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NUmero interno: 2117
Referencia: CREACION DE DEPARTAMENTOS. CONSULTA POPULAR. LEY ORGANICA DE ORDENAMIENTO TERRITORIAL.
Actor: MINISTERIO DEL INTERIOR
El Ministro del Interior, a peticién del Alcalde del municipio de Hatillo de Loba (departamento de Bolivar), solicita el concepto de esta Sala acerca
de los requisitos para la creacién de un nuevo departamento y, en particular, sobre las condiciones bajo las cuales deberia realizarse la consulta
popular prevista en el articulo 297 de la Constitucién Politica para tal fin.

1. ANTECEDENTES:

La presente consulta se origina en la propuesta para crear un nuevo departamento, que estaria conformado por municipios de los actuales
departamentos de Bolivar y del Magdalena, de acuerdo con lo informado por la Direcciéon de Gobierno y Gestién Territorial del Ministerio del
Interior en memorando enviado a la Oficina Asesora Juridica de la misma cartera, cuya copia se adjunté a la consulta.

Como fundamentos juridicos de su consulta el Ministro del Interior cita, desde el punto de vista constitucional, los articulos 103, 105 y 106 de la
Carta, que se refieren a los mecanismos de participacién ciudadana.

En relacién con el marco legal la consulta alude a los articulos 8, 51, 53, 55 y 56 de la ley 134 de 1994, que regula los mecanismos de
participacién ciudadana y, en especial, la consulta popular, asi como el articulo 23 de la ley 1454 de 2011, organica del ordenamiento territorial.

A partir de los hechos y fundamentos juridicos mencionados, el ministro formula los siguientes interrogantes:

1. “;Cudl es el procedimiento para realizar la consulta popular cuando confluyen de manera simultanea varios entes territoriales en su
convocatoria y su finalidad es la creacién de un nuevo ente territorial del nivel departamental?

2. “sCual es el procedimiento para la creacién de un nuevo departamento, cuando el territorio del nuevo ente se debe segregar de municipios
que pertenecen a distintos departamentos?

3. “sCudl es la autoridad competente para convocar la consulta popular para la creacion de un ente de este nivel?”

2. CONSIDERACIONES:

Para responder a las preguntas planteadas se abordard el andlisis de los siguientes temas: (i) los requisitos constitucionales y legales para la
creacidén de un nuevo departamento; (ii) la consulta popular, y (iii) conclusiones y alternativas juridicas para la creacién de un nuevo
departamento.

A. Requisitos constitucionales y legales para la creacién de un nuevo departamento en Colombia

1. La Constitucién Politica
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(articulos 1 y 287). Como bien se sabe, uno de los principales objetivos del nuevo orden constitucional fue otorgar mayor autonomia a las
entidades territoriales, pasando de la simple autonomia administrativa, que ya reconocia la Constitucién anterior conforme al régimen general
de la descentralizacién desarrollado en las leyes, a una verdadera autonomia, de alcance politico y fiscal, que en todo caso debe ser compatible
con el caracter unitario del Estado.

Dentro de este marco conceptual el articulo 286 de la Carta dispone que son entidades territoriales los departamentos, los distritos, los
municipios y los territorios indigenas, y afiade que la ley podra darles el caracter de entidades territoriales a las regiones y provincias que se
constituyan conforme a la Constitucién y la ley.

En armonia con estos preceptos, el numeral 4 del articulo 150 de la Carta incluye, entre las funciones que le compete ejercer al Congreso de la
Republica mediante leyes, la de “definir la divisién general del territorio con arreglo a lo previsto en esta Constitucion, fijar las bases y
condiciones para crear, eliminar, modificar o fusionar entidades territoriales y establecer sus competencias.” (se resalta).

Con el objeto de desarrollar legislativamente distintos aspectos que en 1991 se consideraron esenciales para poner en marcha la nueva
organizacion territorial, la Constituciéon determind que el Congreso de la Republica expediria la Ley Orgénica de Ordenamiento Territorial, a la
cual remitié los asuntos que de manera expresa indica en siete de sus disposiciones.

