POTESTAD REGLAMENTARIA — Limite. Separacion de poderes

Uno de los rasgos esenciales del Estado de Derecho es la separaciéon de poderes,
de modo que a cada autoridad esta asignada una funcion que debe ejercer dentro
de unos limites especificos que no debe desbordar, esto es, de modo que no haya
el peligro de invadir el ambito de competencias de otros funcionarios. La
delimitacién estricta de funciones impide la concentracién del poder y se erige en
una restriccion necesaria para garantizar que una sola autoridad no atraiga sobre si
potestades desmedidas. Esta consideracion explica la responsabilidad de los
funcionarios por extralimitacion de sus funciones, como nitidamente se establece
en el articulo 6° de la Carta y se desarrolla en leyes especiales que regulan la
responsabilidad personal y politica. Asi, la debida separacion de los poderes
publicos debe impedir que el Presidente de la Republica asuma funciones
legislativas, lo que podria hacer so pretexto de ejercer la potestad reglamentaria, Si
es que de ese modo asume una competencia reservada al legislador. Entonces,
carece de razon el demandante cuando afirma de modo enfatico que este asunto
estd reservado al legislador y que el Presidente de la Republica invadié la
competencia del legislador.

FUENTE FORMAL : CONSTITUCION POLI TICA — ARTICULO 6

POTESTAD REGLAMENTARIA - Vulneracion / TAUTOLOGIA LEGAL-
Prohibicién

La violacion de la potestad reglamentaria puede venir de que el Presidente de la
Republica, contrarie la propia ley reglamentada u otra del mismo linaje, lo que
acontece cuando la Ley de manera expresa ya se ocupd de la materia, y el
Reglamento Presidencial la controvierte, modifica 0 desconoce su exacto sentido.
Desde luego que un decreto reglamentario no podria desconocer los mandatos de
la ley reglamentada, pues la actividad del Presidente de la Republica es
complementaria y no podria desconocer la potestad ejercida por el legislador, pues
el control de la actividad legislativa corresponde a la Corte Constitucional y el
Presidente no podria enmendar la plana al legislador, si en su momento no hizo la
objecién de la ley por inconstitucional. Es claro entonces que las potestades
legislativa y reglamentaria, se expresan en distintos planos y que el Presidente de
la Republica no puede ir contra la ley reglamentada u otra expedida sobre la
materia. Tampoco podria el Presidente de la Republica saturar la normatividad,
reglamentando lo que ya ha sido objeto de regulacion por el propio legislador, pues
si repite exacto el texto de las normas reglamentadas, viola el principio conocido
como “prohibicion de la tautologia legal”. Pero si en lugar de repetir la misma regla
puesta por el legislador, contraria su sentido, habria abuso de la potestad
reglamentaria, pues de conformidad con el articulo 189, numeral 10° de la Carta
Politica al Presidente de la Republica le corresponde “Promulgar las leyes,
obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento”, lo cual desde luego excluye que
pueda desconocer su contenido o so pretexto de reglamentar una ley, aniquilar sus
efectos. Igualmente el articulo 189 numeral 11 de la Carta establece la premisa de
necesidad de la reglamentacién, es decir que haya un vacio normativo que impida
la cumplida ejecucion de la ley.

FUENTE FORMAL: CONSTITUCION POLITICA — ARTICULO 189 NUMERAL 11
EXPERIENCIA EN CARGOS PUBLICOS Y PRIVADOS PARA EL CARGO DE

NOTARIO - Diferencia de puntaje. Regulacion legal / EXPERIENCIA EN
CARGOS PUBLICOS Y PRIVADOS PARA EL CARGO DE NOTARIO -



Acreditacion. Facultad reglamentaria/ ACTIVIDAD PUBLICA Y ACTIVIDAD
PUBLICA PARA EL CARGO DE NOTARIO- No son asimilables para efecto de
puntaje

