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La ley organica de ordenamiento
territorial: ;una asignatura pendiente?
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de las entidades territoriales. b) Las divisiones administrativas del territorio 2.
Laley 1454 de 2011 (LOOT) ;Las apariencias engafian?. a) La reserva expresa
de LOOT: tarea cumplida de forma parcial y deficiente. b) La reserva tdcita de
LOOT: todas son tareas pendientes. 3. Conclusiones. Bibliografia.

INTRODUCCION

Desde hace ya varios afios la organizacion territorial del Estado suscita en
mi gran interés y su estudio ha ocupado un espacio importante dentro de mis
actividades académicas. Sin embargo, debo reconocer que no llegué a estos
temas por curiosidad propia, dos grandes maestros sembraron en mi todas
esas inquietudes y el deseo de investigar sobre la materia. Por una parte el
Doctor Luis Villar Borda, cuando era Director del Departamento de Gobier-
no Municipal de la Universidad Externado de Colombia; y de otro lado, el
Doctor Augusto Herndndez Becerra, de quien tuve la fortuna de ser alumna
también en el Externado, donde hoy, gratamente, seguimos compartiendo
nuestras ideas y reflexiones sobre el tema, como profesores.

* Docente e investigadora de los Departamentos de Derecho Constitucional y Derecho Ad-
ministrativo de la Universidad Externado de Colombia. Abogada de la Universidad Externado
de Colombia; Especialista en Derecho Constitucional y Ciencia Politica del Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales de Madrid; Magister en Derecho Publico de la Universidad Externado
de Colombia; Doctora en Derecho Constitucional de la Universidad de Valladolid. Contacto:
paula.robledo@uexternado.edu.co.
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2 Paula Robledo Silva

Antes de entrar de lleno en el andlisis del contenido de la ley orgédnica
de ordenamiento territorial, en adelante LOOT, quisiera justificar el por qué
de este escrito.

A simple vista el titulo del mismo podria sugerir una respuesta obvia: la
LOOT dejo6 de ser una asignatura pendiente el 28 de junio de 2011, dia en que
se aprobo la ley 1454; sin embargo, las cosas no siempre son lo que parecen,
o lo que dicen ser, pese al nombre que adoptan; y sin lugar a dudas, esta ley
dista mucho de ser una ley orgénica de ordenamiento territorial, aunque as{
la haya titulado el Congreso de la Republica.

Ahora bien, que las apariencias muchas veces engafian no es nada nue-
vo, lo importante es descubrirlo a tiempo. Como tempranamente lo hizo el
profesor Herndndez Becerra antes de que se expidiera la ley 1454 de 2011,
tras multiples fracasos de distintos proyectos de LOOT en el Congreso de
la Republica y varios afios de omision legislativa absoluta sobre el tema.

El profesor HERNANDEZ BECERRA desde el afio 2000 se preguntaba: “La ley
orgénica ;para qué? (...) ( Es realista esperar que, al cabo de muchos esfuer-
zos contemos por fin con la LOOT que espera el pais? ;Tiene fundamento
considerar que una vez expedida dicha ley, habremos resuelto los problemas
cuya solucién estd fincada en la descentralizacion territorial? ; En otras pala-
bras, serd cierto que s6lo falta la LOOT para que el pais llegue a la meta de
la modernidad en cuanto a su arreglo territorial?” (...) ;Es razonable creer
que la LOOT tiene verdaderamente ese potencial de cambio en donde los
mandatos constitucionales parecen haber fracasado? ;O, en otros términos,
la LOOT podré abrirse paso a pesar de la Constituciéon? (...) ; Es razonable
insistir en la reforma de la organizacion territorial mediante una LOOT, ante
la evidencia de que la Constitucion no lo hizo en su oportunidad ;Las deci-
siones politicas que la Asamblea Nacional Constituyente se abstuvo de tomar
pueden ser adoptadas por el legislador, o nos encontramos necesariamente
ante un problema constitucional?”!.

Uno de los diagndsticos del doctor HERNANDEZ en relacion con la organi-
zacion territorial del Estado es que los problemas en el disefno de la forma
de Estado estdn en el titulo XI Constitucional; y de alli, su poco entusiasmo
ante lo que podia ser objeto de regulacién por la tan esperada LOOT. Para el
profesor Herndndez Becerra: “si no existe en la Constitucién modelo alguno,
quedara a cualquier ley imposible armarlo a partir de piezas sueltas, pues se

1. HERNANDEZ BECERRA, AuGusto. Ordenamiento y desarreglo territorial de Colombia,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2001, pp. 149 y ss. Y del mismo autor véase,
“La Ley organica de ordenamiento territorial no conduce a ninguna parte”. Ponencia en el Foro
regional de Ordenamiento territorial “Para una Ley Orgédnica de Ordenamiento Territorial”,
Bogotd, Senado de la Republica, 2000.
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La ley orgdnica de ordenamiento territorial: juna asignatura pendiente? 3

trata de elegir entre multiples opciones politicas, fundamentales para la vida
colectiva, materia de suyo constitucional’™.

Ahora bien, una vez aprobada la ley 1454 de 2011, y tras tres afios de su
vigencia, resulta pertinente verificar ;qué fue exactamente lo que vino a re-
gular esta ley que el Congreso de la Reptiblica se tardé 20 afios en aprobar?;
si las expectativas que se habian acumulado durante dos décadas en torno
a esta ley finalmente se cumplieron?; ;o si el mapa territorial del Estado
Colombiano es el mismo con LOOT que sin LOOT?

1. EL PANORAMA TERRITORIAL ANTES DE LA APROBACION DE LA LEY
ORGANICA DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL

Fueron varias las razones que llevaron a que en 1990 se convocara a una
Asamblea Nacional Constituyente: por una parte, la grave situacién de orden
ptblico provocada principalmente por las acciones de los narcotraficantes
que buscaban la forma de evitar la extradicién de nacionales; tambien, la
insatisfaccion debido al fracaso de dos proyectos de reformas constitucio-
nales, uno en 1977 y otro en 1979; por otra parte, la escasa confianza que la
poblacidn tenfa en las instituciones, entre ellas el Congreso de la Repiblica,
por lo que cualquier reforma constitucional aprobada por el érgano legislativo
seria fuertemente cuestionada y, en vitud de lo previsto en el articulo 209 de
la Constitucién de 1886, ésta sélo podia ser reformada por acto legislativo
aprobado por el Congreso de la Republica’.

Finalmente, eligidos los miembros de la Asamblea Nacional Constituyente,
su trabajo se distribuy6 por materias que debian ser objeto de proyectos y
propuestas* para presentar y debatir en diversas comisiones’. En las comisiones
1*y 2* de la Asamblea Nacional Constituyente se llevaron a cabo los debates
relacionados con la organizacion del territorio o el ordenamiento territorial,
aunque son expresiones que hacen alusién a cosas distintas, la mayoria de

2 HERNANDEZ BECERRA, AuGUsTO. “La ley orgédnica y futuro de la descentralizacion terri-
torial”, Revista Centro de Estudios Politicos del Ministerio del Interior y de Justicia, n.° 1,
julio-diciembre, 2009.

3 Constitucion de 1886, articulo 209. “Esta Constitucion podrd ser reformada por un acto legis-
lativo, discutido primeramente y aprobado en tres debates por el Congreso en la forma ordinaria,
transmitido por el Gobierno, para su examen definitivo, a la Legislatura subsiguiente, y por ésta
nuevamente debatido, y dltimamente aprobado por dos tercios de los votos en ambas cdmaras”.

4 En virtud del articulo 27 del reglamento de la Asambela Nacional Constituyenyte, la de-
nominacion de “proyectos” se utilizaria s6lo para aquellos presentados por los Constituyentes y
por las entidades oficiales taxativamente enumeradas en esa disposicion. Segun el articulo 28,
del mismo reglamento, se denominarian “propuestas” aquellas presentadas por los representantes
legales de organizaciones no gubernamentales de cardcter nacional, las universidades y los gru-
pos guerrilleros que se vinculasen a un proceso de paz bajo la direccion del gobierno nacional.

5 RoBLEDO SiLvA, PauLA. La autonomia municipal en Colombia, Bogotd, Universidad Ex-
ternado de Colombia, 2010.
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4 Paula Robledo Silva

nuestros Constituyentes las utilizaron como sinénimos. Los dos grandes
temas a debatir en estas comisiones fueron el modelo o la forma territorial
del Estado, es decir, si Colombia iba a ser un Estado federal, regional o uni-
tario; y en segundo lugar, cudl debia ser la division politico administrativa
para ese Estado, en otras palabras, ;cudl iba a ser el aparato estatal para esa
forma de Estado? ; Como se iba a distribuir el poder en el territorio? ; Cuédles
iban a ser los 6rganos de gobierno y administracion en el nivel territorial ?°.

Asfi las cosas, la Asamblea Nacional Constituyente aprobd una “(...) Cons-
titucion Politica que ofrece una pletérica y disimil caja de herramientas para
reconstruir la geografia politico administrativa nacional. En la enumeracion
de dichos instrumentos no pueden faltar principios como los siguientes: Es-
tado unitario descentralizado con autonomia de sus entidades territoriales;
principios de coordinacidn, concurrencia y subsidiariedad en el ejercicio de
las competencias asignadas a los distintos niveles territoriales; asignacion
de competencias normativas a las entidades territoriales; derechos autoné-
micos de las entidades territoriales; distribucién de competencias entre la
nacion y las entidades territoriales; garantias institucionales del principio
de autonomia; prohibicién de la nacidén de descentralizar responsabilidades
sin la previa asignacién de recursos fiscales suficientes para atenderlas; la
descentralizacidn territorial en funcion del desarrollo econémico, la moderni-
zacién administrativa. La caja de herramientas territoriales ofrece ademads un
rico mend institucional: regiones, departamentos, corporaciones autonomas
regionales, provincias, entidades territoriales indigenas, municipios, juntas
administradoras locales, distritos, dreas metropolitanas, Distrito Capital™’.

Ahora bien, los constituyentes dejaron en manos del legislador, en unos
casos del legislador ordinario y en otros del orgénico, la definicidn y concre-
cién del sistema territorial. En otras palabras, los constituyentes disefiaron
un modelo territorial abierto e inacabado, con un amplio ment de opciones
para que luego el legislador decidiera qué camino seguir. Esta afirmacion
se hace en dos sentidos: el modelo territorial colombiano no se cerrd con la
Constitucion de 1991, en primer lugar, porque, ademds de las competencia
que directamente la Constitucién distribuy6 entre la nacidn y las entidades
territoriales, el legislador qued6 habilitado para continuar esa labor; y en
segundo lugar, porque la Constitucion prevé una division politico adminis-
trativa del territorio que también es abierta, ya que el legislador, sin un plazo
concreto para ello, podrd ampliarla de acuerdo a las opciones o alternativas
establecidas en la propia Constitucion.

6. Ibidem.
7. HERNANDEZ BECERRA, AUGUSTO. Ordenamiento y desarreglo territorial de Colombia,
Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 2001, pp. 155-156.
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La ley orgdnica de ordenamiento territorial: juna asignatura pendiente? 5

Al hablar del principio o la técnica de reserva se hace referencia al hecho
de que algunas materias deben ser reguladas por determinados tipos de nor-
mas, y no otras, sin que tal hecho excluya que esas normas puedan ocuparse
también de otras materias distintas, es decir, la norma no esta condicionada
por la materia objeto de reserva®.

