
llamada fuerza fisica o violencia. Es asi como sefiala O'Donell (2015) citando a Weber:
“El argumento es que no existen funciones especificas del Estado: todo lo que este hizo
alo largo de la historia, también lo hicieron otras organizaciones” (p. 5). El Estado es,
en “esta 6ptica, una organizacion politica cuyos funcionarios reclaman con éxito para si
el monopolio legitimo de la violencia en un territorio determinado” (p. 6). La violencia,
aclara Weber, no es el primer recurso ni el mas destacado, sino que él da curso final ala
solicitud, la opcidn del Estado al no recibir otra respuesta. Funcionarios (o burocracia),
monopolio de la violencia, legitimidad y territorio: estos son los elementos fundamen-
tales de su definicion, a los que algunos autores como Bendix (1974) o Finer (1975) adi-
cionaron las nociones de nacién y ciudadania.

Ademas, la perspectiva weberiana sobre el Estado cobra relevancia en el estu-
dio de separacion de poderes, cuando se observa con atencion el postulado acerca de
la titularidad de la autoridad y el monopolio del poder que posee el aparato estatal, el
cual se pone de manifiesto en la dominacion sobre los gobernados, que, a su vez, dicha
dominacion es legitima. De acuerdo con esta dptica, O Donell (2015) identifica tres di-
mensiones dadas de la siguiente manera: conjunto de burocracias, sistema legal y un
foco de identidad colectiva.
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En ese sentido, Oszlak (21982) acoge conceptos de Weber para complementar e ilus-
trar algunos de los analisis desarrollados por Centeno. Para ello, considera la definicion
de estatidad, que implica al término de ser Estado. Oszlak describe cuatro propiedades
acerca del Estado:

(1) capacidad de externalizar su poder, obteniendo reconocimiento como
unidad soberana dentro de un sistema de relaciones interestatales; (2)
capacidad de institucionalizar su autoridad, imponiendo una estructura
de relaciones de poder que garantice su monopolio sobre los medios or-
ganizados de coercién; (3) capacidad de diferenciar su control, a través
de la creacién de un conjunto funcionalmente diferenciado de institu-
ciones publicas con reconocida legitimidad para extraer establemente
recursos de la sociedad civil, con cierto grado de profesionalizacion de sus
funcionarios y cierta medida de control centralizado sobre sus variadas
actividades; y (4) capacidad de internalizar una identidad colectiva, me-
diante la emision de simbolos que refuerzan sentimientos de pertenencia
y solidaridad social y permiten, en consecuencia, el control ideolégico
como mecanismo de dominacion. (p. 532)

Entonces, una vez identificadas estas nociones de Estado, se hace necesario de-
terminar los elementos constitutivos que conforman el eje central del aparato del Es-
tado, los cuales reposan en: soberania, territorio, poblacion, aparato administrativo de
naturaleza burocratica y un gobierno. De alli, que se pueda inferir que el Estado es un
fenémeno ubicado principalmente dentro de la esfera del poder politico y encarna la
forma suprema de institucionalizacién de este.

Es por esto por lo que, una vez identificado los elementos constitutivos del Esta-

do, es importante abordar la institucionalizacion de los elementos mencionados, lo cual
implica identificar preceptos y conductas para fomentar la solidez del Estado y dificultar
la adaptacion ante desafios novedosos.
No obstante, la institucionalidad del Estado garantiza la continuidad administrativa, el
funcionamiento, la responsabilidad estatal y la capacidad de proveer bienes, servicios
y alcanzar el fin Gltimo del bienestar colectivo de la sociedad. A partir de alli se gen-
era confianza institucional, se puede materializar las politicas ptblicas y demandas de
aquellas necesidades que la sociedad en su conjunto reclama, por medio de gremios,
asociaciones, sindicatos y demas sectores de la sociedad civil.

En consecuencia, cobra importancia introducir el concepto de sociedad civil,
sistema y régimen politico parailustrar las relaciones entre Estado y sociedad, lo que
conlleva a una institucionalidad neutra que garantice el ejercicio ciudadano y a su vez
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el desarrollo pleno del Estado, garantizando unas normas y reglas ya establecidas
paralograr ese canal de comunicacion entre Estado y ciudadano. Esas normas y reglas
establecidas son las que conocemos en los Estados modernos como la constitucion
politica, la cual recoge el modelo de Estado que atiende las responsabilidades acor-
dadas mediante un ejercicio democratico, que en Colombia fue la conformacién de
la Asamblea Constituyente, promovida por medio de la Séptima Papeleta, como fue
conocida en su momento.

