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Habré de comenzarse por sefialar que existe un déficit legislativo orgénico
territorial para el nivel intermedio de gobierno. Durante la vigencia de
la actual Carta Politica se han expedido leyes de asociatividad territorial
(mal llamada de ordenamiento territorial), asi como para los municipios,
los distritos, las ciudades capitales, las areas metropolitanas y hasta para
las regiones. Sin embargo el Congreso no ha expedido el régimen legal
de los departamentos a pesar de haber transcurrido 30 afios de la vigencia
del texto constitucional.

Cabe hacer notar que estas entidades territoriales han tenido que aplicar
una normativa que data de 1986, ajustandola a multiplicidad de deroga-
torias parciales, mas tacitas que expresas, y armonizandola con el propio
texto constitucional —al cual resulta contraria en no pocas ocasiones—y a
una cantidad no despreciable de leyes sectoriales, de organizacion de la
gestion administrativa del Estado y de indole fiscal y tributaria. También
vale la pena preguntarse si esa omision legislativa, que contrasta con la
muy nutrida legislacion para el nivel municipal, es un reflejo de la inocui-
dad a la cual pareciera haber quedado reducido el nivel departamental en
el ordenamiento constitucional, que ha hecho innecesario que para poder
operar se requiera de una legislacion que establezca su régimen juridico.

A la fecha de la ultima revision del presente texto, el proyecto habia sido
aprobado en tres de los cuatro debates reglamentarios y solamente tenia
pendiente el ultimo debate en la plenaria del Senado y la conciliacion. Para
ese momento constaba de 158 articulos y comprendia tres titulos.

El Titulo I est4 dividido en 5 capitulos y en ellos se abordan los siguientes
temas:

El capitulo I que trata del objeto de la ley, de la definicion y de los prin-
cipios.

El objeto de la ley consiste en establecer el régimen politico y administra-
tivo de los departamentos, como entidades territoriales autonomas y des-
centralizadas que integran la republica unitaria. Hago hincapié en recordar
el objeto de la ley porque, como lo sefialaré mas adelante, la pretension de
establecer ese régimen no se satisface completamente y porque en algunas
de sus disposiciones se dejan de lado esas notas distintivas de la autonomia
y la descentralizacion.
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En la definicion del departamento como entidad territorial se reitera su
condicion instrumental de complementariedad e intermediacion de la ac-
cion de los municipios. No se le otorga un rol propio sobre los asuntos sec-
cionales que deberian distinguirlo y darle una identidad al nivel intermedio
de la organizacion politico-administrativa del Estado en Colombia.

En otras palabras, la definicion que el proyecto de ley trae del departamento
es un reflejo de la indefinicion del constituyente de 1991, quien frente a su
vocacion marcadamente municipalista no supo, no pudo o no quiso estable-
cer un rol propio para la institucionalidad departamental. La circunscribio
preferentemente a suplir las insuficiencias de la gestion de los municipios.

Este capitulo se completa con el establecimiento de los principios rectores
de la administracion departamental.

En estos principios esté tal vez la mayor riqueza y el aporte novedoso del
proyecto de ley, ya que trasciende los principios del ejercicio de la funcion
administrativa e inclusive los que se establecieron en la mal llamada ley or-
ganica de ordenamiento territorial. Se pretende concretar en ellos una hoja
de ruta de la gestion administrativa a cargo de estas entidades territoriales:

* Descentralizacion.

* Concurrencia.

* Complementariedad.

* Autonomia.

* Subsidiariedad.

* Sostenibilidad fiscal territorial.

» Desarrollo sostenible.

*  Cohesion territorial.

* Planeacion prospectiva territorial.

* Reconocimiento de la diversidad.

» Enfoque diferencial.

* Solidaridad.

* Equidad territorial.

* Regionalizacion.

» Participacion.
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Estos son los enunciados a partir de los cuales se podria estructurar un nor-
te definido para el ordenamiento territorial del nivel departamental.

No obstante, el alcance con el que muchos de ellos son definidos no resulta
el mas afortunado en su redaccion, y mas alld de que este defecto se pueda
pulir en los debates restantes, lo preocupante es que no se hayan previsto
mas adelante en el articulado mecanismos concretos de aplicacion de esos
principios en el ejercicio de las competencias que se les asignan a los de-
partamentos.