Fue el propio legislador, Articulo 4 de la Ley 588 de 2000, quien hizo la distincion
que el demandante reprocha. En efecto, la diferencia entre los literales e) que
consagra la actividad privada y b), que trata de la actividad publica, aparece en el
texto de la norma reglamentada y no es creacién antojadiza del Decreto
Reglamentario. Dicho con otras palabras, la diferencia entre ejercer “funciones
notariales o registrales” y desempefiar “Autoridad civil o politica, direccion
administrativa, funcion judicial y legislativa o cargos del nivel directivo, asesor o
ejecutivo” aparece en el texto de la Ley, de lo cual se sigue que el Decreto
Reglamentario nada sustancial afiadid, cuando apenas estableci6 la forma de
probar la experiencia en cada una de las dos clases de funciones nitidamente
separables: la publica y la privada. Pero si lo anterior no fuera suficiente, la
categoria que corresponde a los cargos de “autoridad civil o politica, direccion
administrativa, funcion judicial y legislativa o cargos del nivel directivo, asesor o
ejecutivo”, es exclusiva de la administracion publica y por tanto no se aplica para
las entidades privadas, pues esa nomenclatura es propia de la funcion publica.
Para demostrar lo dicho baste con mencionar el articulo 179 de la Constitucion,
que en el numeral 2° establece como inhabilidad “haber ejercido ‘como empleados
publicos, jurisdiccion o autoridad politica, civil, administrativa o milita’r” y el Decreto
No. 1661 de 27 de junio 1991, expedido en uso de las facultades extraordinarias
conferidas por los numerales 2° y 3° del articulo 2° de la Ley 60 de 1990, que en su
articulo 3°, al regular la prima técnica de los funcionarios publicos, estableci6 se
otorgaria dicho beneficio laboral por el desempefio de un “cargo en los niveles
profesional, ejecutivo, asesor o directivo”, lo cual descarta que esa referencia
comprenda a las entidades privadas. Por lo demas si ese fuera el correcto
entendimiento, el ejercicio de la profesion de abogado como asesor en una
sociedad privada, daria el puntaje previsto en el literal b) y dejaria sin ninguna
utilidad los literales c), d) y e) de la escala expuesta precedentemente La
nominacion “autoridad civil o politica, direccion administrativa, funcion judicial y
legislativa o cargos del nivel directivo, asesor o ejecutivo,” con antecedente en el
articulo 179 de la Constitucion, refleja un blogue de funciones y cargos que en su
contexto se refiere a las entidades publicas, pues no podria el legislador estar
juntando funcion publica, en la parte de la norma que se refiere a la “autoridad civil
o politica, direccién administrativa, funcién judicial y legislativa”, y funcion privada
en la parte que alude a “cargos del nivel directivo, asesor o ejecutivo”, sino que lo
publico se predica de todas las actividades que se mencionan en el precepto. De
ello se desprende que la equiparacion y la homogeneidad de la clase estan dadas
por el desempefo de una funcién en bien de la administracién publica. En suma,
todas las categorias enlistadas en la norma reglamentada implican mando o
jurisdiccion de conformidad con la norma constitucional citada y son inaplicables a
la actividad en el sector privado, pues para éste el Legislador reservo la referencia
a ejercicio de la profesién de abogado, catedra universitaria y funciones notariales
o registrales, todas tareas y desempefios propios de la actividad privada a las que
asigné apenas un punto y que no pueden equipararse en importancia de las
funciones enlistadas en el articulo 179 Constitucional. Dicho en breve fue el
legislador quien distinguié entre actividad publica y privada como factor diferencial
de puntaje. De conformidad con lo anteriormente argumentado, el Presidente de la
Republica no desbordd la potestad reglamentaria, pues si la ley no establecio la
forma de probar el ejercicio del cargo, en funcion de acreditar la experiencia,
correspondia al fuero del Presidente, con sujecion al articulo 189 llenar ese vacio,
es decir, se cumple el requisito de necesidad de la reglamentacion para que la ley
cumpla los fines a los que esta llamada. Ejercer mando y jurisdiccién, no puede



asimilarse al ejercicio de actividades privadas como factor de experiencia, distingo
gue aparece en la Ley reglamentada y no es innovacion del reglamento que sélo se
ocupd de la prueba.