La Constitucion utiliza en varios de sus preceptos la técnica de la reservay
dentro de esta categoria, mas concretamente, la reserva de ley. Asi, la reserva
de ley hace referencia a la exigencia constitucional de que sea la ley y no
otras normas distintas la que regule determinada materia’. El fundamento de
esta figura juridica se encuentra en el principio democratico y el pluralismo
politico y se trata de un limite a la potestad reglamentaria del Ejecutivo por-
que excluye ciertas materias de su dmbito competencial. No obstante, cabe
recordar que en nuestro ordenamiento juridico la reserva de ley también se
extiende a los decretos-leyes como normas con fuerza de ley'.

Tal y como se advirtid, en virtud de lo dispuesto en nuestra Constitucion,
la funcién principal del Congreso de la Republica es hacer las leyes que
pueden ser de diversos tipos , entre ellas las leyes orgdnicas.

Las leyes orgénicas son leyes especiales. Desde el punto de vista formal,
porque requieren un procedimiento legislativo agravado (mayoria absoluta) y
porque el proyecto de ley debe haber sido propuesto como orgénico, condicién
que debe mantenerse a lo largo del tramite, de manera que la intencién del
Congreso de expedir una ley orgédnica resulte clara y contundente''.

Ahora bien, desde el punto de vista material las leyes orgdnicas también
son especiales porque su objeto de regulacion son las materias que espe-
cificamente sefiala la Constitucion. Ademads, se trata de leyes de caracter
instrumental, en tanto deben regular la actividad legislativa del Congreso
de la Republica. Es decir, a juicio de la Corte Constitucional, las leyes or-
gdnicas, y entre ellas LOOT, deben servir de pardmetro para adoptar otras
futuras leyes ordinarias, pues “la ley orgénica esta llamada a establecer, de
manera general, las pautas para que el legislador ordinario desarrolle a futuro
determinados temas, con lo cual no puede caracterizarse por entrar en los
detalles y precisiones, por cuanto, de esta manera, se estaria petrificando el
ejercicio de la actividad legislativa y vaciando de competencias al legislador
ordinario. Se trata, en consecuencia, de una ley de tramites sobre la legisla-
cion” (sentencia C-1042/2007).

8. Sobre este tema Cfr. IoNacio bE OTTO Y PARDO. Derecho Constitucional, Sistema de
Fuentes, Barcelona, Ariel, 2.% ed., 1988, p. 90, y HuMBERTO SIERRA PoORTO. Concepto y tipos de
ley en la Constitucion colombiana, Bogotd, Universidad Externado de Colombia, 1998, p. 58.

9. SiErRrA PorTO. Concepto y tipos de Ley en la Constitucion colombiana, cit. pp. 178 y ss.

10. Ibid.

11. Corte Constitucional, sentencia C-093/2002.
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6 Paula Robledo Silva

También se debe indicar que el tema de la naturaleza juridica de las
leyes orgdnicas y su valor normativo no ha sido pacifico en la doctrina y
tampoco en la jurisprudencia; por lo tanto, resulta pertinente aclarar que
en nuestro ordenamiento juridico las leyes orgdnicas se relacionan con
los otros tipos legales mediante el principio de reserva y no, como se ha
sostenido por algunos, mediante el principio de jerarquia. El principio de
reserva sirve para regular las relaciones que surgen entre las normas que
pertenecen a un mismo tipo de fuente normativa, en este caso entre los
distintos tipos de leyes'2.

Al ser Colombia una republica unitaria (C.P., art. 1), la Constitucién dejo
en manos del legislador la regulaciéon de muchas materias, entre las que se
destacan los temas relacionados con la estructura territorial; y respecto de este
tema, existe una reserva constitucional que, en principio debe ser expresa,
en favor del legislador orgéanico.

Es preciso seflalar que la Corte Constitucional en varias oportunidades
se ha pronunciado sobre el alcance de la reserva constitucional en relacidon
con la LOOT, sosteniendo dos tesis distintas.

Una primera tesis apunta a entender la reserva de ley orgdnica desde una
perspectiva restringida, lo que significa que aquellas materias que no hayan
sido objeto de un sefialamiento expreso por parte del constituyente, en el
sentido de que deban tramitarse como leyes orgédnicas, deberdn entenderse
sujetas a la competencia del legislador ordinario (sentencias C-894/1999,
C-432/2000, C-540/2001, C-579/2001 y C-738/2001, entre otras).

Sin embargo, en otras decisiones la Corte ha concebido la reserva de ley
orgénica en materia territorial, desde lo que podria llamarse una perspectiva
amplia y flexible. Es decir, que como la Constitucion no trata de manera
clara en un solo articulo o capitulo el contenido general de la legislacién
orgénica territorial, sino que varias disposiciones situadas en diferentes
titulos de la Constitucién aluden a ella, entonces no resulta viable realizar
una interpretacion literal y restrictiva del texto constitucional, segtin la cual
s6lo corresponderia a este tipo de legislacion orgédnica aquello expresamente
sefialado por estos articulos de la Constitucion, pues esto conduciria a cier-
tas ambigiiedades e inconsistencias (sentencias C-600A/1995, C-281/1997,
C-795/2000 y C-313/2009)".

12. Cfr. SierrA Porto. Concepto y tipos de Ley en la Constitucion colombiana, cit., pp.
251-282. Ahora bien, siguiendo los planteamientos de PaLoma BIGLINO, se puede afirmar que la
doctrina suele reconocer que las relaciones entre normas de distinto tipo, como pueden ser la ley
ordinaria y la orgdnica o la ley ordinaria y el reglamento parlamentario, se regulan con base en el
principio de competencia; sin embargo, también se hace énfasis en que este principio actiia sobre
todo entre ordenamientos juridicos territoriales que, aunque fundamentados en la Constitucion,
estdn separados entre si. Cfr. Federalismo de integracion y federalismo de devolucion: el debate
sobre la competencia, cit., p. 7.

13. Por ejemplo, no encuentra la Corte coherente que la Constituciéon ordene una amplia
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La ley orgdnica de ordenamiento territorial: juna asignatura pendiente? 7

De manera mas reciente, sentencia C-489/2012, la Corte Constitucional,
para tratar de unificar su jurisprudencia (aunque expresamente no sea una
sentencia de unificacion), después de hacer un recorrido por las diversas tesis
que ha sostenido sobre este punto, concluy6 que para determinar la reserva de
ley orgdnica en materia de ordenamiento territorial se debe partir, en primer
término, de los articulos que de manera literal ha dispuesto el constituyente
como sujetos a dicho tramite de aprobacién (arts. 150.4, 286, 288,297,307,
319,321y 329); pero que, pese a ello, el criterio puramente literal o semantico
no es suficiente ni adecuado para determinar la legislacion orgdnica territorial,
ya que hay otros contenidos que de manera ticita y a partir de su finalidad
deben someterse a dicha aprobacion. Ademads, que en caso de duda entre si
una materia territorial debe tramitarse por ley orgdnica o por ley ordinaria,
dicha duda debe resolverse a favor del legislador ordinario, basicamente
por dos razones: por la existencia de una clausula general de competencia
a favor del legislador ordinario; y adicionalmente, porque las limitaciones
propias de las leyes orgdnicas constituyen un limite al proceso democrético.

Igualmente, la Corte sefialé que las leyes orgdnicas de ordenamiento
territorial no tienen que estar contenidas en un documento tnico y por ende
se debe hablar de “legislacion orgdnica de ordenamiento territorial”, porque
la legislacion puede ser miltiple y desarrollarse no en una unica ley sino
en varias leyes orgdnicas. De otra parte, también afirmé que una misma ley
puede contener materias de ley orgdnica y materias de ley ordinaria, siempre
que éstas guarden una conexidad temética razonable (sentencia C-489/2012).

Finalmente, juicio de la Corte Constitucional son tres los temas que se
deben entender reservados por la Constitucién a la LOOT: por una parte,
la asignacién de competencias normativas y no normativas a las entidades
territoriales, asi como la distribucidon de competencias entre la Nacién y es-
tas entidades, lo cual supone el establecimiento de ciertos mecanismos para
dirimir los conflictos de competencia que se puedan presentar; en segundo
término, la estructura territorial y la organizacion de los poderes publicos en
funcioén del territorio, de forma que se incluya la definicion de las condiciones
y requisitos de existencia de las entidades territoriales y de ciertas divisiones
administrativas del territorio, asi como su régimen juridico bdsico; y por
ultimo, los mecanismos de participacion relacionados con el ordenamiento
territorial a partir de los cuales se decida la incorporacién y pertenencia a
una division territorial (sentencia C-489/2012).

regulacién orgdnica para las dreas metropolitanas (art. 319, C. P.) y no haga lo propio con las
provincias (art. 321 C. P.) que si son entidades territoriales (art. 286, C. P.). Tampoco encuentra
16gico que la Constitucidn, en algunos eventos, no utilice de manera expresa la palabra “orgédni-
ca’”’; pero que, al realizar un andlisis sistemadtico y finalistico de la misma, el intérprete concluya
con claridad que se trata de contenidos propios de la legislacién orgdnica territorial (arts. 105,
150.4,C.P.).
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8 Paula Robledo Silva

1.1.La LOOT y la distribucion de competencias entre el centro y la
periferia

El reconocimiento de la autonomia territorial como principio constitucional
(C.P, art. 1) y como atributo de las entidades territoriales (C.P., art. 287)
implica, entre otras cosas, que el principio de competencia entre a jugar un
papel preponderante para regular las relaciones entre el centro y la periferia,
lo que incluye las relaciones entre las distintas fuentes del derecho, aquellas
de origen nacional y aquellas de produccién territorial.

Pero para poder entender el papel que, segin la propia Constitucién de
1991, debia cumplir la LOOT en la distribucién de competencias entre la
nacion y las entidades territoriales resulta necesario responder a la siguiente
pregunta: ;qué se debe entender por competencia?'.

a) La nocion de competencia

Se puede afirmar que el término competencia es un concepto polivalente,
al que se atribuyen multiples significados, desde el lenguaje comun hasta el
lenguaje especializado'.

En este orden de ideas, segtin se estudie la nociéon de competencia desde
una u otra drea del Derecho, es posible toparse con uno u otro significado.
Asi, por ejemplo, desde la 6ptica del Derecho administrativo, el término
competencia suele diferenciarse de otros conceptos similares, como los son
las potestades, las funciones, las facultades o las atribuciones'®; y lo mismo
sucede en el dmbito del Derecho constitucional, donde el término competencia
también ha sido definido de multiples formas!'’.

En este intento por construir una definicidon de competencia, es aceptado
por muchos que la nocién de competencia se utiliza para regular las relacio-
nes entre las normas de distinto tipo; no obstante, se hace énfasis en que el
principio de competencia opera especialmente en relacidon con los ordena-
mientos territoriales. Es decir, la nocién de competencia estd directamente
relacionada con el concepto de supremacia de la Constitucién, siendo la
Norma Suprema la encargada de la distribucion de competencias entre las
diferentes autoridades'®.

