FAIBER EUCARIO FALLA CASANOVA

Ley organica de ordenamiento territorial y
autonomia de las entidades territoriales

La Carta Fundamental espafiola de 1978
abrié la posibilidad casi imperativa de
crear Comunidades Auténomas, previendo
para la asignacién de competencias o su
reforma, la necesidad de cumplir los
requisitos de procedimiento contenidos
en los propios “Estatutos de Autonomia”,
en el segundo evento, y en todo caso, su
aprobacion por las Cortes Generales
mediante una ley orgédnica, ademds de su
posterior aprobacién por referendo en el
que participan los electores inscritos de la
Comunidad Auténoma respectival. La
Constitucién colombiana establece como
principio la Autonomia y en virtud del
principio del Estado Unitario confia en el
legislador democratico para que mediante
leyes organicas se asignen competencias
normativas a las entidades territoriales?,
ademds de la posibilidad de que por ley
ordinaria se establezca la categorizacion
de municipios, de acuerdo con su poblacién,
recursos fiscales, importancia econémica
y situacién geogréfica; con la facultad
soberana de establecer distintos regimenes
para su organizacién, gobierno y admi-
nistracién®. Unicamente se exige un
procedimiento mas complejo en el caso
de las solicitudes para que una regién se
conviertaen Entidad Territorial y establecer
sus atribuciones®.

De lo anterior se desprende el hecho de
que nuestro constituyente previé dos formas
para implementar la autonomia de las
entidades territoriales, y el constituyente
espafiol solo una; la diferencia se observa
en que, de una parte, la Constitucién
colombiana prevé la posibilidad de asignar
directamente competencias normativas
mediante ley orgdnica a las entidades
territoriales existentes, como lo son los
departamentos, los distritos, los municipios
y los territorios indigenas, ademds de la
posibilidad de asignarle a los municipios
mediante simple ley ordinaria distintos
regimenes para su organizacién, gobierno
y administracién’; de otra parte, establece
procedimiento similar al espafiol para darle
cardcter de entidades territoriales a regiones
y provincias, cuya creacion estd supeditada
al tradicional 6rgano intermedio deno-
minado departamento.

1. NORMAS QUE ASIGNAN
COMPETENCIAS A LAS ENTIDADES
TERRITORIALES

Paralacorriente del iusnaturalismo contrac-
tual los individuos son libres e iguales por
naturaleza y el disfrute en forma pacifica
de los derechos naturales de que es titular,
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se logra en la organizacion estatal; la
Constitucién del Estado viene a ser enton-
ces la garantia de los derechos que natural-
mente le pertenecen a los asociados®, la
Constitucién sélo consagraba la parte
orgdnica, aquella que define la estructura
o asignacién de competencias en cabeza
de los poderes del Estado.

En Norte América rdpidamente se da el
transito de derechos naturales a derechos
constitucionales, producto del triunfo de la
idea segtin la cual la Constitucién que no
consagra derechos, torna soberanos los
poderes publicos, resultando plasmados en
las diez primeras enmiendas de la Consti-
tucion federal promulgada en Filadelfia el
17 de septiembre de 1787". El fenémeno
de la constitucionalizacién de los derechos
es en Europa mas demorado, de ser los
derechos de creacién legal, porque el
parlamento es el 6rgano que expresa la
soberania nacional y sus manifestaciones
de voluntad son ilimitadas; después de la
segunda guerra mundial se configuran los
derechos como limites de los poderes
constituidos. Los primeros intentos se dan
en la Constituciéon de Weimar en 1919 y
en los previos aportes doctrinales, logros
que se ven frustrados con la toma del poder
del Nacional-Socialismo y que reviven en
la Ley Fundamental de Bonn.

En la actualidad, Francia no abandona
aquel esquema inicial: la Constitucién
consagra Unicamente la parte organica y
los derechos se encuentran en miltiples
declaraciones y por ello se dice que éstas
y aquélla conforman el bloque de constitu-
cionalidad®. Bajo el entendido de que la
asignacién de competencias es materia
constitucional, una corriente de la doctrina
espafiola manifiesta como los Estatutos de
Autonomia de las Comunidades hacen parte
del bloque de constitucionalidad® . Por lo
anterior, considero que la potestad asignada
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al poder legislativo colombiano de asignar
competencias a las entidades territoriales,
constituye verdaderamente una manifesta-
cion de la soberania parlamentaria en
materia de ordenamiento territorial; ha
ocurrido una verdadera desconstituciona-
lizacién, que por via de la fuente primordial,
mas no ya principal del sistema, permite
se modifique el esquema de centralizacién
politica y descentralizacién administrativa
que trae la Constitucién colombiana de
1991,