En ese orden de ideas, la sociedad civil incluye a todos los actores econémicos y
sociales (medios de comunicacién, gremios econémicos, organizaciones sociales, mi-
norias, grupos en condicién de vulnerabilidad, Iglesia). Como también las instituciones
privadasy civiles, los cuales conforman el grueso de su composicién (Garabedian, 2015).

De ahi que la nocién de sistema politico presenta una vision mas globalizadora.
Esta concepcion cubre la suma del Estado y sus instituciones con la sociedad civil, todas
las fuerzas vivas que lacomponen (Garabedian, 2015). De ahi que para Garabedian (2015):
“Asi cuando hablamos de sistema politico no hablamos solo del Estado, sino de este en
relacion con las demas instituciones sociales” (p. 13). Asi pues, Gomez (2015) plantea:

El sistema politico es la expresion organizativa de un conjunto de inte-
racciones estables a través de las cuales se ejerce la politica en un con-
texto limitado por la poblacion. Este sistema viene formado por agentes,
instituciones, organizaciones, comportamientos, creencias, normas, ac-
titudes, ideales, valores y sus respectivas interacciones, que mantienen o
modifican el orden del que resulta una determinada distribucion de uti-
lidades, conllevando a distintos procesos de decision de los actores, que
modifican la utilizacién del poder por parte de lo politico a fin de obtener
el objetivo deseado. (p. 36)

Por otro lado, el sistema politico o también denominado régimen politico debe
considerar elementos tales como: los partidos politicos, las ramas del poder puiblico, las
leyes electorales, el nimero de escaiios en el Congresoy la forma de gobierno.

De ahi que para Kelsen (1988) “las formas de gobierno se orientan a distinguir
cudl es la mejor organizacion politica institucional para cada pais. Las formas de go-
bierno obedecen a la conveniencia politica e histérica de cada organizacion social” (p.
24). Entre las formas de gobierno mas conocidas se encuentra el presidencialismo y el
parlamentarismo, este Gltimo muy extendido en los paises de Europa.

Por lo tanto, desde el punto de vista de la teoria juridica, para Kelsen (1988) el
Estado se puede personificar como el orden juridico nacional. El autor lo delimita como
la comunidad creada por un orden juridico nacional, en oposicidn al internacional. Ar-
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gumenta que “el Estado como persona juridica es la personificacion de dicha comunidad
o el orden juridico nacional que la constituye” (p. 215). Asi mismo, que “presupone su
existencia como realidad social subyacente, toda vez que el orden juridico es creado por
el Estado y tiene validez para él como hecho social preexistente” (p. 216).

Ahora bien, dado las definiciones del Estado moderno, sus componentes y ca-
racteristicas, es relevante considerar las funciones, drganos y fines del Estado. Lanocién
de Estado a partir de esta configuracién sugiere un orden judicial de convivencia que
organiza y combina elementos sociales complejos en aras de servir a la sociedad. Los
elementos constitutivos de este son la poblacion, asentada en un territorio y provista de
un poder ptiblico que se caracteriza por ser soberano y que tiene a su cargo el cumpli-
miento de los fines sociales de mantenimiento de la pazy el orden publico, el bienestar,
el progreso y el desarrollo integral de los miembros de esa comunidad politica (Serra,
1985, p. 205).

Especificamente las funciones del Estado se ejercen a través de las ramas del
poder publico que sefiala la teoria politica clasica, entre las cuales se encuentran: el po-
der legislativo, ejecutivo y judicial. Estas funciones son comunes a cualquier forma de
sociedad politica y en el Estado actual han sido desagregadas en el camino de buscar un
equilibrio que evite la corrupcion del poder en un solo 6rgano o persona (Gémez, 2015).

En este sentido, los oficios del Estado establecen condiciones habituales, gené-
ricas y ecuménicas, legitimas para cualquier sociedad politica. Siguiendo a Serra (1985),
no es posible perder de vista que las funciones se ejecutan a través de los 6rganos del
Estado, que son esferas de competencia determinada para cada uno de estos. Es a través
de estos drganos que se desarrolla el arte de gobernar.

Como se puede apreciar, el ejercicio de las funciones se realiza a través del ac-
cionar de los tres poderes, legislativo, ejecutivo y judicial. Estas actividades las realiza
a través de programas, planes y proyectos que materializan los presupuestos para dar
cumplimiento a los diversos cometidos que se le plantean ala organizacion politica (Ba-
rreto, 2011).