14. Este tema lo desarrollé ampliamente en otro escrito. Cfr. RoBLEDO SiLva, PAuLa. La
autonomia municipal en Colombia, ..., cit., 2010.

15. BicLiNo CaMpos, PALOMA. Federalismo de integracion y federalismo de devolucion: el de-
bate de la competencia, Madrid, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007. pp. 6y ss.

16. Ibid.

17.1bid., p. 7.

18. En este sentido véase a: SANTAMARIA PASTOR, JUAN ALFONSO. Fundamentos de Derecho
Administrativo 1, Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1988. p. 319; GArcia DE ENTERRIA
y FERNANDEZ RODRIGUEZ. Curso de Derecho Administrativo,t.1, Madrid, Civitas, 1997, p.277;y
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En este orden de ideas, el concepto de competencia estaria en estrecha
relacion con las fuentes del Derecho y podria entenderse como un mandato
dirigido a los creadores del Derecho para definir los dmbitos de validez de
las normas producidas por ellos. En consecuencia, la nocidén de competencia
también es utilizada como criterio para resolver conflictos internormativos,
ya que cuando dos normas provenientes de entidades territoriales choquen
entre si, inicamente serd valida aquella que haya sido dictada dentro de su
marco competencial'’.

Ahora bien, las dificultades para determinar qué se debe entender por
competencia también se presentan porque este término es utilizado en multi-
ples sentidos en los diferentes ordenamientos juridicos, lo que podria llevar a
afirmar que existen tantas formas de articular las competencias como Estados
territorialmente compuestos.

Bajo estos presupuestos, tratar de elaborar una tnica nocién de compe-
tencia que se adapte a todos los ordenamientos juridicos carece sentido, en
atencion a la diversidad de realidades juridicas existentes; sin embargo, lo
que si es posible es determinar unas variables de la competencia, y para ello
es preciso hacer algunas referencias al origen de esta idea®.

Desde la Antigiiedad, pasando por la Edad Media, y hasta antes del surgi-
miento y consolidacién del Estado moderno, la caracteristica predominante
fue la ausencia de reglas sobre la produccién del Derecho; por esta razén, los
conflictos entre las distintas normas producidas por los diferentes poderes
territoriales se resolvian como problemas en la aplicacion del Derecho. Esto
significaba que quienes aplicaban las normas eran los encargados de decidir
qué ley se aplicaba en cada caso concreto y algunas veces se favorecia la
aplicacion preferente de aquellas dotadas con mayor dmbito territorial y en
otros casos las dictadas por los poderes locales.

a BigLino Campos, PaLomA Federalismo de integracion y federalismo de devolucion.. . cit., pp.7
y 65, quien explica que la idea de competencia comenzara a implantarse, era necesario que una
norma juridica superior distribuyese materias entre las normas elaboradas por los 6rganos de
las distintas entidades territoriales. Por tanto, para hablar de competencia, en los términos que
actualmente se hace, fue necesario la aparicion de la idea de Constitucion, es decir, fue a partir
de la creacién de la Federacion Americana cuando se pudo hablar, en propiedad, de competencia.
En la doctrina italiana hay quienes sostienen una idea muy similar, segin la cual el principio de
jerarquia debe ser subsumido por el principio de competencia para explicar las relaciones entre
distintas fuentes del derecho, como por ejemplo, aquellas que se presentan entre las leyes del
Estado y las leyes de las regiones. Véase a: ZANOBINI, GuiDo. “Gerarchia e parita fra le fonti” en
AA. VV. Scritti giuridici in onore di Santi Romano, vol. 1, Papua, 1940, pp. 591 y ss.; Cfr. CArRLO
Esposito. La validitd delle leggi: studio sui limiti della potesta legislativa, i vizi degli atti legislativi
e il controllo giurisdizionale, Giuffre, 1964; Esposito, CARLO. La validitd delle leggi: studio sui
limiti della potesta legislativa, i vizi degli atti legislativi e il controllo giurisdizionale, Giuffre,
1964; CrisaruLLl, VEzIO. “Gerarchia e competenza del sistema costituzionale delle fonti”, en
Rivista Trimestrale di Diritto Pubblico, 1960.

19. Cfr. BigLiNo Campos. Federalismo de integracion y federalismo de devolucion..., cit., p. 8.

20. Ibid., p. 13.
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No obstante, atin no era posible hablar de competencia, puesto que las
normas que ordenaban el modo en que debe aplicarse el Derecho no distri-
buian funciones o materias a las autoridades locales y la autoridad central
conservaba un poder de intervencion en todos los dmbitos, en el momento
y de la forma que estime mads apropiados®'. Asi las cosas, la idea de compe-
tencia, tal y como la concebimos actualmente, aparece con el surgimiento
del Estado liberal y la consolidacion del Estado de Derecho?.

Después de la primera guerra mundial los ordenamientos juridicos eu-
ropeos incorporaron la idea de soberania popular, adoptaron férmulas de
gobierno democraticas y formas de Estado federales, y la idea de soberania
compartida, esencial en el sistema norteamericano, fue sustituida, en algunos
casos, por la nocién de autonomia. Asi, se hizo necesario atribuir a determi-
nados territorios cierto grado de libertad, y las normas que estos producian
se equipararon a las de la federacion, con esto ambas quedarian sometidas
al control de constitucionalidad®. Se descart6 entonces la prevalencia de las
normas producidas por la federacion, y surge asi la nociéon de competencia
en el continente europeo”.

Sin embargo, la idea de competencia aparece con muchas variaciones,
segln las caracteristicas de los distintos ordenamiento juridicos en los que
fuese a operar. Pero, pese a esta multiplicidad de formas, de acuerdo con las
afirmaciones de BicLiNo CaMPOs, es posible concluir lo siguiente: a pesar de
que la competencia normalmente sea definida como un principio, a juicio de
la autora, la idea de competencia en realidad obedece a la forma como otros
elementos del ordenamiento se proyectan sobre la organizacion territorial
del poder®. En definitiva, la manera de articular la competencia varia segin
se busque reforzar los poderes de la nacion o los poderes locales™.

21.1bid., pp. 213-214.

22.1bid., pp. 215-216.

23. Pepro Cruz VILLALON, al estudiar la formacion del sistema europeo de control de consti-
tucionalidad, concluye que para que el principio de competencia pueda actuar en su version mas
estricta, no s6lo es necesario que exista una Norma Suprema que haga la distribucién de materias
entre las distintas entidades territoriales sino que las leyes de la Federacion y los Estados miem-
bros se equiparen en rango bajo la Constitucién. También se requiere un determinado control de
constitucionalidad, mediante el cual se enjuicie la validez tanto de las normas de la Federacién
como de las leyes de los Estados miembros. Cfr. La formacion del sistema europeo de control
de constitucionalidad (1919-1939), Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1987, p. 407.

24. Cfr. BicLino Campos. Federalismo de integracion y federalismo de devolucion... cit.,
pp- 130-166.

25.1bid., pp. 217-218.

26. Ibid.
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b) La reserva de ley orgdnica y el reparto de competencias entre la nacion y
las entidades territoriales

Si se entiende entonces la competencia como el resultado de la proyeccién
de varios elementos del ordenamiento sobre la organizacion territorial del
poder, como lo hace BigLino Campos, lo primero que debe plantearse es lo
referente a la forma en que la Constitucion concibe el reparto competencial.

La Constitucién de 1991, a diferencia de otros ordenamientos juridicos?’,
carece de un precepto que de manera expresa sefiale las competencias del
poder central y tampoco posee una tinica norma que agrupe las competencias
de las entidades territoriales. En definitiva, s6lo desde una lectura sistematica
de todo el texto constitucional es posible concluir la manera como se lleva
a cabo la distribucion del poder.

En el caso de Colombia existen competencias que por su naturaleza se
encuentran excluidas del &mbito de las entidades territoriales y estdn reser-
vadas al poder central, teniendo en cuenta que, debido a la técnica constitu-
cional utilizada, es tarea del operador juridico interpretar la Constitucién y
establecer las competencias que no pertenecen a las entidades territoriales.

Al revisar las funciones o atribuciones de las tres ramas tradicionales del
poder publico se encuentra que: la funcidn ejecutiva se radica en cabeza
del Presidente de la Republica, quien simboliza la unidad de la Nacién
(C.P., Art. 188) y se desempeiia como jefe de estado (C.P., Art. 189)%*, jefe
de gobierno(C.P., Art. 189)* y suprema autoridad administrativa (C.P., Art.
189)%. Sin embargo, las entidades territoriales se gobiernan por autoridades

27. La Constitucion espaifiola, por ejemplo, en su articulo 149, establece de forma taxativa
las competencias exclusivas del Estado.

28. En calidad de jefe de Estado, al Presidente de la Republica le corresponde dirigir las
relaciones internacionales, liderar la fuerza publica como supremo comandante de las fuerzas
armadas, proveer la seguridad exterior de la Nacidn, declarar la guerra (con permiso del Senado)
o repelerla y dirigir las operaciones de guerra que estime convenientes.

29. Como jefe de gobierno el Presidente de la Republica debe nombrar y separar libremente
de su cargo a los ministros de todos los ramos, asi como también a los directores de departamentos
administrativos. En calidad de jefe de gobierno, el Presidente también tiene a su cargo sancionar y
promulgar las leyes, velar por su estricto cumplimiento y objetar ante la Corte Constitucional las
que considere inconstitucionales. El jefe de gobierno también goza de potestad reglamentaria que
ejerce mediante la expedicion de decretos, resoluciones y érdenes necesarias para la ejecucion de
las leyes. Igualmente, estd en la obligacion de organizar el crédito publico, regular los aranceles
y el comercio exterior. Finalmente, debe ejercer funciones de inspeccién y vigilancia en materia
de educacion, en materia financiera y bursatil y en cualquier otra relacionada con el manejo de
la inversion de los recursos captados por el piblico y provenientes del ahorro de terceros.

30. Al Presidente de la Reptiblica, como suprema autoridad administrativa, le corresponde
en primer lugar, presentar un informe al Congreso al inicio de cada legislatura, sobre los actos de
la administracion, sus planes y programas de desarrollo econémico y social; asi mismo, tiene a
su cargo distribuir las diferentes tareas segin la materia entre los ministerios, los departamentos
administrativos y los establecimientos ptblicos; y modificar su estructura. Por otra parte, debe
decretar la inversion de las rentas publicas y ejercer la inspeccion y vigilancia de la prestacion de
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propias, lo que significa que la funcién ejecutiva se ejerce con autonomia en
la periferia. Con excepcion del manejo del orden piiblico que estd sometido
a las politicas, 6érdenes e instrucciones del Presidente de la Republica (C.P.,
art. 296).

La funcién legislativa (C.P., arts., 114 y 150) se radica tinica y exclusivamente
en el Congreso de la Republica. Por ultimo, la funcién judicial (C.P., art.
228), es una atribucién del nivel central, salvo en la caso de los territorios
indigenas (C.P., art. 246), y se desconcentra territorialmente para ser ejercida
en la periferia.