Tal soberania del parlamento se entiende
limitada dnicamente por los derechos
fundamentales y por la forma de creacion
de las propias entidades territoriales; en
cuanto a lo primero, debemos sostener,
como lo hace Solozdbal Echavarria, que
ademas de ser condicion indispensable de
la democracia, de establecer ambitos
inmunes a la actividad publica, de estar a
la cabeza del ordenamiento y de corres-
ponder a cada disciplina su concrecion y
desarrollo, los derechos fundamentales
suponen un limite a las competencias
territoriales'?; de otra parte, la creacion de
entidades territoriales estd reservada al
constituyente, y sélo existe una posibilidad
derivada, esto es, la competencia de
atribuirle cardcter de entidad territorial a
las regiones y provincias estd sujeta a la
aquiescencia de otros 6rganos, como lo
sefnalé ut supra®.

2. EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD

Manifestacién primaria del Estado de
Derecho y fruto de la ideologia liberal, el
principio de legalidad resulté de la nece-
sidad de establecer un gobierno de leyes
establecidas por el pueblo a través de sus
representantes parlamentarios'®. En sentido
amplio, el principio de legalidad significa
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juridicidad y exige que la actuacién de la
administracién no sea libre, esto es, vin-
culada por las normas del ordenamiento
juridico; en sentido estricto, laconsagracién
del principio de legalidad significa sujecion
plena de la administracién a la norma con
rango de ley'.

Defensor del establecimiento del prin-
cipio de legalidad en sentido amplio en
nuestro ordenamiento juridico es el profesor
Santofimio Gamboa, para quien la legalidad
implica una aproximacidén al concepto
sustancial de derecho o sujecién a la tota-
lidad de las normas, principios y valores
que inspiran el sistema juridico'®; de otra
parte, para el profesor Sierra Porto, concebir
el principio de legalidad como principio de
juridicidad es errado; tal vinculacién esta
contenida en la forma del Estado social del
derecho, no aporta nada nuevo y no tiene
ninguna utilidad; si por el contrario pro-
blemas, pues el gobierno tendria la
posibilidad de dictar reglamentos que no
estdn sujetos a habilitacién legislativa, ni
para desarrollar o ejecutar ley alguna, y
significaria igualar la potestad reglamentaria
a la potestad legislativa en las materias no
reguladas legalmente y en las materias no
reservadas a la norma con rango de ley, y
sustentando la adopcién en nuestro orde-
namiento del principio de legalidad en
sentido estricto, porque entendimiento
contrario conduciria a que el ejecutivo, bajo
el pretexto de aplicar directamente la
Constitucion, fundamente su actividad en
sus propios valores, principios o fines y bajo
el entendido de que existe una distincién
jerarquica de las distintas fuentes con base
en su legitimacion de origen!’. El argumento
de mayor peso que trae Sierra Porto para
sustentar su posicioén es el postulado del
articulo 121 constitucional, norma que se
dirige a todos los 6rganos e instituciones
del Estado y segtin el cual «ninguna

autoridad del Estado podra ejercer funciones
distintas a las que le atribuyen la Cons-
titucién y la ley».

Creemos que las tesis de quienes con
mayor rigor han tratado el principio de
legalidad en la doctrina colombiana son
conciliables; en primer lugar, debemos
manifestar que a quienes desempefian
funciones ejecutivas no les es dado aplicar
la Constitucién con sujecién a sus propios
valores, principios o fines; que la misma
Carta establece cudles son los valores
supremos, los principios y los fines del
Estado, que estdn sujetos a una interpreta-
cién constitucional, a unos precedentes
constitucionales y a la ley en sentido formal,
dependiendo de la actividad que esté desa-
rrollando. También hay que decir que la
misma norma de normas ha asignado
competencias directas al poder ejecutivo,
ha creado entidades que tienen capacidad
normativa auténoma y ha abierto la posi-
bilidad de que por via de ley se le asignen
competencias a las entidades territoriales
y a otros 6rganos. Para los efectos de este
articulo, bastenos establecer que en
Colombina el principio de legalidad en
sentido estricto es la regla general y que
existen especiales excepciones, siendo una
de ellas la asignacién de competencias por
via de ley orgdnica de ordenamiento
territorial, pues las autoridades territoriales
estardn sujetas a las decisiones tomadas en
forma auténoma conforme a la Constitu-
cién, lo que implica conformidad con la
ley orgédnica de ordenamiento territorial bajo
la figura del denominado bloque de
constitucionalidad, y luego a la ley.