FUENTE FORMAL: LEY 588 DE 2000- ARTICULO 4 / CONSTITUCION
POLITICA - ARTICULO 179

NORMA DEMANDADA : DECRETO 3454 DE 2006. GOBIERNO NACIONAL (3
DE OCTUBRE) ARTICULO 5 LITERAL C

CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION SEGUNDA

Consejero ponente: VICTOR HERNANDO ALVARADO ARDILA

Bogota. D.C., veintiséis (26) de noviembre de dos mil nueve.

Radicacion numero: 11001-03-25-000-2007-00053-00(1094-07)

Actor: LESVIA ESPERANZA WILCHES GARCIA

Procede la Sala a decidir, la accion de simple nulidad presentada por la
ciudadana Lesvia Esperanza Wilches Garcia contra el literal c) del articulo 5° del
Decreto 3454 del 3 de octubre de 2006, expedido por el sefor Presidente de la

Republica y el Ministro del Interior y de Justicia.
LA DEMANDA
Lesvia Esperanza Wilches Garcia, en ejercicio de la accion de simple nulidad
consagrada en el articulo 84 del C.C.A., solicité que se declare la nulidad parcial
del siguiente acto:
- Literal c) del articulo 5° del Decreto No. 3454 de 3 de octubre de 2006,
expedido por el Presidente de la Republica y el Ministro del Interior y de

Justicia, mediante el cual se reglamento la Ley 588 de 2000.

Las pretensiones tienen apoyo en los hechos que enseguida se compendian:



El Gobierno Nacional en ejercicio de sus atribuciones Constitucionales y Legales,
en especial, las que le confiere el numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion
Politica expidié el Decreto No. 3454 de 3 de octubre de 2006. Este Decreto fue
publicado en el Diario Oficial Namero 46.410, afio CXLII, el dia martes 3 de octubre
de 2006, paginas 1, 2y 3.

LAS NORMAS VIOLADAS Y EL CONCEPTO DE VIOLACION

La Constitucién Politica, articulos 131 y 189 numeral 11.
La Ley 588 del 5 de julio de 2000,

Para desarrollar los cargos y el concepto de violacion plantea inauguralmente la
demandante en el cargo primero, que hubo violacién del articulo 4° de la Ley 588
de 2000.

En efecto, el literal c) del articulo 5° del Decreto No. 3454 de 2006, vulnera el literal
b) del articulo 4° de la Ley 588 de 2000. Segun ésta norma, la experiencia en el
ejercicio de autoridad civil o politica, direccion administrativa, funcion judicial y
legislativa o en cargos de nivel directivo, asesor o ejecutivo, valdran dos puntos por
cada afio o fraccion superior a seis meses. Como el legislador no distingui6 si tal
ejercicio podria cumplirse al servicio de entidades publicas o privadas, el Gobierno
no podia hacer ese distingo, como lo hizo mediante la norma acusada, pues al

reglamentar excluyo el servicio prestado en entidades privadas.

El Presidente de la Republica en ejercicio de la potestad reglamentaria, no podia
consagrar como factor Unicamente la experiencia por el desempefio en cargos en

el sector publico, y tal cosa hizo al exigir en el literal acusado “...el certificado
expedido por la autoridad competente de la respectiva autoridad publica;...”.
Anade la demandante que la potestad reglamentaria otorgada al sefior Presidente
de la Republica, es una funcibn que conoce los limites establecidos en la
Constitucion y la ley. Cita en su apoyo la Sentencia C-302 de 5 de mayo de 1999,

de la Corte Constitucional.

En el cargo segundo se acusa que hay violacion del inciso primero del articulo 4°
de la Ley 588 de 2000. Como soporte de este cargo, dice la actora, que la intencion



del legislador al expedir la Ley 588 de 2000, fue la de otorgar relevancia a la
“experiencia, conocimiento e idoneidad del oficio notarial”, para asi no discriminar a
ninguno de los participantes en el concurso, por este motivo, el ejercicio en cargos
de nivel directivo, asesor o ejecutivo, puede y debe ser acreditado mediante el
trabajo realizado en la funcidén notarial, sin que necesariamente el aspirante haya
ejercido como notario. Como soporte de esas afirmaciones se remite a las
ponencias presentadas durante el tramite legislativo de la Ley 588 de 2000 ente el
Congreso de la Republica.