De esta manera quedd dispuesto que a la Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial corresponde regular las materias sefialadas en los articulos
105 (consultas populares departamentales y municipales), 151 (asignaciéon de competencias normativas a las entidades territoriales), 288
(distribucion de competencias entre la Nacion y las entidades territoriales), 297 (requisitos para crear nuevos departamentos por medio de una
ley ordinaria), 307 (condiciones para convertir una regién administrativa y de planificacién en entidad territorial), 319 (régimen especial para las
areas metropolitanas) y 329 (conformacién de las entidades territoriales indigenas).

En cuanto hace relacién a los departamentos el articulo 309 de la Constitucidn Politica creé nueve mas, al erigir en departamentos las
intendencias de Arauca, Casanare, Putumayo y San Andrés, Providencia y Santa Catalina, asi como las comisarias del Amazonas, Guaviare,
Guainfa, Vaupés y Vichada. De esta manera el nimero de los departamentos pasé de 23 a 32, que son los actualmente existentes.

Al mismo tiempo que en un solo acto constitucional se creé el mayor nimero de departamentos en la historia del pais, la Asamblea Nacional
Constituyente decidié excluir de la Carta Politica la regulacién de los requisitos para crear departamentos y confié el tratamiento de esta materia
a la Ley Organica de Ordenamiento Territorial

Esas las circunstancias en que se redacta el articulo 297 de la Carta que dice asi:

“ARTICULO 297. El Congreso Nacional puede decretar la formacién de nuevos Departamentos, siempre que se cumplan los requisitos exigidos en
la Ley Organica del Ordenamiento Territorial y una vez verificados los procedimientos, estudios y consulta popular dispuestos por esta
Constitucién”.

A diferencia del tratamiento destacado que la Constituciéon Nacional de 1886 dio a la cuestion departamental, donde se regulaba detalladamente
lo atinente a los requisitos para crearlos,1 la Constitucion Politica de 1991 prefirié que el legislador se ocupara de esta Ultima cuestién mediante
la expedicion de una ley orgdanica, y dispuso que entre los procedimientos para decretar la formacién de nuevos Departamentos se incluiria la
realizacién de una consulta popular.

La voluntad del constituyente fue clara y expresa en este punto, como puede observarse al revisar la ponencia para segundo debate del
articulado constitucional sobre la organizacion territorial del Estado, a cargo del doctor Jaime Castro, en la cual se manifesté:

“La reforma elimina el conocido articulo quinto de la Constitucidn vigente, originario de 1886, aunque reformado con posterioridad, donde
aparecian los requisitos para la creacién de nuevos departamentos. El tema, sencillamente, se desconstitucionaliza y serd un capitulo més de la
Ley Orgéanica de Ordenamiento Territorial. La nueva norma constitucional sélo prescribe, como condicién especial, que la formacién del nuevo
departamento serad sometida al procedimiento de la consulta popular” (se subraya). 2

Mas adelante, en la misma ponencia, se puede leer:

“El Congreso de la Reptblica deberd expedir una Ley orgéanica para el ordenamiento del Territorio, en la cual, como si se tratara de un Cédigo,
deberd consignar la regulacién pormenorizada de todos los nuevos principios que se consagran en la Nueva Constitucién. A esta ley se remite
con frecuencia el articulado de la reforma, y le confia, entre otros, los siguientes asuntos: ... sefialar los requisitos para la creacién de nuevos
departamentos...” (Se resalta).

La ley 5 de 1992, que contiene el reglamento del Congreso de la Republica y de cada una de sus cdmaras, confirma el mandato anterior, al
incluir entre las materias que deben ser tramitadas como proyectos de ley orgdnica “el establecimiento de los requisitos para que el Congreso
Nacional pueda decretar la formacion de nuevos departamentos” (articulo 206, numeral 99), y estatuir, en el articulo 119, que la aprobacién de
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151 de la Constitucién Politica.

Igualmente, la jurisprudencia y la doctrina de esta Sala se han ocupado de definir, con base en las normas constitucionales, cudles son las
materias que deben tramitarse mediante leyes organicas y, en particular, cual debe ser el contenido de la ley organica de ordenamiento
territorial.