El capitulo II del titulo I del proyecto de ley constituye el nticleo duro
de la iniciativa legislativa porque es la primera vez que se intenta plasmar
en un Unico texto legislativo todas las funciones que tienen a su cargo las
entidades territoriales departamentales, y para su atribucion se recurre a
tres criterios:

Bajo esquemas de autonomia y descentralizacion territorial: Son
las que podrian calificarse como competencias propias y por lo tanto
de iniciativa y ejecucion directa por parte de los departamentos. Ellas
se refieren a infraestructura vial; participacion ciudadana; crecimiento
econdmico y generacion de empleo; desarrollo agropecuario; turismo
ecologico; manejo eficiente de los ingresos endogenos; asociatividad te-
rritorial; politicas culturales; politicas para el deporte; desarrollo integral
de la infancia y la adolescencia; politicas de CTI y politicas para los
adultos mayores.

Bajo esquemas de concurrencia y complementariedad: Se trata de
competencias que facilitan o contribuyen al ejercicio de las funciones pro-
pias del orden nacional. Ellas se refieren a gestiéon de proyectos de coo-
peracion internacional; desarrollo rural; conservacion del orden publico;
ordenamiento del territorio; ubicacioén de infraestructuras de alto impacto
(esta no es del orden nacional sino en concertacion con los municipios);
sostenibilidad ambiental y responsabilidad intergeneracional; proteccién
de un ambiente sano; atencion de desastres naturales o por accion humana;
gestion integral de riesgos; movilidad; transporte publico y atencion de
poblacion vulnerable.

Bajo esquemas de concurrencia o subsidiariedad: Se trata de competen-
cias propias de los municipios en cuyo apoyo o soporte acuden los depar-
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tamentos. Ellas se refieren a educacion, salud, agua potable y saneamiento
basico y servicios publicos domiciliarios.

Como quiera que, en virtud del principio de sostenibilidad fiscal no pue-
den atribuirse funciones sin la asignacion de los recursos suficientes, el
proyecto de ley dispone que el Gobierno Nacional a través del Ministerio
del Interior y del Ministerio de Hacienda (en consenso con los Departa-
mentos representados en la Federacion Nacional de Departamentos) hara
una identificacion de las competencias que han sido descentralizadas a los
departamentos sin asignacion de recursos para su ejecucion.

Consecuentemente procedera a nivelar y destinar las asignaciones presu-
puestales que garanticen suficiencia fiscal a los departamentos para cada
competencia identificada, en un plazo de ocho meses a partir de la vigencia
de la Ley.

Ojala sea asi; esta disposicion es una virtud del proyecto de ley que no pue-
de ser desconocida, pero su eficacia puede ser engafiosa si al cuantificar
el monto de esa nivelacion se afectan las finanzas nacionales. Ya sucedid
con el proyecto de ley estatutaria de la justicia, frente al cual el ministro
de hacienda manifesto la imposibilidad fiscal de cumplir con la asignacion
presupuestal minima que se fijo para la rama judicial.

Ahora bien, el proyecto no atiende ni aprovecha la categorizacion de los
departamentos efectuada por la Ley 617 de 2000 para asignar las competen-
cias en funcién de la capacidad institucional determinada por la categoria
de cada entidad territorial. Se persiste en una vision homogénea y unificada
de los departamentos, cuya realidad es heterogénea y diversa y asi deberia
ser tenido en cuenta por el legislador para fijar esas competencias. Tampoco
se hace un ejercicio riguroso de articulacion con las funciones asignadas le-
galmente a los municipios para evitar traslapos, duplicidades u omisiones.

Después de listar las competencias que el legislador les atribuye a los de-
partamentos, se incluye un conjunto de articulos que privilegia el impulso
al desarrollo econdmico desde la incentivacion del mercado y la participa-
cion del sector privado. Pone un énfasis mucho mas marcado en el desa-
rrollo del articulo 333 de la Constitucion, dejando de lado al mismo nivel
de importancia e incidencia los cometidos que se espera el Estado atienda
y satisfaga conforme al articulo 334 superior.
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El Capitulo III del Titulo I sefiala que corresponde al legislador la crea-
cion de nuevos departamentos, pero no fija las reglas en materia de pobla-
cion, extension, ingresos corrientes, etc., por lo cual podria llegar a darse
una creacion ad hoc de nuevos departamentos en funcion de coyunturas y
conveniencias politicas sin ningun criterio técnico que la justifique. Com-
plementariamente, este capitulo establece las reglas para la definicion de
limites dudosos entre dos 0 mas departamentos.