Adicionalmente a las funciones que se acaban de sefialar, existen otra que
son propias del nivel central. Es decir, que no corresponden a las entidades
territoriales, porque por mandato constitucional estdn en manos de érganos
especializados de dicho nivel®'.

A grandes rasgos, estas son, las competencias que la Constitucion le atri-
buye al poder central, ;cudles son entonces las competencias de las entidades
territoriales?

Segtin lo previsto en el articulo 286 de la Constitucidn, son entidades
territoriales los departamentos, los municipios, los distritos y los territorios
indigenas. La ley podrd darles ese mismo carécter a las regiones y las provincias.

Respecto de las competencias de las entidades territoriales, por una parte,
la Constitucién establece que todas tendrdn derecho a gobernarse por autori-
dades propias, ejercer las competencias que les correspondan, establecer los
tributos necesarios para el cumplimiento de sus funciones y participar en las
rentas nacionales (art. 287)%%; y por otra parte, la Constitucion sélo hace un
reparto exhaustivo de competencias a los departamentos (arts. 297 a 310) y
a los municipios (arts. 311 a 320).

Asf las cosas, la Constituciéon no sélo atribuye competencias al poder
central, sino también, a los entes territoriales; pero como se sefiald, los
constituyentes crearon un modelo territorial abierto, lo que significa que el
proceso de distribucién de competencias no se cerrd a nivel constitucional.
En este sentido la Constitucidn sefala lo siguiente:

servicios publicos. También estd a su cargo la supresion y fusion de las entidades administrativas
del orden nacional; asi como también crear, suprimir y fusionar los empleos que demande la
administracion central, sefialar sus funciones y fijar sus dotaciones y emolumentos.

31. Por ejemplo la funcién monetaria, crediticia y cambiaria, que realiza el Banco de la
Reptblica (C.P., Art. 371); o la funcién electoral a cargo del Consejo Nacional Electoral y del
Registrador Nacional del Estado Civil (C.P., Arts. 264 a 266). Existen otras funciones, como
las de control fiscal y control disciplinario que se ejercen en el nivel nacional a través de la
Contraloria General de la Reptblica (C.P., Arts. 267 y 268) y del Ministerio Piblico (C.P., Arts.
275 a 284, respetivamente, lo que no significa que en el nivel territorial dichos controles no se
realicen, ya sea a través de la desconcentracion de funciones, o por medio de 6rganos propios y
auténomos del orden departamental y municipal.

32. Sobre los derechos de las entidades territoriales consultese RoOBLEDO SiLva, PauLa. La
autonomia municipal en Colombia... cit., 2010.
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Por una parte el articulo 151 de la Constitucién hace referencia a la
atribucion de competencias a las entidades territoriales a través de una ley
orgénica. Asi:

“El Congreso expedird leyes orgédnicas a las cuales estard sujeto el ejercicio de
la actividad legislativa. Por medio de ellas se establecerdn los reglamentos del
Congreso y cada una de las Camaras, las normas sobre preparacion, aprobacion y
ejecucion del presupuesto de rentas y ley de apropiaciones y del plan general de
desarrollo, y las relativas a la asignaciéon de competencias normativas a las enti-
dades territoriales. Las leyes orgdnicas requerirdn para su aprobacion la mayoria
absoluta de los votos de los miembros de una y otra Cdmara” (cursiva propia).

Y por otro lado, el articulo 288 de la Constitucién hace referencia ala LOOT
como herramienta para la distribucién de competencias entre las entidades
territoriales y la Nacién. La norma dispone lo siguiente:

“La ley orgénica de ordenamiento territorial establecerd la distribucién de com-
petencias entre la nacidn y las entidades territoriales.

Las competencias atribuidas a los distintos niveles territoriales serdn ejercidas
conforme a los principios de coordinacién, concurrencia y subsidiariedad en los
términos que establezca la ley”.

Asi las cosas, dentro del primer grupo de temas que la Constitucion reservé
a la LOOT se encuentra la distribucién y asignaciéon de competencias entre
la Nacion y las entidades territoriales **.

En relacion con el articulo 288 de la Constitucidn, es posible afirmar que
se trata de un régimen general de competencias, no de materias especificas.
Ahora bien, como los departamentos y municipios ya gozan de un régimen
constitucional de competencias detallado, la distribucién de competencias
que debid haber hecho la LOOT, segtin lo dispuesto en este precepto consti-
tucional, habria de perseguir, en principio, dos objetivos: en primer término,
establecer las competencias basicas de las demds entidades territoriales, es
decir, unos minimos competenciales para las regiones, las provincias, los
territorios indigenas y los distritos, minimos que luego debian ser desarro-
Ilados por leyes ordinarias; y en segundo lugar, determinar, mediante reglas
generales, cudles son las competencias de la Nacién, ya que en la Constitu-
cidén se encuentran dispersas en diversos preceptos. Y, sin lugar a dudas, esta
técnica constitucional no contribuye a la claridad conceptual acerca de los
posibles contenidos del régimen competencial de las entidades territoriales.

33. Cfr. Corte Constitucional, Sentencia C-579/2001.
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Pero el articulo 151 de la Constitucion, también suscita algunos interro-
gantes: ;qué se debe entender por competencias normativas? ;Las compe-
tencias normativas del articulo 151 se incluyen en las del articulo 288 de la
Constitucién? Es decir, ;deben ser reguladas en la LOOT ;o por el contra-
rio, el articulo 151 hace referencia a una ley orgdnica distinta?, ya que este
precepto constitucional contiene la reserva general de ley orgénica, y no la
reserva especifica de LOOT .

La nocién de competencias normativas estd relacionada con otros tres
conceptos: autonomia, autonomia normativa y potestad normativa. Uno de
los contenidos de la autonomia es la autonomia normativa. En otras palabras,
estos dos conceptos se encuentran en una relacién de género a especie; y por
otra parte, la autonomia normativa supone o engloba la nocién de potestad
normativa, ya sea potestad normativa primaria (potestad para proferir leyes o
normas con fuerza material de ley), o potestad normativa secundaria (potestad
para proferir normas infralegales).

En este orden de ideas, si la Constitucion reconoce la autonomia de las
entidades territoriales, y por esta razon dichos entes gozan de autonomia nor-
mativa, entonces son titulares de una potestad normativa a través de la cual
ejercerdn las respectivas competencias normativas. Dicho de otro modo, la
potestad normativa es la herramienta utilizada por las entidades territoriales
para ejercer sus competencias normativas, es decir, para regular diversas
materias mediante normas juridicas.

Pero surge otra pregunta, ;la ley orgdnica del articulo 151 es la misma
ley orgénica a la que se refiere el articulo 288 de la Constitucion, es decir,
la LOOT?

En este sentido también se ha pronunciado la Corte Constitucional. En una
primera sentencia, C-152/1995, sostuvo que la asignacién de competencias
normativas a las entidades territoriales (art. 151 C. P.) hace parte del nicleo
temaético reservado constitucionalmente a la LOOT y, por lo mismo, dichas
competencias no pueden ser desarrolladas mediante una ley ordinaria. Afios
mas tarde, en las sentencias C-579/2001 y C-738/2001, la Corte afirma que
cuando el articulo 151 de la Constitucion se refiere a las leyes orgédnicas y
dice que por medio de ellas se estableceran, entre otras, las normas “relativas
ala asignacion de competencias normativas a las entidades territoriales”, esta
en perfecta concordancia con el articulo 288 de la Constitucion, pues ambos
se refieren a la misma distribucién de competencias.

De la lectura de estos dos fallos se podria concluir que hay una linea
jurisprudencial clara en el sentido de afirmar que tanto el articulo 151 de la
Constitucién como el articulo 288 hacen referencia a la misma ley, es decir,
ala LOOT.

Sin embargo, no sobra decir que esta tesis no siempre ha sido mantenida
por la Corte. Las afirmaciones del alto Tribunal en la Sentencia C-600A/1995
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llevan a pensar que para la Corte los articulos 151 y 288 de la Constitucion
no hacen referencia a la misma ley.

En primer lugar, la Corte sostiene que las materias propias de ley orga-
nica en relacion con el ordenamiento territorial pueden estar contenidas en
diversas leyes, es decir, no tienen por qué estar contenidas en un documento
legal Unico, aunque en aras de la seguridad juridica y la coherencia del
ordenamiento juridico sea recomendable que esta materia se sistematice en
una sola ley; por esta razén la Corte decide utilizar la expresion “legislacion
orgdnica de ordenamiento territorial”’, que abarcaria tanto la LOOT como las
demas leyes orgdnicas que se expidan para regular temas relacionados con
el ordenamiento territorial.

Y bajo este razonamiento la Corte afirma que en virtud del principio
hermenéutico del “efecto 1til”, segin el cual se deben preferir aquellas in-
terpretaciones que confieran una eficacia normativa especifica a las distintas
expresiones de la Carta, el articulo 288 tiene un contenido auténomo diferente
a aquel del articulo 151. De esta manera, la Corte concluy6 que, en general,
la distribucién de competencias entre la Nacion y las entidades territoriales
—tanto normativas como no normativas— es materia propia de la legislacién
orgdnica, es decir, tanto de la LOOT como de las otras leyes orgdnicas que
se expidan para regular este tema.

A mi juicio, es evidente que ambos preceptos hacen referencia a la re-
serva que hizo la Constitucion de los temas relacionados con la organizacién
territorial a una ley orgdnica; ya sea que se denomine LOOT, porque se expida
un solo cuerpo normativo con ese nombre; o se llame legislacion orgédnica de
ordenamiento territorial, porque se aprueben varias leyes que materialmente
desarrollen la reserva constitucional en esta materia.

En relacién con el tipo de competencias a las que hacen referencia los
articulos 151 y 288 de la C.P., resulta claro que, también con base en el
principio del efecto ttil, no podria aceptarse que ambas disposiciones hagan
referencias a idénticas competencias, entre otras cosas, porque resignarnos a
admitir la falta de técnica de nuestros constituyentes, es el camino més facil;
pero también, el menos acertado.

Asi las cosas, una posible interpretacion de estos dos preceptos constitu-
cionales, partiria de sefialar que el articulo 288 contendria un mandato para
que por medio de ley orgdnica se repartan o distribuyan competencias de
todo tipo, normativas y no normativas, entre el centro y la periferia, es decir,
entre la nacién y las entidades territoriales. Distribucién que debe obedecer
a unos criterios de generalidad, porque ya lo ha dicho a la Corte Constitu-
cional, el detalle y la atribucién concreta y especifica de competencias es
materia de ley ordinaria.

Sin embargo, este no seria el tinico encargo que el articulo 288 de la Cons-
titucion hizo al legislador organico, pues a éste también le corresponderia
definir los métodos o criterios para resolver los conflictos de competencias
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que se presenten entre la nacion y las entidades territoriales, y esos criterios
se deben desarrollar bajo la idea de competencia y no de jerarquia, por eso
la propia constitucion sefald tres principios con base en los cuales se deben
resolver los posibles conflictos, que son: coordinacién, concurrencia y
subsidiariedad, y serfa la ley orgdnica la llamada a sefialar la forma en que
dichos principios deberian operar.