En la actualidad cualquier gobierno que pretenda justificarse frente a sus gober-
nados se autodefine como democratico, ya que este se ha constituido en el paradigma
universal del sistema politico moderno que promueve los valores de igualdad, libertad,
justicia y participacion (Goémez, 2015). A su vez, los Estados modernos expresan tres as-
pectos: su eficacia como un conjunto de burocracias, su efectividad como sistema legal y
su credibilidad como realizador del bien comtin de la nacién o del pueblo (O"Donell, 2015).

Desde la perspectiva de la teoria clasica de la division y equilibrio de poderes
disefiada indica Sartori (1994): “el Bar6n de Montesquieu con respecto a las catego-
rizaciones de los sistemas politicos modernos y que retinen las caracteristicas de una
democracialos regimenes pueden clasificarse en dos tipos [...] 6rgano ejecutivo sobre el
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poder legislativo” (p. 97). De alli se evidencia una preponderancia del drgano ejecutivo
sobre el poder legislativo, en el cual en Sartori “existe preeminencia del Legislativo e
incluso en muchos casos el propio poder ejecutivo emana del parlamento para configurar
el gabinete de gobierno. Por ello a este tiltimo se le denomina parlamentario” (p. 97).

Principio de separacion de poderes

Es importante considerar que el principio de la separacién de poderes se gesta en el
constitucionalismo liberal del siglo XVII, particularmente en las obras de John Locke
y Charles de Montesquieu, las cuales adoptaron las constituciones de Massachusetts
de 1780 y New Hampshire de 1783 en los Estados Unidos dentro del articulo 16 de la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano (1789): “Toda sociedad en la
cual no esté establecida la garantia de los derechos, ni determinada la separacion de los
poderes, carece de Constitucién” (p.1). Se considera como definitorio este principio para
la constitucion del Estado moderno.

Al respecto, la doctrina ha reconocido por la Corte Constitucional de Colombia
(2004) “dos modelos de separacion de poderes” (p. 1). En primer lugar, una separa-
cién rigurosa de funciones, donde cada 6rgano ejerce las competencias asignadas sin
interferir en las funciones de otro. En segundo lugar, los 6rganos tienen competencias
separadas con la particularidad de que se controlan mutuamente. Este modelo consti-
tucional se le denomina de checks and balances, lo que se traduce como sistema de frenos
y contrapesos, no obstante, la armonia entre los érganos que cumplen las funciones
clasicas del poder publico o como declara la Corte Constitucional de Colombia, “sera
una consecuencia espontanea de una adecuada delimitacién funcional y de la ausencia
de interferencias en el ejercicio de sus competencias” (p. 2). Por el contrario, mediante
el control politico el equilibrio de poderes se realiza y confirma continuamente, garan-
tizando la competencia de cada rama del poder publico, coadyuvando al cumplimiento
de las funciones conferidas a la institucionalidad estatal.

Reciprocamente el principio de separacion de poderes es uno de los pilares de
la arquitectura conceptual del Estado liberal de derecho. Este elemento, adyacente a las
nociones de libertad, individualidad y del ejercicio de los derechos fundamentales, pro-
vee las herramientas centrales para fundamentar y estructurar esta forma de imaginar
el Estado (Fernandez, 2005).

La premisa de la que parte el principio de separacion de poderes es que el Estado
tiende a abusar de sus atribuciones. Para Bonilla (2015), “su objetivo, por tanto, es ar-
ticular y justificar formas para limitarlas. La divisién en tres ramas busca fragmentar al
Estado de manera que las probabilidades de que este viole los derechos de los ciudadanos,
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sus creadores, disminuyan” (p. 90). Dentro del principio de separacion de poderes se
estructura cuatro conceptos: division funcional y tripartita del poder ptblico, como una
colaboracién armonica entre los poderes ejecutivo, legislativo y judicial, los respectivos
contrapesos, ademas del sistema de frenos (Solozabal, 1981).

La concentracion de atribuciones (el poder) en una sola institucién aumenta la
probabilidad de que este la use de manera inapropiada. Dado lo anterior, se hace nece-
sario dividir el poder publico en tres partes, basado en que el Estado debe cumplir por lo
menos tres funciones fundamentales: crear derecho, administrar la colectividad politica
persiguiendo las disposiciones que este imputa y solucionar conflictos especificos haci-
endo uso de las reglas y principios juridicos (Bonilla, 2015).