3. RESPONSABILIDAD POLITICA
EN LAS ENTIDADES TERRITORIALES

A los gobernantes, esto es, los funcionarios
que participan en el ejercicio del poder
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politico, aquellos que generalmente son
titulares de cargos publicos de caracter
ejecutivoy que son elegidos o soninvestidos
por un 6rgano representativo'® se les exige
a partir de los aportes del pensamiento
revolucionario liberal, y mas precisamente
con ladefensa que hiciera Kantdel principio
de publicidad", transparenciaen el ejercicio
de sus funciones; en tanto que el Estado
de Derecho significa la eliminacién de la
arbitrariedad?, la publicidad de los actos
es una exigencia ética.

Los anteriores postulados, a los que se
suma la configuracién de un sistema de
gobierno y los conceptos de mandato
representativo e imperativo, configuran la
forma en que los servidores publicos
escuchan a los ciudadanos, solucionan sus
exigencias y explican su conducta, las que
en ocasiones estdn condicionadas por el
interés publico y se rigen por la denominada
cldusula de “obediencia debida”, que no
puede invocarse para imponer o admitir
conductas contrarias a la Constitucion.

Cuando se habla de mandato imperativo,
por virtud del fenémeno de la representacion
fraccionada, el elegido debe seguir estricta-
mente las instrucciones de los electores,
quienes a su vez tienen la posibilidad de
hacer efectivo el principio de revocabilidad,
en tanto que en el mandato representativo,
los elegidos representan al conjunto de la
nacion, ser colectivo e indivisible que no
puede darle instrucciones?'.

La responsabilidad es un concepto
juridico, es la consecuencia que se atribuye
a un hecho; la responsabilidad politica es
un concepto que surge cuando por obra de
Burke «quedé de manifiesto cdmo el mal
gobierno y el abuso de poder no dan lugar
necesariamente a ilicitud penal»?; es la
consecuencia que asumen los servidores
publicos por haberse perdido el elemento
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que le da legitimidad, esto es, la confianza
de los electores; no se trata de establecer
si el gobernante debe estar en la circel, sino
de establecer si estaria mejor en su casa
que ejerciendo su cargo®, cuestion que
establece un organismo institucional o una
expresiéon no institucional que puede
concretarse de diversas maneras.

El cese en las funciones es la conse-
cuencia que se sigue cuando el gobernante
con su conducta, la de un subordinado o la
de un elegido suyo, ha traicionado la
confianza de los ciudadanos, lo que puede
suceder si es evidente que ha tomado deci-
siones equivocadas, si acepta haberse
equivocado, o si por consideraciones per-
sonales o éticas se muestra impedido para
asumir politicas que le imponen?*.

La ley orgénica de ordenamiento terri-
torial es, entonces, oportunidad perfecta para
desarrollar el principio de soberania popular
establecido en la Constitucién Nacional,
principio que implica la revocabilidad de
los elegidos, sea por parte del pueblo directa-
mente o por la corporacién publica respec-
tiva, o aun por el partido o movimiento que
los eligid.

4. LA AUTONOMIA Y EL REGIMEN
JURIDICO DE LAS ENTIDADES
TERRITORIALES

La Constitucién colombiana al establecer
como principio la Autonomia de las
entidades territoriales y no como una mera
regla, hace que de él se puedan extraer
principios para resolver casos concretos
cuando existan lagunas y para determinar
la constitucionalidad de normas legales®;
es por ello que considero errado el pro-
nunciamiento de la honorable Corte
Constitucional cuando entendié que de
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los diputados y concejales no se predica
la inviolabilidad en el ejercicio de sus
funciones?®®; no puede existir autonomia
sin la posibilidad de ejercer en forma
adecuada control politico a los gobernantes;
con todo, una futura ley de ordenamiento
territorial que asigne competencias de
control politico a los 6rganos colegiados
de las entidades territoriales no seria objeto
de tal interpretacién, dada la caracteristica
de ser ley orgdnica y su funcién de
completar la estructura del Estado; seria
viable y necesario establecer mecanismos
paralelos al inico mecanismo que existe
para exigir responsabilidad politica en el
ambito territorial, como es la revocatoria
del mandato de gobernadores y alcaldes.