Por otra parte se encuentra el articulo 151, que hace referencia a la asig-
nacion de competencias normativas a las entidades territoriales y cuya califi-
cacién obedece muy seguramente al deseo de distincidn de las competencias
normativas de aquellas meramente de ejecucion. Sin embargo, en mi opinion,
el desarrollo de este precepto constitucional por el legislador estd supeditado
a que primero el articulo 288 de la Constitucién encuentre desarrollo, pues
mal harfa el legislador orgdnico en asignar competencias normativas a las
entidades territoriales, asignacion que en todo caso también debe obedecer al
criterio de generalidad, sin antes tener claridad y certeza sobre las materias
que seran objeto de regulacién por la nacién y aquellas que serdn normadas
por las entidades territoriales, seria como empezar la casa por el tejado.

Ahora bien, téngase en cuenta que la Constitucidn ya establecié compe-
tencias, con alto grado de detalle, tanto para los departamentos:como para
los municipios® pero no lo hizo en la misma medida para los distritos y las
entidades territoriales indigenas; lo omitid, respecto de las regiones y las
provincias.

En este orden de ideas, la ley orgdnica o la legislacion orgédnica que se
debia dictar como desarrollo de los articulos 151 y 288 de la Constitucién
debia tener tres objetivos: por una parte, asignar nuevas competencias a los
departamentos y municipios, distintas a las que ya han sido establecidas en
la Constitucién y en las leyes ordinarias que se han expedido en estos 23
afios de vigencia constitucional, pues segin lo previsto en la Constitucién
las asambleas departamentales, los concejos municipales, los gobernadores
y los alcaldes tendran las funciones que alli se establezcan y las demds que
les asigne la ley, expresién que se ha entendido como ley ordinaria (C.P.,
arts. 299, 300, 313 y 315).

En segundo lugar, corresponderia a la LOOT, asignar competencias las
demads entidades territoriales (distritos, entidades territoriales indigenas,
provincias y regiones), cuyo régimen competencial no fue desarrollado en
la Constitucién. Y por ultimo, distribuir competencias, en el sentido de 4m-
bitos materiales de las mismas, entre el nivel nacional y el nivel territorial,
a fin, entre otras cosas, de dotar de seguridad juridica al operador juridico y
de limites al legislador ordinario que constantemente, y cada vez, vacia de
contenido el principio de autonomia de las entidades territoriales®.

34. La interpretacion de lo que deberia ser el contenido de la LOOT, segtin los articulos 151
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1.2. La LOOT y las divisiones del territorio

En virtud lo previsto en la Constitucion el territorio podré tener dos for-
mas o tipos de organizacién: por una parte, una division general que a su vez
comprenderia dos modalidades: i) la division politico administrativa, que se
concreta en la creacion de entidades territoriales (art. 286), con autonomia
politica, administrativa y finananciera (art. 287); y ii) las simples divisiones
administrativas previstas expresamente por la Constitucién, como es el caso
de las areas metropolitanas (art. 319), las regiones administrativas y de pla-
nificacion (Art. 306) y las provincias administrativas (art. 321).

Y la otra forma de organizacion, es aquella se encuentra fundamento en
el articulo 285 de la C.P., segtin el cual, “fuera de la division general del
territorio, habré las que determine la ley para el cumplimiento de las fun-
ciones y servicios a cargo del Estado”. En otras palabras, la ley podra crear
otras divisiones territoriales, diferentes a las definidas directamente por la
Constitucién; pero que en todo caso, no podrén tener el cardcter de entida-
des territoriales, pues el catdlogo de éstas tltimas es cerrado y sélo podra
determinarse directamente en la Constitucion.

a) La creacién de las entidades territoriales

Para estudiar la division politico administrativa del Estado proponemos partir
de la siguiente reflexion: “al estudiar el panorama territorial colombiano
podria afirmarse que se estd en presencia de un conjunto de piezas (entes
territoriales) que conforman un “gran puzzle o rompecabezas territorial”
(division politico-administrativa del Estado) en cuya articulacién participan
dos importantes jugadores. En primer lugar el Constituyente de 1991, que
concibié un modelo territorial inacabado y que haciendo uso del principio
dispositivo dej6 en manos del otro jugador, el Congreso de la Republica, su
posterior desarrollo y concrecion”.

La division politico-administrativa del Estado se asienta en las entidades
territoriales, entendida esta denominacion como una categoria genérica que
abarca un conjunto de entes o porciones territoriales, en este caso, con ca-
racteristicas diversas entre si.

La distincién entre entidades territoriales y no territoriales surge en la
doctrina alemana con el fin de sefialar el diverso papel que cumple el territorio

y 288 de la C.P. es un tema del que me he ocupado en oportunidades anteriores; sin embargo,
con este escrito he querido de alguna manera recoger las reflexiones que he publicado antes y
plantear una visién renovada sobre el tema, no porque me esté apartando por completo de los
escritos anteriores; sino porque, aqui pongo en consideracion nuevos elementos.

35.RoBLEDO SiLvA, PAauLA. “La organizacidn territorial en Colombia, ;un horizonte confuso?”,
Revista General de Derecho Constitucional , 1USTEL, n.° 7, abril 2009.
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en la configuracién misma del ente. En decir, si bien en los entes territoriales
el territorio aparece como algo que afecta esencialmente la naturaleza de la
entidad; por el contrario, en los entes no territoriales el papel del territorio se
reduce al de simple d4mbito para el ejercicio de las competencias que le han
sido asignadas. Esta distincion nace a partir de la teoria iusinternacionalista
del Estado, segtin la cual el territorio es un elemento constitutivo del Estado
como persona juridica, el cual ejerceria sobre aquél una especie de derecho
de la personalidad. Pero esta tesis se extendi6 del Estado a los entes loca-
les (region, provincia, municipio), calificdndolos como entes territoriales,
queriendo significa con ello que para estos entes el territorio no es sélo un
espacio fisico en el que pueden ejercer validamente sus competencias; sino
también, un elemento constitutivo esencial, sin el que no puede imaginarse
la existencia misma del ente’.

La entidad territorial como categoria juridica es relativamente reciente en
el constitucionalismo colombiano. El articulo 2 del Acto Legislativo No. 1
de 1968, que reformé la Constitucidn de 1886, establecia lo siguiente: “Son
entidades territoriales de 1a Republica los Departamentos, las Intendencias,
las Comisarias y los Municipios o Distritos municipales en que se dividen
aquellos y estas” (negrita propia). Ahora bien, sélo hasta 1991 esta norma
fue modificada, pero la categoria de entidad territorial continué vigente y
es utilizada actualmente pata hacer referencia al conjunto de entidades que
conforman la divisién politico-administrativa del Estado®’.

Las entidades territoriales se constituyen como categorias o niveles de
gobierno y administracién diferentes del central o nacional. Como ya se
sefnald, la Constitucidn (art. 286) estableci6 que dichos niveles serian cuatro:
los departamentos, los distritos, los municipios y los territorios indigenas.
Sin embargo, el mismo precepto constitucional dejo abierta la posibilidad
para que ese nimero pueda ampliarse a seis, cuando el legislador les de el
cardcter de entidades territoriales a las regiones y a las provincias.

En este orden de ideas, el paso siguiente es establecer, ademads del régimen
muncicipal al que se hizo referencia en el apartado anterior, ;qué otros temas
debia regular la LOOT en relacion con las entidades territoriales?

El recorrido se puede iniciar por los municipios y los departamentos que
son las entidades territoriales de las que la Constitucién se ocupd con mayor
detalle y cuidado.

36. Cfr. Garcia DE ENTERRIA, EDUARDO. Curso de Derecho Administrativo, tomo 1, Madrid,
Civitas, 5* Ed., 1989, pp. 385-386. Véase a ROBLEDO SiLvA, PAuLA. “La organizacidn territorial
en Colombia, ;un horizonte confuso?”, Revista General de Derecho Constitucional, ... cit. Y
también, a RoBLEDO SiLvA, PAauLA La autonomia municipal en Colombia, ... cit, pp. 216y ss.

37. RoBLEDO SILvVA, PauLa La autonomia municipal en Colombia, ... cit,pp. 216y ss.
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En el caso de los municipios, a pesar de que los constituyentes no du-
daron en manifestar sus tendencias municipalistas® y, en esa medida, su
deseo de fortalecer el municipio hasta el punto de convertirlo en la entidad
fundamental, en el eje de la organiacion territorial colombiana (Constitu-
cioén, art. 311)*, lo cierto es que la Constitucion sélo reservé a la LOOT un
tema relacionado con el régimen municipal, esto es, el establecimiento de
los requisitos y formalidades para que los alcaldes y gobernadores puedan
realizar consultas populares para decidir sobre asuntos de competencia del
respectivo municipio o departamento.

Asi, el articulo 105 de la Constitucion defiere esta regulacion al “estatuto
general de la organizacion territorial”, expresién que no se vuelve a encontrar
en ninguln otro precepto constitucional, pero que podria asimilirse a la LOOT,
ley a la que si se hacen multiples referencias en el texto constitucional. Sin
embargo, como ya lo advertia el profesor Hernandez Becerra, “dado que las
consultas populares son un mecanismo de participacion ciudadana, de esta
materia se ocupd la ley estatutaria 134 de 1994, con lo cual se descargé a la
ley orgénica de esta materia™*.

Sin embargo, cabe preguntarse ;por qué, si la creacion de departamentos,
regiones, provincias y drea metropolitanas (aunque éstas ultimas no son
entidades territoriales) se supedité a la expedidén de una ley orgdnica que
regulara la materia, la creacion y supresion de los municipios y la segregacion
y agregacion de sus terriotrios simplemente se dejé como una competencia
a cargo de las asambleas departamentales, segtin los requisitos previstos en
una ley ordinaria? (C.P., art. 300. 6)

Las respuestas pueden ser muchas y de distinta naturaleza: falta de técnica
de los propios constituyentes; decision politica, y conciente, de la Asamblea
Nacional Constituyente para no restarle mas competencias a los departa-
mentos; falta de tiempo para los debates sobre algunos temas, lo que llevé
a que en relacién con varias materias se mantuvieran las disposiones de la
Constitucion de 1886; o que el fondo los Constituyentes seguian concibiendo
a los municipios como hijos menores de edad frente a los departamentos. No
tendria elementos de jucio para escoger como cierta alguna de las alternativas
propuestas; sin embargo, lo que si salta a la vista es algo de incoherencia en

38. En las actas de la Asamblea Nacional Constituyente se observa como algunos de sus
miembros llegaron a plantear la posibilidad de dotar a los municipios de una cldusula general de
competencias; de tal suerte que, toda competencia que no estuviese atribuida expresamente a otra
entidad territorial debia pertenecer al orden municipal.Véase, entre otros, el proyecto presentado
por Juan Gémez Martinez, Gaceta Constitucional, 1 de abril de 1991, p. 5. Asi mismo, la pro-
puesta presentada por la Asociacion de Diputados y Consejeros Intendenciales y Comisariales
de Colombia, ibid., 3 de abril de 1991, p. 7.

39. RoBLEDO SILvA, PAuLA La autonomia municipal en Colombia, ... cit, pp. 193 y ss.

40. HERNANDEZ BECERRA, AuGusTo. “La ley orgdnica y futuro de la descentralizacidn terri-
torial”,... cit.,2009.
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el texto constitucional en relacidn con los requisitos para la creacion de las
entidades territoriales.