La reglamentaciéon del literal c), dice, se excluyé sin fundamento legal a
profesionales con trayectoria en la funcién notarial, los cuales no pueden acreditar
su experiencia en los cargos de nivel directivo, asesor o ejecutivo de una notaria,

pues nuestro ordenamiento juridico las excluye como entidades publicas.

En el cargo tercero se dice que el literal c) del articulo 5° del Decreto No. 3454 de
2006, viola el literal 11 del articulo 189 de la Carta, en tanto distingue entre sector
privado y publico, pero omite la posibilidad de acreditar el servicio en el sector
privado, con lo cual se quebranta el derecho de igualdad consagrado en el articulo

13 de la Constituciéon Politica.

Segun la cuarta de las acusaciones hay trasgresion de los articulos 131 y 189
numeral 11 de la Constitucion Politica, pues el Presidente de la Republica invadio
la competencia del legislador, que cuando regulé la experiencia en cargos de
direccion, no hizo distincion entre sector publico y privado.

Considera que el Presidente de la Republica invadié la competencia exclusiva del
legislador “para determinar los sectores en los cuales se aplica una determinada
experiencia en la calificacion contenida en la Ley 558 de 2000, razén por la cual se
violé de manera directa y simultanea los articulos 131 y 189 numeral 11 de la Carta

Superior.”

CONTESTACION DE LA DEMANDA

El Ministerio del Interior y de Justicia, se opuso a las pretensiones de la demanda,
en su resistencia expresé no haber desbordado el ejercicio de la potestad



reglamentaria, al poner orden en aspectos relacionados con el concurso de
notarios. Para la entidad, el Decreto No. 3454 de 2006 fue expedido con sujecién a
la voluntad de la Ley 588 de 2000 y al articulo 131 de la Constitucion Politica, en
atencién a que el nombramiento de los notarios debera hacerse mediante concurso

publico de méritos.

Afiade el Ministerio que si el legislador deja vacios en la ley, el Presidente de la
Republica tiene el deber de hacerla efectiva, de lo cual se sigue que reglamentar

una ley no equivale a legislar como erradamente denuncia el demandante.

Para el Ministerio “la valoracién de experiencia de quienes aspiran a ejercer el
cargo de notario, no se acredita exclusivamente por la prestacién de servicios en el
sector publico u oficial, como sucede respecto del desempefio del cargo de notario,
consul, participacion y desempefio en funciones de orden legislativo, gubernativo y
judicial, sino también de la prestacién de servicios en el sector privado, como
podria suceder con el ejercicio de la céatedra universitaria, o de manera
independiente, con el ejercicio de la profesion de abogado. De suerte que en
principio resulta acertado afirmar que la valoracion de experiencia del aspirante a

notario, se puede dar en el sector publico o privado indistintamente.”

Se remite a los literales d) y e) del articulo 4° del Decreto No. 3454 de 2006, para
advertir que son claros en establecer, que el ejercicio de la profesibn de abogado
se acreditara con el “desempefio habitual de cualquiera actividades juridicas, tanto
independientes como subordinadas, en el cargo publico o privado”, y en lo que
corresponde a la catedra universitaria se acreditara con el certificado expedido por
la institucion de educacion superior donde se ejerza. Por lo anterior, solicita al

Consejo de Estado se nieguen las pretensiones de la demanda.

A su vez, el Departamento Administrativo de la Funcién Publica, en su defensa
invoca los pronunciamientos de la Sala de lo Contencioso Administrativo! que se
ocuparon de la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica, para con
base en ellos, concluir que esa facultad de expedicién de reglas de desarrollo no

puede entenderse limitada a la trascripcion de los mismos textos legales, so pena

! Consejero Ponente Dr. Ricardo Hoyos Duque, Sentencia de 18 de noviembre de 1999,
radicacion No. 10.158 y Sentencia de 26 de octubre de 1999, radicado No.lJ 007 proceso
No. 1994-2048



de excederlos; por el contrario, su ejercicio implica la materializacion teleoldgica y

deontoldgica de la ley reglamentada para su debido y adecuado cumplimiento.