Asi, laseparacion de poderes del Estado debe estar orientada a materializar lain-
stitucionalizacion de las ramas legislativa, ejecutiva y judicial del poder ptiblico. Ademas,
ningn funcionario podra ocupar posiciones en mas de una de las ramas en las que se
divide el Estado. Puesto que esto llevaria a concentrar el poder en pocas manos. En caso
de que esto Gltimo suceda, conlleva a que los funcionarios del Estado puedan abusar del
poder publico. De esta forma, el principio de divisién de poderes implica una descom-
posicion de las instituciones, las funciones y las personas que sirven al Estado. Todo lo
anterior, con el animo de limitar el ejercicio del poder publico, de lo contrario se corre el
riesgo de violar derechos fundamentales de los ciudadanos y se configuraria un Estado
tirano y autoritario (Kugler y Rosental, 2000).

Asi mismo, el segundo componente estructural del principio de separacion de
poderes indica que la creacién de las tres ramas del Estado debe ir de la mano con su
aislamiento funcional. Asi el fraccionamiento del Estado puede ser positivo cuando estas
cumplen una funcién especifica de manera auténoma. Por ende, la relacion entre las tres
ramas abre el contexto para convenios claros o supuestos entre quienes las representan
(Bonilla, 2015).

Esto implica que el Estado debe desarrollar sus funciones a partir de la artic-
ulacién de las diferentes ramas que la conforman, con el fin de no permitir reunir en
una sola rama la concentracion del poder estatal. A su vez, debe existir articulacién y
contribuir cada una por si sola al bienestar colectivo, interponiendo los intereses de la
sociedad en general.

Deigual importancia el tercer componente tiene como objetivo evitar la concen-
traciony abuso del poder estatal. Para Bonilla (2015) “la separacion funcional no resulta
suficiente para alcanzar este proposito. Ademas, los limites entre las competencias que
tiene cada rama deben ser tajantes. Sin embargo, cada una de ellas debe también pod-
er controlar a las otras dos” (p. 44). Alli las comunidades politicas deben articular un
sistema de frenos y contrapesos que haga menos probable la violacion de los derechos
ciudadanos por parte del Estado.
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Eventualmente el sistema de frenos y contrapesos reconoce intereses sociales
que defienden y representan cada rama del poder publico desde su competencia. El prin-
cipio de separacion de poderes parte de la premisa de que el poder legislativo, ejecutivoy
el judicial representan diversos intereses, o los mismos, pero de diferente manera, gen-
erando dinamicas que conllevan a un control mutuo entre las ramas del poder publico,
que evita una concentracion de poder o en su defecto una moderacion de este.

Finalmente, el cuartoy Gltimo componente requiere que las tres ramas del poder
publico favorezcan convenientemente el acatamiento de sus oficios. Este elemento, por
consiguiente, modula los anteriores. Para Bonilla (2015):

Los poderes ejecutivo, legislativo y judicial deben tener funciones dis-
tintas y deben controlarse mutuamente. Sin embargo, deben también
cooperar para que los fines que persiguen pueden materializarse de ma-
nera efectiva. Las complejidades de los Estados modernos requieren que
las ramas del poder publico se comuniquen e interactten. No es posible
enfrentar adecuadamente los retos de los Estados de derecho liberales si
las ramas del poder publico se ignoran entre si. Esto conlleva a un choque
de trenes o conflicto institucional, que pude derivar el debilitamiento del
aparato estatal. (p. 90)

Funcionamiento del sistema de separacion de poderes en Colombia

La jurisprudencia constitucional en la Sentencia C-288 de 2012, de la Corte Constitu-
cional, ha reconocido que existen dos modelos de separacion de poderes, las cuales se
describen a continuacion:

El primero de estos modelos defiende una delimitacién funcional rigu-
rosa, como medio para acotar el poder, a partir del entendimiento de que
una distribucién precisa y equilibrada de las labores estatales, en la cual
cada 6rgano cumple una tarea preestablecida, es una condicion suficiente
para mantener a dichos 6rganos del poder dentro de sus limites consti-
tucionales. A su vez, la separacion funcional rigida es concebida como
una estrategia que permite asegurar las libertades de los ciudadanos. El
segundo modelo también parte de una especializacién de las labores es-
tatales, cada una de las cuales corresponde a un érgano especifico, sin
embargo, le confiere un papel preponderante al control y a las fiscali-
zaciones inter organicas, reciprocas, como reguladores constantes del
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equilibrio entre los poderes publicos. Este modelo constitucional deno-
minado de frenos y contrapesos (checks and balances) no presupone que la
armonia entre los 6rganos que cumplen las funciones clasicas del poder
publico sea una consecuencia espontanea de una adecuada delimitaciéon
funcional y de la ausencia de interferencias en el ejercicio de sus compe-
tencias. (p.1)

Para este aspecto, lamoderacion de los poderes es una derivacion originaria que
ejecuta y ratifica inagotablemente, mediante el control politico, la mediacién de unos
6rganos autéonomos, con funciones constitucionalmente bien delimitadas. En conse-
cuencia, el control que ejerce un 6rgano sobre otro en relacion con el cumplimiento de
sus propias funciones es basicamente un control politico, que se presenta de manera
tanto espontanea como ocasional, y solo frente a casos extremos (Greppi, 2010).