En segundo término se encuentran los departamentos como entes terri-
toriales el nivel intermedio de gobierno. Cada departamento estd formado
por un conjunto de municipios, y Colombia, actualmente, estd dividida en 32
departamentos. Pero este niimero no es cerrado ni definitivo, la Constitucién
dejo abierta la posibilidad de que el poder legislativo, a través de la LOOT,
estableciera los requisitos para la creacion de nuevos departamentos (Art. 297).

Pasemos ahora al estudio de los distritos y las entidades territoriales in-
digenas, que son las otras entidades terrioriales cuya creacion estd prevista
directamente en la Constitucidn, pero cuyo régimen competencial fue esca-
samente desarrollado por la Norma Suprema.

Los distritos son divisiones del territorio con caricter local, que poseen
las caracteristicas propias de los municipios pero que, al mismo tiempo, son
portadoras de ciertas peculiaridades (tamafio, ubicacion geografica, actividad
econdmica principal, nimero de habitantes, etc.), que las hacen titulares de
un régimen particular y diferente, en ciertas materias, al de los entes munici-
pales. Los distritos estdn sometidos a un régimen especial en materia politica,
administrativa y fiscal; sin embargo, en ausencia del mencionado régimen, o
frente a vacios normativos concretos, serdn aplicables las normas que rigen
el nivel municipal (C.P., Art. 322 a 328).

Originalmente, la Constitucién de 1991 ubic6 dentro de esta categoria dos
regimenes diferentes. En primer término el régimen aplicable a Bogotd como
distrito capital*'; y en segundo lugar, los distritos especiales, Cartagena de
Indias como distrito turistico y cultural y Santa Marta como distrito turistico,
cultural e histdrico. Posteriormente, con el Acto Legislativo No. 1 de 1993
Barranquilla se organizé como distrito especial, industrial y portuario.

A partir del 2007, con la reforma introducida por el Acto Legislativo No.
2 de ese afio (art. 1), los distritos se multiplicaron. Se crearon seis nuevos
distritos, a saber: Buenaventura y Tumaco como distritos especiales, indus-
triales, portuarios, biodiversos y ecoturisticos; Popayan como distrito especial,
ecoturistico, histdrico y cultural; Tunja como distrito histérico y cultural; Turbo
como distrito especial; y Cicuta como distrito especial, fronterizo y turistico
(Constitucién, art. 356). Sin embargo, la Corte Constitucional, mediante
sentencia C-033 de 2009, declaré inexequible por vicios de procedimiento
la crecacion de estos nuevos distritos, salvo el caso de Buenaventura.

41.El Acto Legislativo n°. 1 de febrero 16 de 1945 reformé el articulo 5.° de la Constitucién
de 1886 y otorgd por primera vez a Bogotd la categoria de distrito especial desligdndolo del
régimen municipal comun. Sin embargo, es la Carta Politica de 1991 (art.322) la que le otorga
el estatus de distrito capital.
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Ahora bien, ;por qué la creacion de nuevos distritos con posteriodad a la
Constitucion de 1991 se ha realizado, o se ha intentado realizar, mediante
reforma constitucional? La respuesta es simple, el constituyente no previd
como crear nuevos distritos distintos de Bogotd, Cartagena y Santa Marta,
lo que significa que la LOOT, en principio, tampoco tenia ningin mandato
constitucional expreso en relacidn con este tema.

No obstabte lo anterior, la Corte Constitucional en la sentencia C-313/2009,
apartdndose de un criterio puramente literal en relacion con el alcance de la
reserva de ley orgdnica en materia de organizacidn territorial, sefialé que la
creacion, modificacidn, fusidén y eliminacién de las entidades distritales debe
ser previsto por la LOOT de acuerdo con el numeral 4° del articulo 150 de la
norma superior que dispone que le corresponde al Congreso a través de leyes,

“Definir la division general del territorio con arreglo a lo previsto en esta Cons-
tituciony “fijar las bases y condiciones para crear, eliminar, modificar o fusionar
entidades territoriales y establecer sus competencias” . Con base en dicho precepto
constitucional, la Corte establecié que “(...) corresponde a la ley orgdnica de
ordenamiento territorial sentar los pardmetros a los cuales debe someterse el
propio Legislador ordinario al expedir las leyes de creacion, modificacion, fusion
y eliminacion de los entes territoriales, a excepcion de los municipios, dado que
la Constitucion revistio a las asambleas departamentales del poder de decidir la
existencia de municipios a través de ordenanzas (...)”.

Distinto es el caso de las entidades territoriales indigenas, cuya definicion
en no resulta del todo facil, pues como lo afirma el profesor Hernandez Be-
cerra, “constituyen una modalidad sui generis de gobierno local”*.

Se trata de una de las innovaciones de la Constitucién de 1991 en materia
de organizacion territorial y obedece al reconocimiento de los derechos de
las comunidades indigenas, entre ellos, los derechos a un gobierno propio
en sus respectivos territorios.

La creacion de estos entes implica la transformacion de los territorios
tradicionalmente ocupados por las comunidades indigenas en entidades terri-
toriales. Con el fin de que puedan ejercer, mediante sus propios 6rganos, una
serie importante de funciones y atribuciones (gobierno propio, administracién
propia, potestad tributaria propia, participacién en las rentas nacionales y
jurisdiccion propia) dentro de un territorio determinado y sobre una poblacién
especifica que comparte ciertos intereses comunes.

Para la formacion de estas entidades territoriales la Constitucion dispuso
dos vias alternativas. En primer lugar, el articulo 329 establece que la deli-
mitacién de los territorios indigenas estard a cargo del Gobierno Nacional,
quien debe seguir las pautas establecidas en la LOOT vy, adicionalmente,

42. Cfr. Ordenamiento y desarreglo territorial de Colombia. Op., cit., pp. 164-165.
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prevé la participacidén de los representantes de las comunidades indigenas
y un concepto previo de la Comision de Ordenamiento Territorial. El otro
mecanismo es un procedimiento sujeto a una condicidn, pues Unicamente se
podré llevar cabo mientras no sea expedida la LOOT. Bajo estas circunstancias
de omision legislativa, el Gobierno Nacional serd el titular de la facultad para
dictar las normas necesarias para el funcionamiento de estos territorios y
sus relaciones con las demds entidades territoriales (C.P., art. 56 transitorio).

Como se sefial6 parrafos atras, los constituyentes de 1991 hicieron un
llamado al legislador para que fuera éste quien acabara de construir el modelo
territorial, por lo que el articulo 286 contiene un mandato general dirigido al
Congreso de la Repuiblica para que establezca el régimen de futuras entidades
territoriales. Sin embargo, no es el legislador ordinario el encargado de este
trabajo, pues la Constitucion, en normas posteriores, establece que esto se
debe realizar a través de una ley orgénica. Son entonces dos las divisiones
administrativas del territorio que podrian convertirse en entidades territoriales:

En primer lugar se encuentran las regiones. Fueron varios los proyectos
presentados en la Asamblea Nacional Constituyente en defensa de un modelo
regional para Colombia; sin embargo, los defensores del Estado unitario
terminaron imponiéndose frente a las demds alternativas de organizacion
territorial.

La Constitucion de 1991 cre6 tres posibilidades de vida para las regiones*:
por una parte, las regiones administrativas y de planificacion (RAP), como
entes dotados de personeria juridica propia, autonomia y patrimonio propio,
cuyo objetivo principal serd llevar a cabo actividades de desarrollo econémico
y social en su respectivo ambito territorial, y cuya formacién estd sujeta a la
union de dos o méas departamentos (art. 306). Por otra parte, se estableci6 la
posibilidad de que el Distrito Capital conformara una regiéon uniéndose
con departamentos, esto con el fin de garantizar la ejecucién de planes
y programas de desarrollo integral y la prestacion oportuna y eficiente de
servicios a su cargo (art. 325). Y por ultimo, las regiones como entidades
territoriales (RET), que se crearian a partir de la conversion de las RAP, lo
que implicaria que éstas tltimas dejarian de ser simples personas juridicas de
derecho publico que funcionan como divisiones administrativas del territorio,
para transformarse en divisiones politico administrativas del mismo, es decir,
en entidades territoriales que entrarfan a gozar de todos los derechos que el
articulo 287 de la Constitucion garantiza (C.P., art. 307).

43.La Corte Constitucional (sentencia C-207/2000) ha querido precisar la nocién de region
que se plasmo en la Carta Politica. En palabras del alto tribunal el concepto de regién obedece a
un criterio de organizacién funcional, es decir, ordenacién de un espacio territorial determinado,
con un fin especifico. En nuestro caso, las regiones tendrian tres fines basicos: facilitar las tareas
de administracién a través de la prestacion descentralizada de servicios, fomentar proyectos de
desarrollo y la ordenacién eficiente de recursos.
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Es en este dltimo evento es en el que aparece la reserva constitucional de
ley orgdnica, pues tal y como lo estable la Constitucion (Art. 307), dicha ley,
previo concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial, deberd establecer
las condiciones para solicitar la conversion de la region en entidad territorial.
Adicionalmente, deberé fijar las atribuciones, los 6rganos de administracion,
los recursos de dichas regiones y su participacién en los ingresos provenientes
del fondo nacional de regalias; asi como también, definir los principios para
la adopcidn del estatuto especial para cada region*.

Por ultimo se encuentran las provincias. Durante el siglo XIX los distintos
regimenes constitucionales que se dieron en nuestro territorio utilizaron la
provincia como forma de organizacion territorial. No obstante, es en 1853
cuando las provincias encuentran su maximo esplendor, ya que cuentan con
las competencias necesarias, otorgadas por la Constitucion para autorregular
su organizacién y régimen interior®’. Bajo la Constitucion de 1886 aparecen
las provincias como divisiones territoriales al interior de los departamentos
(art. 182) y s6lo hasta la reforma constitucional de 1936 éstas desaparecen
del régimen constitucional (Acto Legislativo No. 1, art. 2).

La Constitucién de 1991 quiso revivir el régimen de las provincias y lo
hizo supeditando su existencia a la de los departamentos. El articulo 321
establece una figura que se basa en una especie de asociacion de entidades
territoriales, ya sea municipios o entidades territoriales indigenas, siempre
y cuando todas formen parte de un mismo departamento y sean entidades
circunvecinas. Su creacion se hard por ordenanza departamental, a iniciativa
del gobernador del departamento en que se creard la provincias, o de los
alcaldes de los municipios que se quieren unir, o del nimero de ciudadanos
que determine la ley. Ademads, en el caso de que una provincia ya creada
quiera ampliarse, por la suma de nuevos municipios o entidades territoriales
indigenas, deberd realizarse una consulta popular.

A diferencia de las regiones, las provincias no estdn dotadas de una fina-
lidad especifica y tampoco fueron creadas para cumplir funciones propias,
pues todas sus competencias dependeran de un régimen de delegacién de
funciones proveniente tanto de la administracién central como de las otras
entidades territoriales (C.P., art. 321).