Agrega que exigir la norma la certificacion expedida por la autoridad competente de
la respectiva entidad publica, como medio para acreditar la experiencia en ese
sector, no constituye desbordamiento de los parametros sefalados por el
legislador, en razén a que la experiencia especifica en el sector publico s6lo puede
acreditarse por la autoridad publica respectiva, sin que con ellos se esté
desconociendo la posible experiencia obtenida por el aspirante en el sector
privado, bien sea en el ejercicio de la profesion de abogado o por el desempefio en

la catedra universitaria.

ALEGATOS

En la oportunidad sefialada por la ley para la presentacion de los alegatos finales,
concurrio la parte demandada, también la Nacion Departamento Administrativo de
la Funcion Publica para plantear, en sintesis, los mismos argumentos que sirvieron

de soporte para la réplica hecha a las pretensiones de la demanda.

En el mismo sentido el Ministerio del Interior y de Justicia reitera los argumentos

que esbozara al momento de descorrer el traslado de la demanda.

CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

La Procuradora Segunda Delegada ante el Consejo de Estado, solicité negar la

nulidad pedida, ruego apoyado en los siguientes argumentos:

No comparte la Delegada las apreciaciones de la demandante respecto al primer
cargo, toda vez que hizo una interpretacion errébnea y sesgada de la norma
demandada, pues de su revision, no es posible llegar a la conclusion a que arriba
la actora, toda vez que el aparte acusado de la norma simplemente sefala que el
"tiempo de servicios como autoridad civil o politica, direccion administrativa, funcion
judicial y legislativa o cargos del nivel directivo, asesor o ejecutivo se acreditara con
el certificado expedido por la autoridad competente de la respectiva entidad



publica". Lo anterior quiere decir que el tiempo de servicios en el sector publico
sera certificado por la autoridad competente para tales efectos, por ejemplo el
Secretario General, el nominador, etc., lo que no implica exceso de la potestad
reglamentaria, pues asi no se excluyd la actividad privada sino que se le dio un

trato diferente, porque asi lo quiso la ley.

Noétese que es la misma Ley 588, la que otorga el puntaje a la experiencia, por
tanto el Decreto No. 3454, apenas reitera lo estipulado en la ley que reglamenta.

El literal c) del articulo 5° del mencionado Decreto, se refiere a la experiencia
especifica en el sector publico, que sé6lo puede ser demostrada por la constancia
gue expida la autoridad competente, sin que ello implique que se esté excluyendo
el tiempo de servicios en el sector privado, pues el mismo articulo 5° de la Ley 588
sefala el puntaje atribuible cuando el aspirante a notario haya ejercido la profesion
de abogado, en el litigio, como asesor, y experiencias afines y otorga otra
valoracion para el desempefio en la catedra universitaria, de lo cual se sigue que si
se reconoce como factor de puntaje el tiempo de servicios, tanto en el sector

publico como en el privado, aunque con diferente puntaje.

En cuanto al segundo cargo, el Ministerio Publico conceptia que la demandante
carece de razén, pues el Gobierno al reglamentar no fue mas alla de lo querido por

el legislador.

En efecto, corresponde al Presidente de la Republica la funcion de reglamentar las
leyes, en este caso era necesaria la ordenacion sobre las pautas de la prueba de
seleccidn, el puntaje, y otras cuestiones aledafas, pues la Ley 588 no determiné
como se realizaria el concurso, ni la forma de acreditar la experiencia profesional y
demas factores de idoneidad personal, por lo que correspondia al Gobierno
Nacional reglamentar dicho precepto para hacer viable su aplicacion, lo que
justifica la expedicion del Decreto No. 3454 de 2006, sin que ello impliqgue un

exceso en tal atribucidn como sostiene la demandante.

Aunque el organismo competente para organizar y administrar el concurso de
notarios es el Consejo Superior de la Carrera Notarial, dicha actividad solamente la
puede hacer de acuerdo con la ley y el reglamento, pues como antes se anoté, la
ley no estipulé la forma de hacer la convocatoria y demas etapas del proceso de

seleccion de los notarios, menos la forma de probar la experiencia.



El Decreto No. 3454 no hizo nada mas que darle operatividad al concurso para el
cargo de notario, para hacer efectivo el mandato constitucional previsto en el
articulo 131 Superior.