El balance de poderes con la Constitucion de 1991 es continuo, se lleva cabo a
partir del control constitucional, politico, fiscal, disciplinario y penal, basada en re-
laciones armoénicas de asistencia entre las diferentes ramas del poder, en la cual cada
6rgano tiene una similitud jerarquica, pero con funciones bien definidas que garantizan
la distribucion del poder publico, aplicando asi el mecanismo de freno y contrapeso entre
los poderes.

De alli, que dentro del articulo 113 de la Constitucion de 1991 se contemple la
separacién de funciones y la colaboracién armoénica que deben tener los 6rganos del
poder ptiblico para larealizacion de los fines del Estado. Ademas, establece otros 6rganos
auténomos e independientes para el cumplimiento de las funciones del Estado. Los otros
o6rganos del Estado tienen ocupaciones separadas, pero colaboran arménicamente para
la realizacion de sus fines estatales.

Dentro de la estructura del Estado colombiano, la Constitucion Politica establece
como 6rganos de control al Ministerio Publico y Contraloria General de la Reptiblica.
Cuya funcién principal del primer 6rgano es vigilar la gestion fiscal de laadministracion
y de los particulares o entidades que operen haciendas o capitales de la nacion. Entre
tanto, le corresponde al Ministerio Publico vigilar el cumplimiento de la Constitucion,
las leyes, las decisiones judiciales y los actos administrativos. De alli que se observe en la
Constitucion el desarrollo pleno del sistema de frenos y contrapesos, con el fin de evitar
el abuso del poder publico en algunas de las ramas constituidas.

Por otra parte, la separacion de funciones del Estado colombiano, promulgado en
la Constitucion de 1991, esta orientada en la imposibilidad del legislativo o del ejecutivo
de revocar o reformar una sentencia judicial, en la incapacidad de los jueces de interpretar
laley en abstracto, funcién que corresponde exclusivamente al Congreso. La colaboracién
armonica del Estado colombiano se evidencia puntualmente en las siguientes situaciones:
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en primer lugar, la Constitucion Politica, en su articulo 156, faculta a las entidades a pre-
sentar proyectos de ley en materias relacionadas con sus funciones, con el fin de hacer par -
ticipes en la construccion del Estado a toda sus respectivas entidades y érganos de control.

En segundo lugar, en los articulos 212 al 215 de la Constitucién Politica de Co-
lombia, se le permite al gobierno dictar decretos legislativos en situaciones especificas
como son los estados de excepcion, lo cual implica una colaboracion entre el ejecutivo y
legislativo. En tercer lugar, el articulo 200 sefiala eventos de colaboracion entre la rama
ejecutivay la rama legislativa; por ejemplo, la rama ejecutiva asume tareas legislativas
cuando se le otorgan facultades extraordinarias a través de una ley para que expida de-
cretos con fuerza de ley.

Por ultimo, el articulo 201 establece que el Gobierno nacional debe prestar los
auxilios necesarios para que la rama judicial haga efectivas sus providencias. De alli que
la autonomia e independencia del poder judicial exprese la materializacién de la se-
paracion de poderes. La Constitucién Politica de 1991 sefiala que las ramas del poder
publico y 6rganos de control deberan ejercer sus funciones de manera independiente y
bajo los lineamientos que la propia carta politica establece, pero siempre promoviendo
la colaboracién armoénica entre los mismos. De ahi que le corresponde a la rama judicial
garantizar los derechos de los ciudadanos y resolver controversias de manera pacifica.

Con el animo de garantizar la division de poderes en el Estado colombiano, en
relacién con la rama judicial, la Constitucién en su articulo 228 denomina la adminis-
tracion de justicia como una funcién ptblica, con la particularidad de que sus decisiones
son independientes, con funcionamiento desconcentrado y auténomo. A su vez, con el
fin de evitar abuso y concentracion de poder, el articulo 230 establece que los jueces estan
sometidos al imperio de la ley para emitir sus providencias.