La Corte Constitucional afirmé en la sentencia C-489 de 2012:

“2.8.9. De otro lado, se especificé en la misma Sentencia3 que la Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial (LOOT) ha de regular tres temas: (i)
la estructura territorial y la organizacién de los poderes plblicos en funcién del territorio, de forma que se incluya la definicién de las condiciones
y requisitos de existencia de las entidades territoriales y de ciertas divisiones administrativas del territorio, asi como su régimen juridico bdsico;
en segundo lugar (ii) los mecanismos de participacién relacionados con el ordenamiento territorial a partir de los cuales se decida la
incorporacién y pertenencia a una division territorial; y por dltimo (iii) la asignacién de competencias normativas y no normativas a las entidades
territoriales, asi como la distribucién de competencias entre la Nacién y estas entidades, lo cual supone el establecimiento de ciertos
mecanismos para dirimir los conflictos de competencia que se puedan presentar”.4

La misma Corte manifesté en la sentencia C- 091 de 1993:

“5. La formacién de nuevos Departamentos corresponde a una materia expresamente atribuida al Congreso (CP arts. 150-4 y 297), cuyo
ejercicio no puede realizarse sin que el érgano despliegue una tipica actividad legislativa que, ademas de surtir todo el procedimiento
consagrado en la Constitucién para que un determinado proyecto pueda convertirse en ley, habra de sujetarse a los dictados de la Ley Orgdnica
sobre Ordenamiento Territorial, ademds de la verificacién de los procedimientos, estudios y consulta popular dispuestos por la Carta” (se
subraya). 5

Por su parte, el Consejo de Estado, en sentencia del 20 de septiembre de 20076, sostuvo:
“Las materias sometidas a la reserva de la Ley Orgdnica de Ordenamiento Territorial.

“La Constitucion no trata de manera sistematica en un solo articulo o capitulo el contenido general de la legislacién orgénica territorial, sino en
diferentes normas.

“Una primera enumeracion de los asuntos reservados por el Constituyente para este tipo de leyes, es la siguiente:
a) La asignacién de competencias normativas a las entidades territoriales (C.P., art. 151);
b) La distribucién de competencias entre la Nacion y las entidades territoriales (C.P., art. 288);

c) El establecimiento de los requisitos para la formacién de nuevos Departamentos (C.P. art. 297);

d) El sefialamiento de las condiciones para la conversién de una region en entidad territorial (C.P. art. 307);

e) La determinacidn de las atribuciones, drganos de administracién y recursos de las regiones, asi como la de su participacién en el manejo de
los ingresos provenientes del Fondo Nacional de Regalias, y la definiciéon de los principios para la adopcién de sus respectivos estatutos
especiales (C.P., art. 307);

f) La adopcién de un régimen administrativo y fiscal especial para las dreas metropolitanas; el disefio de los mecanismos que garanticen la
adecuada participacion de las respectivas autoridades municipales en sus érganos de administracién; y el sefialamiento de la forma en que se
habrén de convocar y realizar las consultas populares para decidir la vinculacidn de los municipios que las constituyen (C.P., art. 319); y

g) La fijacidn de las condiciones para la conformacién de las entidades territoriales indigenas (C.P., art. 329).” (se subraya).

2. La ley orgéanica de ordenamiento territorial

Al cabo de veinte (20) afios de expedida la Carta Politica de 1991, la ley 1454 de 2011, “por la cual se dictan normas orgénicas sobre
ordenamiento territorial y se modifican otras disposiciones”, intenta por primera vez desarrollar la prevision del articulo 297 constitucional sobre
requisitos para decretar la formacién de nuevos departamentos.

El inciso final del articulo 22 de esta ley, denominado “Diversificacion, fortalecimiento y modernizacién del régimen departamental”, sefiala
sobre el punto que se analiza, simplemente, que “para la creacién de departamentos la ley ordinaria no podra establecer requisitos adicionales a

los exigidos por la Constitucion y esta ley”.

El articulo 23 de la misma ley, que especificamente trata de la creacién de departamentos, dispone:
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“ARTICULO 23. Creacién de departamentos. La creacién de departamentos cuyos territorios correspondan parcial o totalmente a una o varias
regiones administrativas y de planificacion deberd contar con el concepto de la Comision de Ordenamiento Territorial, del Departamento
Nacional de Planeacién y la aprobacion del Congreso de la Republica, previa convocatoria a consulta popular, de acuerdo con los lineamientos
legales establecidos por el legislador y la Constitucion”.