Para el Ministerio Publico la solicitud de nulidad del literal c) del articulo 5° del
Decreto 3454 de 2006, carece de vocacion de prosperidad, pues no es cierto que

haya exceso de la potestad reglamentaria.

Agotado el tramite que a la accién de simple nulidad, procede la Sala a decidir

previas las siguientes,

CONSIDERACIONES

El problema juridico que ahora ocupa a la Sala exige determinar si el Presidente de
la Republica excedio la potestad reglamentaria, al expedir la norma que regulé la

manera de acreditar la experiencia en cargos publicos.

1.- La parte pertinente del Decreto acusado es del siguiente tenor:

“MINISTERIO DEL INTERIOR Y DE JUSTICIA
DECRETO NUMERO 3454 DE 2006
03 de octubre de 2006
Por el cual se reglamenta la ley 588 de 2000
EL PRESIDENTE DE LA REPUBLICA DE COLOMBIA

En ejercicio de sus facultades constitucionales, en especial las conferidas por el
numeral 11 del articulo 189 de la Constitucion Politica,

(..
DECRETA:

(...)

“Articulo 5°. Documentacion exigida para acreditar requisitos. En los términos de la
Ley 588 de 2000 y del Decreto 960 de 1970, para acreditar el cumplimiento de los
requisitos para aspirar al cargo de notario y la experiencia, titulos y obras que se
pretendan hacer valer, se aceptaran los siguientes documentos:

(...)

c) El tiempo de ejercicio de autoridad civil o politica, direccibn administrativa,
funcidn judicial y legislativa o cargos de nivel directivo, asesor o ejecutivo, se
acreditard con el certificado expedido por la autoridad competente de la respectiva
entidad.”



2.- Con sujecion al articulo 189 numeral 11 de la Constitucion Nacional,
corresponde al Presidente de la Republica “ejercer la potestad reglamentaria,
mediante la expedicion de los decretos, resoluciones y érdenes necesarios para la

cumplida ejecucién de las leyes.”

Uno de los rasgos esenciales del Estado de Derecho es la separacién de poderes,
de modo que a cada autoridad esta asignada una funcion que debe ejercer dentro
de unos limites especificos que no debe desbordar, esto es, de modo que no haya
el peligro de invadir el ambito de competencias de otros funcionarios. La
delimitacion estricta de funciones impide la concentracion del poder y se erige en
una restriccidn necesaria para garantizar que una sola autoridad no atraiga sobre si
potestades desmedidas. Esta consideracion explica la responsabilidad de los
funcionarios por extralimitacion de sus funciones, como nitidamente se establece
en el articulo 6° de la Carta y se desarrolla en leyes especiales que regulan la

responsabilidad personal y politica.

Asi, la debida separacién de los poderes publicos debe impedir que el Presidente
de la Republica asuma funciones legislativas, o que podria hacer so pretexto de
ejercer la potestad reglamentaria, si es que de ese modo asume una competencia

reservada al legislador.

Uno de los rasgos esenciales del Estado de Derecho es la separacién de poderes,
de modo que a cada autoridad esta asignada una funcion que debe ejercer dentro
de unos limites especificos que no debe desbordar, esto es, de modo que no haya
el peligro de invadir el ambito de competencias de otros funcionarios. La
delimitacion estricta de funciones impide la concentracion del poder y se erige en
una restriccidn necesaria para garantizar que una sola autoridad no atraiga sobre si
potestades desmedidas. Esta consideracion explica la responsabilidad de los
funcionarios por extralimitacion de sus funciones, como nitidamente se establece
en el articulo 6° de la Carta y se desarrolla en leyes especiales que regulan la

responsabilidad personal y politica.

Entonces, carece de razén el demandante cuando afirma de modo enfatico que
este asunto esta reservado al legislador y que el Presidente de la Republica invadié
la competencia del legislador.