El Capitulo IV defiere a la Ley Organica de Planeacion el ejercicio de la
funcion de planeacion de los departamentos y reitera la articulacion que
debe haber entre los planes departamentales y el Plan Nacional de Desa-
rrollo. Al hacer esa remision a la Ley 152 de 1994 se vuelve a caer en el
pecado de homogeneizar e igualar a todos los departamentos, sin tener en
cuenta las diversidades entre ellos en términos de:

* Poblacion.
*  Ocupacion espacial del territorio.
* Necesidades basicas insatisfechas.
e Numero de municipios.
* Desempefio fiscal.
Estas y otras variables deberian ser tenidas en cuenta para que la planeacion

de cada departamento atienda a sus propias realidades y no sea una camisa
de talla tinica que sirva para vestir por igual a Antioquia y a Casanare.

El Capitulo V desarrolla la competencia asignada por la LOOT a los de-
partamentos sobre el ordenamiento del territorio, indicando que los POD
determinen los sistemas de escala supramunicipal que coexisten y estruc-
turan el territorio departamental, tales como el sistema de asentamientos
poblacionales urbanos y rurales; la estructura ecolédgica; los corredores de
conectividad funcional; las redes de infraestructura y equipamientos de
servicios publicos y las areas e infraestructuras productivas.

Llama la atencion que se defiera al reglamento la definicion de los aspectos
sustantivos, procedimentales y organizativos que definan la aplicabilidad
de los POD, incluyendo, entre otros:

* Los contenidos minimos.

* El procedimiento de formulacion.
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» La expedicion.
» Lavigencia.
* Y las entidades competentes.

Esto en la medida en que estos contenidos, en criterio de quien expone, son
de reserva de ley. Aun si se aceptara que pudieran ser definidos por la via re-
glamentaria, no son pocos los casos en que el Gobierno no ha ejercido la po-
testad reglamentaria invocando que la misma es una potestad discrecional.
Asi lo ha reconocido la jurisprudencia, ain a pesar del mandato expreso del
legislador. Por lo tanto los POD podrian ser letra muerta, maxime si se con-
sidera que el plazo dado para expedir el reglamento es de un afo, de manera
que esa seria una tarea que le quedaria al Gobierno entrante, que podria tener
otras prioridades en su agenda por lo que este tema no ocuparia su atencion.

Las restantes disposiciones del proyecto de ley, con algunas salvedades
que plantear¢ al terminar mi presentacion, son mas operativas y menos
estructurales, integran disposiciones que hoy estan dispersas en diferentes
normas y actualizan otras con el texto constitucional vigente.

Setratadelos TitulosITyIIl. Aquel seocupadelasasambleas departamentales,
en tres capitulos que reglan su organizacion y funcionamiento, el régimen
de los diputados y el de las ordenanzas. Son disposiciones normativas en
las que esta muy presente la trasposicion de las reglas aplicables a los con-
gresistas y al proceso de formacion de las leyes. El Titulo III se ocupa del
régimen de los gobernadores y contiene un Capitulo I, a pesar de que no
hay ni II ni I1I, que trata de la naturaleza del cargo, calidades y atribuciones.

No obstante, a partir del articulo 140 y en el mismo capitulo sobre los
gobernadores, se introduce un conjunto disperso de disposiciones sobre el
régimen departamental, que nada tienen que ver con la regulacion juridica
de los gobernadores, y que deberian conformar un titulo separado sobre
otras disposiciones, ya que no hay entre ellas un eje articulador que permi-
ta agruparlas con una denominacion mas especifica.

Asi, en esos articulos finales se tratan temas tan variados como:

* El gobierno departamental.
* La estructura administrativa departamental.

* Convenios con organismos de acciéon comunal.
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+ Catastros departamentales.

* Gaceta departamental.

+ Régimen especial de San Andrés.

* Asociaciones de departamentos.

* Asociatividad interterritorial.

+ Entidades descentralizadas.

* Bienes, contratos y rentas departamentales.

* Control fiscal.

* Departamentos de fronteras.

* Proyeccion poblacional.

* Creacion de municipios en areas no municipalizadas.
* Conversion de corregimientos en municipios.

* Comision especial de carrera de los servidores publicos de las con-
tralorias territoriales

¢ Fortalecimiento financiero de las contralorias territoriales
* Vigencia y derogatorias

De estos articulos hay varios que merecen comentarios puntuales:

Sobre la definicidn de su estructura administrativa, se obliga a los departa-
mentos a seguir los lineamientos establecidos por la Ley 489 de 1998, que
es la que determina la estructura de la rama ejecutiva del orden nacional,
organizada en los sectores central y descentralizado. Es una norma clara-
mente atentatoria de la autonomia constitucional de auto-organizacion de
las entidades territoriales.