En cuanto al principio de separacién de poderes en Colombia, la Sentencia C-288
de 2012 indica lo siguiente de la Corte Constitucional: “el principio de separacion de po-
deres es un rasgo definitorio del Estado Constitucional” (p.1). Enla misma sentencia, la
Corte Constitucional sefiala que:

Este eje estructural, para el caso particular de la Carta Politica, se caracteri-
za por (I) la delimitacion precisa, mediante reglas juridicas, de las compe-
tencias de cada uno de los poderes, junto con la definicién de su estructura
institucional; (II) la aplicacion de dicho principio para el cumplimiento de
ladoble funcién de racionalizacién de la actividad del Estadoy proteccion de
los derechos y libertades de los ciudadanos ante la arbitrariedad propia de
todo poder omnimodo; y (III) la incorporacién de mecanismos para el fun-
cionamiento del sistema de frenos y contrapesos, agrupados en los criterios
de colaboracién armoénicay de controles reciprocos o inter organicos. (p. 8)
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Reeleccion presidencial inmediata:
efectos causados al sistema de separacion de poderes en Colombia

La reeleccion presidencial inmediata aprobada bajo el gobierno del expresidente Alvaro
Uribe afectd el equilibrio institucional del pais, puesto que privilegi la funcién ejecutiva
en el poder publico, perjudicando el reparto de competencias establecidas en la Consti-
tucion. Antes del Acto Legislativo 02 de 2004, la Constitucién Politica de 1991 estableci6
en su articulo 197 que, no podia ser elegido presidente de la reptiblica:

El ciudadano que a cualquier titulo hubiere ejercido la Presidencia. Esta
prohibicién no cobija al vicepresidente cuando la ha ejercido por menos
de tres meses, en forma continua o discontinua, durante el cuatrienio.
Esta norma dejaba atras una larga tradicion de reeleccién presidencial
diferida existente en el pais desde 1830, al prohibirla tanto en forma in-
mediata como diferida. (p. 7)

La Constitucion colombiana responde al modelo del sistema de frenos y con-
trapesos, tal y como lo ha reconocido la Corte Constitucional en la Sentencia C-971 de
2004, al expresar que:

En conjunto, la estructura constitucional descrita responde al modelo
de frenos y contrapesos que tiene el propdsito, no solo de obtener ma-
yor eficiencia en el desarrollo de las funciones a través de las cuales el
Estado atiende a la satisfaccion de sus fines, sino, y principalmente,
de garantizar una esfera de libertad para las personas, por efecto de la
limitacion del poder que resulta de esa distribucién y articulacion de
competencias. (p. 9)

Considera entonces la Corte que, se desconoce la esencia de este principio, por
cuanto el predominio exagerado de la figura del presidente, sumado a un periodo de
mando excesivamente largo, provoca la sumision de otros 6rganos del poder publico,
en desmedro de esa autonomia e independencia que le es consustancial (Millan, 2012).

Lo anterior, implica que la reeleccién presidencial inmediata pone en riesgo la
esencia y la naturaleza del sistema de gobierno presidencial colombiano, que se carac-
teriza por periodos de cuatro aflos. En la Sentencia C-141de 2010, la Corte Constitucional
(2010) considera:
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El mantenimiento del modelo politico alentado por el presidente reele-
gido, impediria la renovacién de los cuadros dirigentes y retrasaria, en
forma considerable, el cambio de equipos y de programas de gobierno,
caracteristico de los regimenes de tipo presidencial en los que el primer
mandatario se atiene, con rigurosidad, al tiempo constitucionalmente
asignado para ejercer el poder. (p. 470)

Cabe recordar que el sistema de frenos y los contrapesos (checks and balances)
se gestd en Inglaterra, siglo XVII, con el objetivo de dar lugar a una Constitucion bien
equilibrada y de un reparto equitativo del poder ptblico. Principio con el animo de que
las relaciones politicas de los 6rganos de poder lleven a cabo sus funciones bajo un pa-
norama de libertad e igualdad.

Segun se ha sefialado por la doctrina, para que los checks and balances puedan
funcionar y cumplir su labor de mantener el equilibrio de poder y por consiguiente ga-
rantizar la libertad e igualdad de los ciudadanos, es necesario lo siguiente: (I) que un
6rgano pueda controlar al otro mutuamente en el desempefio de sus funciones, (II) que
dicho control no se extienda hasta el punto de impedir el desarrollo de sus funciones
y la propia gobernabilidad se advierta afectada, (IIT) que un 6rgano no tenga en forma
exclusiva y excluyente la competencia para dictar aquellas medidas que garantizan el
mantenimiento del poder politico y, (IV) que esté prohibido a un érgano otorgar a otro
prebendas o favores de aquellos que no estan en igualdad de condiciones a todos los
ciudadanos (Millan, 2012)

En el caso colombiano, a pesar de que la Constitucién de 1991, bajo el modelo de
Estado social de derechos, establecié controles reciprocos entre ramas del poder pabli-
co, se favoreci6 la preeminencia del poder ejecutivo frente a los restantes érganos del
poder publico. Al igual que varios ejemplos latinoamericanos, el sistema colombiano
se caracteriza por (I) un fortalecimiento excesivo y descontrolado del poder ejecutivo,
(IT) una enorme debilidad en la configuracién del rol y atribuciones del Congreso y (I1I)
una mediana o poca autonomia de la judicaturay los érganos de control (Millan, 2012).