44. En cuanto al nacimiento de las regiones, la Corte Constitucional ha sostenido que bajo
ningln concepto su existencia puede atarse a la expedicion por parte del Congreso de la Rept-
blica de la LOOT; ya que la Constitucidn, al regular su naturaleza juridica, concibid las regiones
tanto sin el cardcter de entidades territoriales como con dicho calificativo, y sélo en este dltimo
evento la LOOT se hace imprescindible (sentencias C-720/1999 y C-2007/2000).

45. Cfr. MoreLLI Rico, SANDRA; JAIME ORLANDO SANTOFIMIO. El Centralismo en la Nueva
Constitucion Colombiana, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 1992.p. 62.
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La Constitucién no hace una reserva expresa a la LOOT para que regule
la conversion de las provincias administrativas en entidades territoriales,
pues tanto el articulo 286 como el 321 simplemente se refieren a la ley, lo
que bajo una interpretacion estricta y literal nos llevaria al escenario de las
leyes ordinarias.

Sin embargo, como ya se dicho, esa no ha sido siempre la posiciéon de
la Corte Constitucional, pues el Alto Tribunal tempranamente advertia que,
sentencia C-600A/1995, el texto constitucional era incoherente al ordenar,
por ejemplo, una amplia regulacion orgdnica para las dreas metropolitanas
(Art. 319) y no para las provincias (Art. 321). Ademads, como ya se sefalo,
de manera més reciente, sentencias C-313/2009 y C-489/2012, la Corte ha
acogido una interpretacion flexible de la reserva de ley orgdnica en materia
de organizacidn territorial; por lo que, a la luz de la jurisprudencia actual, si
se llegan a crear provincias como entidades territoriales, los requisitos para
su creacion estardn sujetos a al expedicion de una ley orgdnica*.

b) Las divisiones administrativas del territorio

Hasta aqui se ha visto como el Constituyente de 1991 estableci6 la posibi-
lidad de que convivan seis niveles diversos de gobierno y administracion,
distintos y auténomos del gobierno nacional, que pueden alcanzar el estatus
de entidades territoriales, con lo que ello significa: autonomia politica, ad-
ministrativa y financiera.

Adicionalmente a esto, en la Constitucién se regulé otra figura que au-
menta el mend de opciones de administracién a nivel territorial, pero que
no puede alcanzar la categoria de entidad territorial, se trata de las dreas
metropolitanas (Art. 319) cuya reglamentacion fue conferida al legislador
orgénico. En desarrollo de este precepto constitucional se aprobd la ley 28
de 1994, que fue derogada por la Ley 625 de 2013, por la que se reformé el
régimen de las dreas metropolitanas.

Al hablar de las dreas metropolitanas se hace referencia a entidades ad-
ministrativas con un régimen fiscal y administrativo de caracter especial,
dotadas de personalidad juridica propia, autonomia administrativa, patrimonio
propio y érganos propios de direccién y administracion (junta metropolitana,
alcalde metropolitano, gerente, unidades técnicas y consejo metropolitano
de planificacién.

Dentro de sus finalidades estdn la programacion y coordinacion del desa-
rrollo arménico e integrado de los respectivos municipios; la racionalizacién
en la prestacion de los servicios puiblicos a cargo de los municipios que la

46. En este sentido véanse, Corte Constitucional sentencias C-100/2013 y C-252/2013.
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integran; la prestacion conjunta de servicios ptiblicos y la ejecucion de obras
de interés metropolitano.

Su formacion estd determinada por la unién de dos o0 mas municipios, con
relaciones econdmicas, sociales y fisicas, que se integran alrededor de un
municipio nicleo o metrdpoli. Para la creacion de las dreas metropolitanas
es preciso que se elabore un proyecto de “Constituciéon” que sea aprobado
en consulta popular con el voto favorable de la mayoria de los sufragantes,
bajo la iniciativa de los alcaldes de los municipios interesados, de la tercera
parte de los concejales de dichos municipios, o del 5% de los ciudadanos que
integran el censo electoral totalizado de los municipios que quieren formar
el area metropolitana. Una vez realizada la consulta, de resultar aprobada
la conformacién del drea metropolitana, dicho documento se protocolizard
ante notario.

Por tltimo, se debe sefialar que la Constitucion (Art. 319) prevé la posi-
bilidad de que las dreas metropolitanas se transformen en distritos. Es decir,
si realizada una consulta popular a los ciudadanos residentes en el drea
metropolitana, estos aprueban por mayoria de votos en cada uno de los mu-
nicipios dicha conversién, los municipios que integran el &rea metropolitana
desapareceran como entidades territoriales autonomas y se convertirdn en
localidades del nuevo distrito.

Ahora bien, como este tema fue desarrollado inicialmente por la ley 128
de 1994, como salta a la vista, mucho antes de que se aprobara la ley 1454
de 2011, entonces este tema dejé de una materia pendiente de regulacién
para la tan esperada LOOT.

No es posible finalizar este apartado sin recordar que la llamada LOOT
se aprobd¢ tras dos décadas de vigencia constitucional, situacion que lleva a
plantear algunas reflexiones.

En primer término, resulta por lo menos llamativa la tardanza del poder
legislativo para expedir esta ley, lo que puede llevar a concluir que la falta de
consenso que se registrd en la Asamblea Nacional Constituyente alrededor del
tema de la organizacion territorial se repitié en el Congreso de la Reptblica
a lo largo de varios afios y, en mi opinién, pese a la aprobacion de la ley
1454 de 2011, atin subsiste. Sin duda, esta falta de acuerdo puede obedecer
a multiples factores, empezando por la complejidad del tema debido a su
importancia y dimension*’, hasta llegar a las causas que sefial6 el doctor Au-
gusto Herndndez y que consisten en el excesivo centralismo, la desaparicién
de la clase dirigente y disolucion del sistema politico*®.

47. Cfr. RoDRIGUEZ SANTANA “Ley orgdnica de ordenamiento territorial: un proyecto inocuo”,
en Revista Foro,n.° 43, diciembre-enero, 2001-2002, pp. 10 y ss.

48. “Es necesario averiguar cudl es la fuerza misteriosa que ha venido ofreciendo resisten-
cia a la expedicién de la Loor, siendo que el Congreso ha tenido la capacidad de legislar sobre
asuntos mds complejos, como orden publico, creacién de una zona de distension, plan nacional
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Por otra parte, la pregunta obligada seria ;como sobrevivid la organizacién
territorial durante 20 afios sin LOOT?, ;es posible afirmar que durante esas
dos décadas existi6 de un vacio juridico en términos materiales y no mera-
mente formales? El Congreso de la Republica aprob6 una serie de leyes que
han servido de herramientas para llevar a cabo la transicién constitucional
en materia de organizacién del territorio; sin embargo, se trata de una legis-
lacién que principalmente ha regulado el &mbito municipal y departamental,
pero ha olvidado por completo las nuevas entidades territoriales creadas en
la Constitucién de 1991.

Ahora bien, ;la ausencia de LOOT se tradujo en un vacio juridico importante,
indispensable de ser llenado? Desde la doctrina se lanzaron voces de duda
respecto de la necesidad o conveniencia de que la LOOT fuese expedida. En
este sentido el doctor Herndndez Becerra apunt6 que no era razonable creer
que a través de la LOOT se podria llevar a cabo un potencial de cambio en
donde los mandatos constitucionales parecian haber fracasado, pues, “(...)
al estar necesariamente subordinada a la Constitucion, inevitablemente la
reproduce y amplifica, tanto en lo favorable como lo desfavorable”*.

Ahora bien, lo que si resulta preocupante es que el poder legislativo
hubiese ignorado los mandatos constitucionales en materia de organizacion
territorial durante tantos afios y que cuando finalmente decidié regular el
tema, lo haya hecho de la forma en que lo hizo.

2. LALEY 1454 DE 2011 (LOOT) ;LAS APARIENCIAS ENGANAN?

Como se sefialé al comienzo de este escrito, que las apariencias engafien no
es nada nuevo, pero lo importante es que el engafio no perdure por mucho
tiempo.

de desarrollo, reforma constitucional sobre extradicion de nacionales, extincion de dominio
por enriquecimiento ilicito. No parece faltar la llamada voluntad politica. De hecho gracias a la
perseverancia de algunos legisladores, el tema de la LooT ha logrado mantenerse en el orden del
dia. Y, aun cuando reticentes, los tres Presidentes que han gobernado con la nueva Constitucion
no han querido dar la impresiéon de que se quedan a la zaga del Congreso en su interés por la
LoOT. Sin embargo, gobiernos y congresos son apenas formas pasajeras que adoptan institucio-
nes y fuerzas sociales de cardcter mds estructural y permanente, donde residen los verdaderos
obstédculos a todo cambio sustancial y son el real desideratum de una sociedad. Entre algunos
de dichos obsticulos, ciertamente formidables, a la renovacidn territorial del poder publico
colombiano, pueden contarse: la ideologia centralista imperante en la administracién nacional,
la desconfianza del sector privado, el escepticismo del publico, la ausencia de una verdadera
opinién publica sobre el tema, la falta de criterios orientadores en las élites nacionales, debido
en buena parte a la fisica desaparicion de la clase dirigente y la disolucién del sistema politico
con los partidos politicos a la cabeza”, en Ordenamiento y desarreglo territorial de Colombia.
Op., cit., pp. 149-150.

49. HERNANDEZ BECERRA, AuGusTo. “La ley orgdnica y futuro de la descentralizacién terri-
torial”,... cit.,2009.
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Después de 20 afios de ausencia de LOOT y de multiples proyectos de
ley que naufragaron en el Congreso de la Reptiblica, finalmente se aprobd la
ley 1454 de 2011, que ostenta el nombre de Ley orgdnica de ordenamiento
territorial.

Lo primero que se observa es que el debate territorial sobrepasa lo me-
ramente institucional y juridico. Es decir, cuando se habla de ordenamiento
territorial se estd haciendo referencia a ““(...) una politica de Estado y proceso
de planificacion territorial integral y concertada, con la que se pretende confi-
gurar, en el largo plazo, una organizacién espacial del territorio, acorde con los
objetivos del desarrollo econémico, social, cultural y la politica ambiental”*.

Con base en esto, es facil concluir que los constituyentes utilizaron la
expresion “ley de ordenamiento territorial”, cuando en realidad lo temas que
reservaron a este tipo de ley obedecian a la organizacién institucional del
territorio. Ahora bien, cabe resaltar, que dicha organizacién o division del
territorio no puede ser ajena a factores como el sistema politico y electoral;
lo que no significa, como ha sucedido en muchas oportunidades, que ese tipo
de intereses deban entorpecer los cambios y las reformas institucionales que
necesita el pais.

Después de hacer un recorrido minucioso por los distintos temas que la
Constitucion reservé a la LOOT, el paso siguiente consiste en determinar
cudles de esas tareas efectivamente se cumplieron y cudles atin contindian
pendientes.

a) Lareserva expresa de LOOT: tarea cumplida de forma parcial y deficiente

De las materias que la Constitucidn expresamente reservo a la LOOT y que
no ha sido desarrolladas por otras leyes, la llamada ley orgdnica de ordena-
miento territorial tenfa cuatro tareas pendientes:

En primer lugar, lo referente a la distribucion de competencias entre la
nacién y las entidades teritoriales (Art. 288) y la asignacién de competencias
de las entidades territoriales (151).