Los departamentos deberian poder decidir si su estructura administrativa si-
gue esos lineamientos o si escogen otra forma distinta de estructura, que ellos
consideren les resulte mas adecuada para el ejercicio de sus competencias y
el cumplimiento de sus funciones. Se vuelve a la pretension uniformadora y
unificadora propia de una vision centralizada del Estado, que reniega de la
condicion descentralizada y con autonomia de sus entidades territoriales de
la organizacion politico-administrativa nacional establecida en 1991.

En segundo lugar, si lo que se quiere en verdad es contribuir a la consoli-
dacion del catastro multipropdsito, tarea para la cual es muy insuficiente

566  Academia Colombiana de Jurisprudencia



MANUEL ALBERTO RESTREPO MEDINA

la capacidad institucional de gestion del IGAC, la atribucion para que los
departamentos adelanten la formacion, actualizacion, conservacion y di-
fusion catastral no deberia ser otorgada de manera potestativa, sino que
deberia serlo en forma imperativa.

Deberia en este caso establecer los mecanismos concretos de articulacion
con la gestion del IGAC, o, en el otro, darles la autonomia plena para el
efecto como sucede en las ciudades capitales, como Bogota, que gestionan
su propio catastro. Ahora bien, si la autorizacion potestativa para el ejerci-
cio de esta atribucion deviene de las diferencias en las capacidades de los
distintos departamentos, se podria establecer como obligatoria para los de
categoria especial y de primera. Para los restantes dejarla como potestati-
va, fijando un plazo razonable para que desarrollen las capacidades que les
permitan asumirla a mediano plazo.

Senialaba al comienzo de este escrito que la pretension de la ley de con-
figurar el régimen politico y administrativo de los departamentos es in-
completa. En los articulos 149 y 150 se dispone que el Gobierno Nacional
presente al Congreso dentro de los 6 meses siguientes a la vigencia de la
ley sendos proyectos sobre el régimen de las entidades descentralizadas y
el régimen de los bienes, contratos y rentas departamentales, respectiva-
mente. Luego habria que esperar a la expedicion de estas dos leyes para
que el régimen departamental esté completo.

Para evitar un vacio regulatorio, la norma sobre derogatoria mantiene la vi-
gencia de los articulos del Decreto 1222 de 1986 y de la Ley 617 de 2000
relativos al régimen de bienes, rentas y contratos, tornandose en incierta la
completitud del estatuto departamental si no se ejerce la iniciativa legislativa
en esta materia.

Esta deberia servir para actualizar la vetusta y anticuada estructura tribu-
taria departamental, todavia anclada en lo que se ha denominado el Estado
cantinero (el gravamen al consumo de las bebidas alcoholicas, cigarrillos
y tabaco y juegos de suerte y azar) y en el muy desordenado esquema de
financiacion a través de las estampillas departamentales.

Finalmente, la regulacion en materias especiales no es mas que la remision
a otras leyes organicas, estatutarias y ordinarias que se ocupan de las si-
guientes cuestiones:
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*  Ordenamiento territorial.

» Planeacion.

*  Presupuesto.

+ Sistema general de regalias.

* Endeudamiento y responsabilidad fiscal.

* Creacion y modificacion de tributos del orden departamental.

» Contratacion estatal.

* Empleo publico

» Responsabilidad penal, disciplinaria y fiscal de los servidores pu-
blicos.

* Régimen electoral.

* Ley especial del Departamento Archipi¢lago de San Andrés, Provi-
dencia y Santa Catalina.

* Y participacion ciudadana.

Estas remisiones reflejan el peso que el principio de Estado unitario tiene
en la determinacion del régimen juridico de las entidades territoriales, las
cuales en todas esas materias carecen de autonomia para autorregularse.

Para concluir puede sefalarse que este proyecto representa un avance fren-
te a la situacion actual, pero se mantiene dentro de la 16gica tradicional
de la prevalencia de la vision unitaria del Estado sobre los principios de
descentralizacion y autonomia territoriales. Asi desaprovecha la oportuni-
dad de fortalecer el Estado a partir del reconocimiento de la riqueza de su
diversidad en el territorio en lugar de la busqueda agobiante de la homoge-
neidad y la uniformidad.

Una vez mas se estd dejando pasar otra ocasion, quiza irrepetible a corto
y aun a mediano plazo para propiciar la construccion de Estado desde el
territorio, confiriéndole a los departamentos un papel protagénico. Serian
ellos los habilitadores de la potenciacion sinérgica de los recursos institu-
cionales, ciudadanos, productivos y académicos de sus territorios, en lugar
de seguir siendo meros ejecutores instrumentales de las politicas naciona-
les y apagaincendios de las incapacidades de gestion de sus municipios.
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