De acuerdo con Millan (2012), esta hipétesis se sustenta con las facultades de
orden normativo, reguladoras y burocraticas con que cuentan el primer mandatario.
Frente a lo primero, el presidente tiene iniciativa legislativa restringida, potestad re-
guladora y potestad legislativa extraordinaria. Respecto a lo segundo, tiene la funcion
de inspeccidn, vigilancia y control y, en lo tercero, cuenta con poder nominador y con la
facultad de postular candidatos a distintas corporaciones.

Asi mismo, la Constitucion Politica de 1991 faculta al presidente de la reptiblica
para que pueda presentar candidatos que dirijan o conformen los distintos 6rganos del
poder publico, como se puede evidenciar en los siguientes articulos:
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1. ElProcurador General de la Nacion sera elegido por el Senado, para un pe-
riodo de cuatro afios, de terna integrada por candidatos del Presidente de
la Republica, la Corte Suprema de Justicia y el Consejo de Estado. (Art. 276)

2. Presentar la terna para el cargo de Defensor del Pueblo. (Art. 281)

3. ElFiscal General de la Nacion sera elegido para un periodo de cuatro afios
por la Corte Suprema de Justicia, de terna enviada por el Presidente de la
Republica y no podra ser reelegido. (Art. 249)

4. Los Magistrados de la Corte Constitucional seran elegidos por el Senado de
la Repuiblica para periodos individuales de ocho afios, de sendas ternas que
le presenten el Presidente de la Republica, la Corte Suprema de Justiciay el
Consejo de Estado. (Art. 239)

Las ternas que corresponden a la eleccion de procurador general, fiscal general
y defensor del pueblo, el presidente de la reptblica las presenta exclusivamente, con-
llevando a que los candidatos elegidos estén supeditados al ejecutivo y sus funciones se
lleven de manera parcializadas atendiendo a los intereses del Gobierno nacional. Asi, se
rompe lalégica de separacion de poderes, autonomia de los 6rganos de poder y equilibrio
o balance de poder publico.

Asimismo, las ternas uninominadas (fiscal general, defensor del pueblo y ma-
gistrados de la Sala Disciplinaria del Consejo Superior de la Judicatura), representan el
punto mas alto de quiebre frente el principio de frenos reciprocos, por cuanto todos los
integrantes de la terna estan alli por voluntad del ejecutivo lo que hace que este tenga
indudablemente una fuerte influencia sobre ellos (Millan, 2012). Especificamente el he-
cho de que el presidente tenga la facultad de presentar ternas en los diferentes rganos
de control se evidencia en Colombia una posible ausencia de independencia entre las
diferentes corporaciones publicas.

Alavezen el caso de lanominacién directa de los miembros de la entidad, como
por ejemplo el Banco de la Republica, donde los cinco miembros de dedicacion exclusiva
son nombrados por el presidente, se presenta que, por virtud de la reeleccion de la que
ellos pueden ser objeto, eventualmente pueden coincidir con el periodo del presidente
que los nombro en el cargo. Esta situacion, indiscutiblemente, tiene repercusiones ne-
gativas en la libertad de los 6rganos para actuar cuando se trata de controlar a quien los
nomind o los designo en el cargo, con lo que la idea de los controles mutuos se desvanece
(Millan, 2012).

De acuerdo con lo expuesto anteriormente, es evidente el desequilibrio en el re-
parto de poderes y competencias que establece la Constitucién de 1991, producto de la
reeleccion presidencial dada en los gobiernos de los expresidentes Alvaro Uribe y Juan
Manuel Santos, que perjudicaron el principio de frenos y contrapesos de los 6rganos de



Reflexionar los fundamentos de la Constitucién de 1991

poder publico. Lo que, sin duda hace necesario proponer y adelantar una reforma consti-
tucional que se adentre en el reparto de competencias entre la rama ejecutiva y los demas
o6rganos del poder publico.

En conclusion, la reeleccion presidencial de los gobiernos mencionados concen -
tré el poder en la rama ejecutiva, redujo la independencia de los organismos de control,
del Banco de la Repuiblica y de las altas cortes de la justicia, conllevando a un desajuste
institucional, puesto que el jefe de Estado incidié directamente en lanominacién de can-
didatos para asumir la direccién de los entes de control, lo que llevé a una democracia
fragil y en contravia de lo que se promulga en un Estado social de derechos pluralista y
participativa (El Espectador, 16 de junio de 2015).