No obstante, la violacidbn de la potestad reglamentaria puede venir de que el
Presidente de la Republica, contrarie la propia ley reglamentada u otra del mismo
linaje, lo que acontece cuando la Ley de manera expresa ya se ocupl de la
materia, y el Reglamento Presidencial la controvierte, modifica o desconoce su
exacto sentido. Desde luego que un decreto reglamentario no podria desconocer
los mandatos de la ley reglamentada, pues la actividad del Presidente de la
Republica es complementaria y no podria desconocer la potestad ejercida por el
legislador, pues el control de la actividad legislativa corresponde a la Corte
Constitucional y el Presidente no podria enmendar la plana al legislador, si en su
momento no hizo la objecion de la ley por inconstitucional. Es claro entonces que
las potestades legislativa y reglamentaria, se expresan en distintos planos y que el
Presidente de la Republica no puede ir contra la ley reglamentada u otra expedida

sobre la materia.

Tampoco podria el Presidente de la Republica saturar la normatividad,
reglamentando lo que ya ha sido objeto de regulacion por el propio legislador, pues
si repite exacto el texto de las normas reglamentadas, viola el principio conocido
como “prohibicién de la tautologia legal”’.? Pero si en lugar de repetir la misma
regla puesta por el legislador, contraria su sentido, habria abuso de la potestad
reglamentaria, pues de conformidad con el articulo 189, numeral 10° de la Carta
Politica al Presidente de la Republica le corresponde “Promulgar las leyes,
obedecerlas y velar por su estricto cumplimiento”, lo cual desde luego excluye que
pueda desconocer su contenido o0 so pretexto de reglamentar una ley, aniquilar sus

efectos.
Igualmente el articulo 189 numeral 11 de la Carta establece la premisa de
necesidad de la reglamentacion, es decir que haya un vacio normativo que impida

la cumplida ejecucion de la ley.

En el caso presente, el articulo 4° de la Ley 588 de 2000, norma reglamentada
preceptua:

“Articulo 4°.

2 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Segunda, Sub Seccién “B”, Consejero
ponente: Tarsicio Caceres Toro, Sentencia de 16 de febrero de 2006, Radicacion nimero: 25000-23-25-000-
2002-01632-01(3251-05)
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Las experiencias valdran hasta treinta 35 puntos, asi: Cinco (5) puntos por
cada afo o fraccidn superior a seis meses por el desempefio del cargo de
notario, consul; dos (2) puntos por cada afio o fraccidon superior a seis (6)
meses en el ejercicio de autoridad civil o politica, direccidon administrativa,
funcion judicial y legislativa o cargos del nivel directivo, asesor o ejecutivo;
un (1) punto por cada afio o fraccion superior a seis (6) meses de ejercicio
de la profesién de abogado; un (1) punto por cada afio del ejercicio de la
catedra universitaria, un (1) punto por cada afo o fraccién superior a seis (6)
meses de funciones notariales o registrales.”

El texto copiado muestra nitidamente que el legislador creé una escala de puntajes
para la experiencia en el ejercicio de algunos cargos, graduacion que es

inconfundible en sus categorias y puntajes.

Asi, por cada afio o fraccién superior a seis meses se reconocid el siguiente

puntaje, segun cada cargo:

a) Consules o Notarios, cinco puntos.

b) Autoridad civil o politica, direccién administrativa, funcién judicial y legislativa
o cargos del nivel directivo, asesor o ejecutivo, dos puntos.

c) Ejercicio de la profesion de abogado, un punto.

d) Catedra universitaria, un punto.

e) Funciones notariales o registrales, un punto.

Asi las cosas, fue el propio legislador quien hizo la distinciéon que el demandante
reprocha. En efecto, la diferencia entre los literales e) que consagra la actividad
privada y b), que trata de la actividad publica, aparece en el texto de la norma
reglamentada y no es creacién antojadiza del Decreto Reglamentario. Dicho con
otras palabras, la diferencia entre ejercer “funciones notariales o registrales” y
desempeniar “Autoridad civil o politica, direccion administrativa, funciéon judicial y
legislativa o cargos del nivel directivo, asesor o ejecutivo” aparece en el texto de la
Ley, de lo cual se sigue que el Decreto Reglamentario nada sustancial afiadio,
cuando apenas establecio la forma de probar la experiencia en cada una de las dos

clases de funciones nitidamente separables: la publica y la privada.