En relacién con la distribucién de competencias entre la nacién y las
entidades territoriales podria decirse que el legislador no hizo bien su tarea.

En este punto, la ley 1454, basicamente, hizo tres cosas (Arts. 28 y 29):
por una parte, repetir disposiciones constituciones y legales relacionadas
con la autonomia territorial, lo que carece de sentido; en segundo lugar, es-
tablecer en favor de los municipios una cldusula residual de competencias,
de tal forma que éstos serdn titulares de cualquier competencia que no esté
atribuida expresamente a los departamentos o a la Nacién, lo que algunos

50. DEPARTAMENTO NACIONAL DE PLANEACION. DIRECCION DE DESARROLLO TERRITORIAL SOSTENI-
BLE, “Notas sobre el ordenamiento territorial y los proyectos de ley orgénica sobre la materia”,
2007, p. 1.
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podrian considerar como un elemento que fortalece al municipio como en-
tidad fundamental de la division politica administrativa del Estado; pero en
realidad no lo hace, pues ;donde estdn los recursos que garanticen el ejer-
cicio de esas nuevas competencias?. Y en tercer lugar, la ley 1454, trat6 de
distribuir competencias entre la nacion, los departamentos, los municipios y
los distritos en materia de ordenacién y planeacion del territorio, lo que en
mi opinién debia hacerse revisando y reformando la ley 388 de 1997, a fin
de evitar la dispersion normativa en estas materias.

El articulo 288 de la Constitucién también hace referencia a los princi-
pios con base en los cuales las competencias distribuidas entre la nacion y
las entidades territoriales deberdn ejercerse: coordinacién, concurrencia y
subsidiaridad.

Laley 1454 desarrolla este punto (art. 27) definiendo lo que debe entenderse
por cada uno de estos principios, labor que por demds ya habia realizado la
jurisprudencia, y agregando nuevos principios que no habia previsto en la
Constitucion: complementariedad, eficiencia, equilibrio entre competencias
y recursos, gradualidad y responsabilidad.

Pese a ello, el vacio continda existiendo, si la LOOT no hizo un reparto
de competencias materiales entre la nacion y las entidades territoriales, con
lo cual tampoco se cumplié el mandato previsto en el articulo 151 de la C.P
(Cémo determinar la forma en que deben operar estos principios? El temor
de que estos principios queden convertidos en simples declaraciones de
buenas intenciones no es infundado. Asi las cosas, estos encargos tampoco
se cumplieron de forma satisfactoria.

Revisemos ahora lo relacionado con la creacién de entidades territoriales.
Por una parte en relacién con la creaciéon de nuevos departamentos (C.P.,
art. 297) la LOOT establecié que éstos se creardn por ley, previo concepto
de la Comision de Ordenamiento Territorial y del Departamento Nacional
de Planeacion y previa convocatoria a consulta popular.

Sin embargo, tal y como qued¢ redactada la norma (art. 23), el legislador
supedité la creaciéon de nuevos departamentos a que sus territorios hagan
parte de regiones administrativas y de planificacion, que hoy en dia no
existen. As{ las cosas, surgen varios interrogantes: ;Qué pasa si finalmente
el pais no apuesta por un modelo regional? ;No se podrdn crear nuevos de-
partamentos? Los conceptos de la COT y del DNP ;cudndo se rinden? ;son
conceptos favorables y de obligatorio cumplimiento? Por otra parte, ;quién
debe convocar a la consulta popular?, ;qué pasa si el resultado de la consulta
es favorable a la creacion del nuevo departamento y el respetivo proyecto de
ley fracasa en el Congreso de la Republica, prevalecera la voluntad popular
como actualmente sucede con la creaciéon de nuevos municipios?

Seguramente muchos de estos temas serdn objeto de desarrollo mediante
una ley ordinaria a través de la cual se dicte el régimen departamental, ley
que vendria a cumplir lo que se sefial6 en la articulo 37 de la LOOT, en el
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sentido de que el Gobierno Nacional, dentro de los 10 meses siguientes a
la vigencia de esta ley, presentard al Congreso las iniciativas de reformas
legislativas correspondientes a la expedicién del régimen especial para los
departamentos. Ahora bien, esta promesa ya fue incumplida, y como el articulo
23 de la LOOT dejé muchos vacios, en este momento seria practicamente
imposible emprender la tarea de crear un nuevo departamento.

Por otra parte estd lo concerniente a la conversién de la regién administra-
tiva y de planificacion (RAP) en region entidad territorial(RET). En relacion
con este punto, la LOOT (art. 30) repitié el contenido del articulo 306 de la
Constitucién y adicion6 dos temas: i) una prohibicién para que en ninguin
caso las Regiones Administrativas y de Planificacién se constituyan en cir-
cunscripcién electoral especial dentro de la division politico-administrativa
territorial del pafs; y ii) los requisitos para su creacién, convenio suscrito por
los respectivos gobernadores, previa autorizacion de las asambleas y de la
Comisién de Ordenamiento Territorial de Senado de la Republica.

Ahora bien, cabe sefialar que estos temas no eran reserva de ley orgédnica
y que en estricto sentido lo que debia regular LOOT era la transformacién de
la RAP en RET, cosa que no hizo, pues segtin lo que se sefial en el articulo
36 de la 1454 las condiciones para dicha transformacion deberan fijarse en
la ley que para el efecto expedida el Congreso de la Republica, ley que en
todo caso, no se puede olvidar, debera ser orgdnica.

Por ultimo, la Constitucidn dejé en manos de la ley orgénica la creacién
de las entidades territoriales indigenas. Frente a este encargo el legislador
no hizo nada distinto que “lavarse las manos” y sefialar (art. 39, pardgrafo
2) que el Gobierno Nacional presentaria al Congreso de la Republica, dentro
de los 10 meses siguientes a la vigencia de la ley 1454, el proyecto de ley
especial que reglamentaria lo relativo a la conformacién de las Entidades
Territoriales Indigenas.

Esta promesa tampoco se cumplid; sin embargo, recientemente, en desarro-
llo de lo previsto en el articulo 56 transitorio de la Constitucién, el Gobierno
nacional profiri6 el decreto-ley 1953 de 2014, mediante el cual se ponen en
funcionamiento los Territorios Indigenas lo que supone que se les atribuyan
competencias en materia de salud y educacion, agua potable y saneamiento
basico, y se les otorguen los recursos necesarios para ejercerlas de manera
directa. No obstante, queda una duda jacaso este decreto, segtin lo seiialado
por el Convenio 169 de la OIT y por reiteradas sentencias de la Corte Cons-
titucional, no requeria que se hubiese realizado una consulta previa?

b) La reserva tacita de LOOT: todas son tareas pendientes
Como se sefialé en pdginas predentes, la Corte Constitucional ha aceptado

que la reserva constitucional de ley orgédnica en materia de organizacion
territorial no necesarimente sea expresa, por lo que la creacion de distritos y
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de provincias como entidades territoriales, se entiende sujeta a este tipo de
ley y, como se verd, estas dos temas continuan siendo materias pendientes
de regulacién por ley orgénica.

En relacién con la creacidon de nuevos distritos, la ley 1454 no reguld
absolutamente nada. Sin embargo, el Congreso de la Republica aprobd la ley
1617 de 2013, mediante la cual, entre otras cosas, se establecen los requi-
sitos para la creacién de nuevos distritos (Art. 8). Ahora bien, cabe sefalar
que se trata de una ley ordinaria, pese a que la Corte Constitucional, como
se advirtid, antes d de la expedién de la ley 1617, ya habia sefialado que la
creacion de todas las entidades territoriales, salvo la creacién de municipios,
es una materia reservada a la ley orgdnica.

Para terminar, estdn las provincias y su conversion en entidades territoriales.
Segtn lo previsto en el articulo 16 de la ley 1454 las provincias administrativas
y de planificacién se constituyen mediante ordenanza departamental, previa
autorizacién de los concejos municipales, y se forman por la unién de dos o
mds municipios geogrdificamente continuos. La iniciativa puede provenir de
los alcaldes municipales, los gobernadores o del diez por ciento 10% de los
ciudadanos que componen el censo electoral de los respectivos municipios.
Las funciones de las provincias serdn: organizar conjuntamente la prestacion
de servicios ptblicos, la ejecucion de obras de &mbito regional y la ejecucion
de proyectos de desarrollo integral, asi como la gestién ambiental.

Adicionalmente, al igual que para el caso de la RAP, el legislador prohi-
bidé que las provincias administrativas y de planificacién se constituyan en
circunscripciones electorales dentro de la division politico administrativa del
pais o que generen cargos al Presupuesto General de la Nacidn, o al Sistema
General de Participaciones, o al Sistema General de Regalias.

Sobre esta disposicidn legal cabe hacer los siguientes comentarios: i) la
ley no tuvo en cuenta que las provincias de las que habla el articulo 321 de
la C.P., no sélo se forman por la unién de municipios circunvecinos; sino
también, por la unién de municipios con territorios indigenas que también
sean limitrofes; y ii) lo que en estricto debia ser regulado por la LOOT, pues
el resto de temas podian desarrollarse mediante ley ordinaria, era la transfor-
macion de las provincias en entidades territoriales, tema en el que también
se presentd una omision legislativa absoluta.

3. CONLUSIONES

Si nos apartamos de lo que en realidad deberia entenderse por ordenamiento
territorial y aceptamos que la LOOT debia ser un estatuto legal que desarro-
llara los principios constitucionales en materia de organizacion territorial y
las instituciones que de manera expresa y ticita (por via jurisprudencial) la
Constitucion le difirid, definitivamente tenemos que decir que la ley 1454
de 2011 no pasa el examen, que el Congreso de la Reptiblica no cumplié su
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tarea y que, pese a que la LOOT existe formalmente, materialmente continua
siendo una asignatura pendiente en nuestro ordenamiento juridico.

Abhora bien, no podemos perder de vista que si la LOOT hubiese puesto
en funcionamiento todos los niveles de gobierno y administracion creados
a partir de la Constitucion de 1991, probablemente nos situariamos en un
escenario de sobre administracién y exceso de gobiernos territoriales.

Asi las cosas, lo que resulta reprochable, no es que el Congreso de la
Republica, después de 20 afios, no haya cumplido a cabalidad todos los
mandatos constitucionales en materia de organizacién territorial; sino que,
en todo ese tiempo no se haya hecho una discusidn seria y profunda sobre
el modelo territorial que el pais quiere y necesita. Y lo que es peor, que la
hora de aprobar la LOOT que llevdbamos esperando durante 20 afios, el
Congreso hubiese expedido una ley fragil, que en buena parte se dedica a
repetir contenidos constitucionales, y que se encargd de regular al detalle
temas que no estaban sujetos a reserva de ley orgédnica (ni expresa, ni ticita);
pero que, a la hora de regular aquellos temas que si le estaban reservados
prefirié mirar para otro lado y que sea otro Congreso, y en otro momento, no
sabemos cuando, el que decida debatir seriamente y con argumentos, no sélo
politicos, sino también técnicos, econémicos, sociales y juridicos, acerca de
la modernizacién de nuestro modelo territorial.
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