Conclusiones: desafios del actual sistema
de separacion de poderes en Colombia

Una vez descrito el panorama del funcionamiento del sistema de separacion de poderes
en Colombia y los efectos causados a la institucionalidad por la reeleccion presidencial,
es pertinente ilustrar los desafios que se debe considerar el pais, con el fin de lograr una
institucionalidad eficiente, en términos de atender las necesidades de los ciudadanos y
la garantia de derechos (seguridad, vivienda, educacién, salud, etc.).

Aungque en la Constitucién Politica se define una estructura organizativa, unos
6rganos de control y unas funciones respectivas a cada rama del poder publico, no
existe un adecuado equilibrio entre los poderes, debido al excesivo poder histdrico
que se le ha otorgado a la figura presidencial en el pais. La fuerte incidencia del ejecu-
tivo respecto al Congreso ha causado una relacién dafiina en términos institucionales,
dado que se usa instrumentos que, aunque no esta descrita en la ley, se lleva a cabo
y se conoce como “mermelada burocratica”, lo que conlleva que esta rama de poder
permee la autonomiay el pleno funcionamiento del control politico que esta a cargo del
congreso. Por ende, en Colombia hay un problema de falta de equilibrios y contrapesos
adecuados entre los poderes.

En cuanto al poder publico de la rama judicial, el profesor Uprimny (2001) sefiala
que en Colombia existe un problema de incoherencia institucional que debe ser resuelto.
Por ejemplo, los repetidos problemas entre las altas cortes, en variados temas, muestran
que ni sus competencias ni sus jerarquias estan claramente delimitadas. Es forzoso de-
purar las competencias y grados entre las diferentes cortes, con el fin de que exista una
mayor coherencia en la rama judicial.

Ahora bien, en cuanto a los drganos de control, el pais tiene como gran desafio
ajustar el tema de periodos institucionales y periodos personales, teniendo en cuenta que
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desde la reeleccion presidencial del expresidente Uribe se alter6 estos periodos, puesto
que este postuld en su segundo mandato los funcionarios que debian constitucional-
mente salvaguardar el cumplimiento fiel de la Constitucion desde los 6rganos de control
respectivo. Lo que conllevo a que el mismo exmandatario propiciara el nombramiento
de las personas responsables en controlar su mismo gobierno. Lo que desequilibré la
autonomia entre los poderes y el principio de pesos y contrapesos.

Por lo tanto, el costo politico derivado de lo anterior llevé a una fuerte concen-
tracién de poder en la rama ejecutiva en Colombia, que ha generado un detrimento de las
otras ramas del poder y de las libertades ciudadanas. Si bien, en el disefio institucional
colombiano cumple los principios de separacion de poderes descritos anteriormente,
es indiscutible que el poder presidencial ha aumentado en forma preocupante en los
ultimos afios, colocando en riesgo la pérdida de autonomia de los érganos que deben
ejercer control sobre el ejecutivo. Una de las razones ha sido la creciente cercania de los
gobiernos con las mayorias en el Congreso.

No obstante, un ejemplo de lo anterior se evidencia en que los actuales funcio-
narios que dirigen la Fiscalia General de la Nacion, la Procuraduria General de la Nacién
y la Defensoria del Pueblo, hicieron parte del equipo de camparia del actual presidente,
como también militaron dentro del partido politico de gobierno en anteriores oportuni-
dades, lo que significé méritos para ser nominados por el jefe de Estado en las ternas que
se presentaron en su momento, lo que sin duda perturba la libertad de las instituciones
que les corresponde ejercer control al poder ejecutivo.

Por las razones anteriormente expuestas, es importante que el pais discuta nue-
vas formas de elegir a los directores de los 6rganos de control, drganos auténomos e
independientes, Registraduria Nacional del Estado Civil, magistrados de la rama judicial
y del Consejo Nacional Electoral, con el fin de reconfigurar el sistema de separacion de
poderes en Colombia. Para ello, se propone que los funcionarios elegidos no pertenez-
can a ningun partido politico y que se realice un concurso de méritos previamente con
el fin de demostrar las cualidades académicas y profesionales para ocupar el cargo, que
se prohiba la reeleccion del funcionario de dirigir la entidad correspondiente, y que el
presidente no tenga el poder de postular a ningiin candidato so pena de incurrir en una
falta gravisimay causal de pérdida de su investidura.
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