Pero si lo anterior no fuera suficiente, la categoria que corresponde a los cargos
de “autoridad civil o politica, direccion administrativa, funcion judicial y legislativa o

cargos del nivel directivo, asesor o ejecutivo”, es exclusiva de la administracion



publica y por tanto no se aplica para las entidades privadas, pues esa
nomenclatura es propia de la funcion publica. Para demostrar lo dicho baste con
mencionar el articulo 179 de la Constitucién, que en el numeral 2° establece como
inhabilidad “haber ejercido ‘como empleados publicos, jurisdiccion o autoridad
politica, civil, administrativa o milita’r” y el Decreto No. 1661 de 27 de junio 1991,
expedido en uso de las facultades extraordinarias conferidas por los numerales 2°
y 3° del articulo 2° de la Ley 60 de 1990, que en su articulo 3°, al regular la prima
técnica de los funcionarios publicos, establecié se otorgaria dicho beneficio laboral
por el desempefio de un “cargo en los niveles profesional, ejecutivo, asesor o
directivo”, lo cual descarta que esa referencia comprenda a las entidades privadas.
Por lo demas si ese fuera el correcto entendimiento, el ejercicio de la profesién de
abogado como asesor en una sociedad privada, daria el puntaje previsto en el
literal b) y dejaria sin ninguna utilidad los literales c), d) y e) de la escala expuesta

precedentemente.

La nominacién “autoridad civil o politica, direcciébn administrativa, funcion judicial y
legislativa o cargos del nivel directivo, asesor o ejecutivo,” con antecedente en el
articulo 179 de la Constitucion, refleja un bloque de funciones y cargos que en su
contexto se refiere a las entidades publicas, pues no podria el legislador estar
juntando funcién publica, en la parte de la norma que se refiere a la “autoridad civil
o politica, direccidon administrativa, funcion judicial y legislativa”, y funcion privada
en la parte que alude a “cargos del nivel directivo, asesor o ejecutivo”, sino que lo
publico se predica de todas las actividades que se mencionan en el precepto. De
ello se desprende que la equiparacion y la homogeneidad de la clase estan dadas
por el desempefio de una funcion en bien de la administracion publica. En suma,
todas las categorias enlistadas en la norma reglamentada implican mando o
jurisdiccién de conformidad con la norma constitucional citada y son inaplicables a
la actividad en el sector privado, pues para éste el Legislador reservo la referencia
a ejercicio de la profesion de abogado, catedra universitaria y funciones notariales
o registrales, todas tareas y desempefios propios de la actividad privada a las que
asigné apenas un punto y que no pueden equipararse en importancia de las
funciones enlistadas en el articulo 179 Constitucional.

Dicho en breve fue el legislador quien distinguid entre actividad publica y privada

como factor diferencial de puntaje.



De conformidad con lo anteriormente argumentado, el Presidente de la Republica
no desbordd la potestad reglamentaria, pues si la ley no establecio la forma de
probar el ejercicio del cargo, en funcién de acreditar la experiencia, correspondia al
fuero del Presidente, con sujecion al articulo 189 llenar ese vacio, es decir, se
cumple el requisito de necesidad de la reglamentacion para que la ley cumpla los

fines a los que esta llamada.

Ejercer mando y jurisdiccion, no puede asimilarse al ejercicio de actividades
privadas como factor de experiencia, distingo que aparece en la Ley reglamentado

y no es innovacion del reglamento que so6lo se ocupoé de la prueba.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Segunda, administrando justicia en nombre de la Republica

y por autoridad de la ley,

FALLA

DENIEGANSE las pretensiones de la demanda por las cuales se solicitdo decretar
la nulidad del literal c) del articulo 5° del Decreto No. 3454 de 3 de octubre de 2006,
expedido por el Presidente de la Republica y el Ministro del Interior y de Justicia,
mediante el cual se reglamenté la Ley 588 de 2000.

Copiese, notifiquese vy, una vez, en firme este proveido archivense las presentes

diligencias. Cumplase

La anterior providencia fue discutida y aprobada por la Sala en la presente sesion.

GUSTAVO E. GOMEZ ARANGUREN BERTHA LUCIA RAMIREZ DE PAEZ

GERARDO ARENAS MONSALVE LUIS RAFAL VERGARA
QUINTERO



ALFONSO VARGAS RINCON VICTOR HERNANDO ALVARADO
ARDILA
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