Una de las manifestaciones de la
autodeterminacién de los pueblos en su
dimension internacional consiste en que un
territorio logre conseguir su independencia,
respecto del Estado al que estaba integrado;
lo peligroso de este postulado que iguala
la autodeterminacion a la independencia es
hacerlo extensivo al nivel interno de un
pais?, al punto de que se confunde auto-
nomia territorial con independencia de otros
organos territoriales; la autonomia no es
mantenerse como unidad municipal o segre-
garse y convertirse en unidad municipal;
autonomia es decidir cémo, con quién y
bajo qué normas se logran los fines del
Estado.

El constituyente entendi6 que transformar
nuestro Estado simple en uno compuesto
no es cuestiéon que pueda desarrollarse con
reformas que impongan arbitrariamente
divisiones y dejé en manos de legislador
la posibilidad de desarrollar la Constitucion
para que el pueblo en forma pacifica y
negociada se organice; de la buena ley de
ordenamiento territorial depende en gran
parte la soluciéon que logremos darle a
nuestros problemas de violencia.

5. CONCLUSIONES

La creacion de entidades territoriales no
es requisito para que el poder legislativo
les radique competencias normativas; el
titulo es lo de menos, una ciudad como
Bucaramangano necesitatoda unareforma
constitucional para que se autogobierne,
s6lo requiere de una ley orgdnica que le
asigne competencias propias y de una ley
ordinaria que la categorice por su impor-
tancia econdémica u otrarazén objetiva de
las que establece la Constitucidén, y que se
le asigne su propio régimen de organizacion,
gobierno y administraciéon. Se me antoja
que el solo hecho de ser la capital de un
departamento —lo que comporta asumir
problemas sociales que los municipios
vecinos le endosan, pues para nadie es un
secreto que las ciudades capitales de
departamento reciben personas desplazadas
a las que tienen que proporcionar salud y
educacidn, entre otras necesidades basicas—
es una razén objetiva que justifica una
diferencia de régimen.

La opcién de crear nuevas entidades
territoriales es mucho mas engorrosa y no
responde al querer del constituyente
originario de 1991. De una parte, exige una
cualquiera de las tres formas de reformar
la Constitucién; la opcién mads sencilla es
a través del procedimiento de referendo
constitucional, cuya primera talanquera es
la iniciativa privativa presidencial o popular,
para luego contar con la mayoria en el
Congreso y por dltimo contar con la mayoria
del pueblo, en tanto que la opcion esgrimida
exige la presentaciéon de un proyecto que
se rige por las normas generales; de otra
parte, es necesaria la ley orgénica de ordena-
miento territorial para que el pueblo ejerza
su autonomia y decida gobernarse.

La naturaleza juridica de la ley orgénica
de ordenamiento territorial permite que a
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las entidades territoriales se les dé la posibi-
lidad de cambiar su forma, cambiar sus
fronteras y relacionarse entre si; esto les
permitiria crear un nuevo ente en el que se
establezcan divisiones con representacion
en el cuerpo colegiado respectivo.

Bajo el entendido de que las decisiones
tomadas en forma auténoma por las enti-
dades territoriales constituyen una excep-
cién al principio de legalidad y rompimiento
de la jerarquia tradicional del sistema de
fuentes, seria conveniente que se asignara
el control de dichas decisiones al supremo
guardian de la Constitucion, esto es, a la
Corte Constitucional; como quedé dicho,
los limites de la asignacién de competencias
son los derechos fundamentales y la forma
de creacién de entidades territoriales; en
otros términos, ser guardidn de la Consti-
tucién es controlar la autodeterminacion.

Autonomia implica la posibilidad de
exigirle responsabilidad politica a los go-
bernantes, lo cual puede ser implementado
através de la ley organica de ordenamiento
territorial, dando la posibilidad de escoger
la forma en que el pueblo controla a los
gobernantes; no se trata del control penal
o disciplinario, sino del control que hace
efectivo el principio de revocabilidad que
se desprende del principio de la soberania
popular.

Ademds de la ley orgédnica de ordena-
miento territorial, es necesaria también una
ley estatutaria sobre la organizacion y
régimen de los partidos y movimientos
politicos, estatuto de la oposicién y fun-
ciones electorales, que haga efectivos los
mecanismos para exigir responsabilidad
politica que establezca la ley orgénica de
ordenamiento territorial.
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