Como facilmente se observa, esta norma no regula integramente la materia de que trata el articulo 297 de la Constitucidn, relacionada con los
requisitos para que el Congreso de la Republica pueda, mediante una ley ordinaria, decretar la formacién de nuevos departamentos. Una vez
mas la ley orgénica de ordenamiento territorial, que se ha expedido por partes y de manera incompleta, queda en deuda con la Constitucion.

En esta oportunidad el legislador orgénico solamente regulé la creacién de departamentos cuyo territorio corresponda total o parcialmente a una
o0 varias regiones administrativas y de planificacion, lo cual supone, como es Idgico, que dos 0 mas departamentos de los actualmente existentes
hayan constituido previamente una regién administrativa y de planificacién, de aquellas que prevé el articulo 306 de la Constitucién Politica,
cumpliendo el procedimiento y los requisitos establecidos para ello en los articulos 30 y siguientes de esta misma ley organica de ordenamiento
territorial, la ley 1454 de 2011.7

La redaccién de esta norma no permite determinar claramente si lo que buscaba el legislador era regular parcialmente el tema de la creacién de
los departamentos, es decir, solo para aquellos eventos en los que el nuevo departamento vaya a ocupar, total o parcialmente, el territorio de
una o varias regiones administrativas y de planificacién, con lo cual estaria dejando de lado los casos en que se pretenda crear un nuevo
departamento sin haber constituido antes una regién administrativa y de planificacién, o si lo que se perseguia con tal disposicién era
establecer, como regla general, que para conformar un nuevo departamento en Colombia es necesario constituir primero una regién
administrativa y de planificacion.

De todas formas, bajo cualquiera de las dos interpretaciones, el analisis del articulo 23 lleva a concluir que actualmente no le es posible al
Congreso de la RepuUblica crear un departamento nuevo sin que los departamentos cuyo territorio vaya a ocupar, o de los cuales se vaya a
extraer su area, se hayan constituido previamente como regiones administrativas y de planificacion.

Bajo el entendimiento de que el articulo 23 regula de manera parcial los requisitos para crear nuevos departamentos, la conclusion a la que se
llega inexorablemente es que la ley organica de ordenamiento territorial no ha previsto aun la posibilidad de que se cree un departamento sin
que su territorio corresponda total o parcialmente a una o varias regiones administrativas y de planificacién previamente constituidas. Por fuera
de esta particular condicién un departamento no podria establecerse, pues, como atrds se observd, la Constitucion sometié a reserva de ley
orgénica la definicién de los requisitos para la creacién de los departamentos, de los cuales la Constitucion se limité a indicar uno de ellos: la
consulta popular.

Bajo la segunda interpretacién, conforme a la cual la constitucién de una regién administrativa y de planificacién constituye, en todos los casos,
un paso previo y necesario para la creacién de un departamento, el resultado seria el mismo, es decir, que actualmente no puede organizarse un
nuevo departamento sin que previamente los departamentos de cuyo territorio vaya a extraerse su espacio fisico hayan conformado una regioén
administrativa y de planificacion.

Ahora bien, un segundo inconveniente que presenta el articulo 23 de la ley 1454 es el referente a la consulta popular, pues tal disposicién se
limita a decir que en forma previa a la aprobacién del nuevo departamento por parte del Congreso, debe convocarse a una consulta popular, “de
acuerdo con los lineamientos legales establecidos por el legislador y la Constitucién”, con lo cual practicamente repite lo que al respecto
prescribe también en forma somera el articulo 297 de la Carta.

En efecto, el articulo 23 de la ley organica no sefiala quién debe convocar la consulta popular, en qué momento preciso del procedimiento para
crear el nuevo departamento debe hacerse. Tampoco indica las entidades territoriales o dreas de las mismas que debe cubrir la consulta (;los
departamentos completos, los municipios directamente implicados 0 ambos?), ni si la consulta debe practicarse simultdneamente en las mismas
entidades o territorios, o si puede hacerse en fechas distintas. Ademas la ley debid precisar las mayorias que se exigen para que la consulta
pueda efectuarse y para que su resultado sea obligatorio, asi como prever qué ocurre si en una entidad territorial o en un area se aprueba la
creacion del nuevo departamento y en otra no, entre muchos otros aspectos de detalle que reclaman una completa reglamentacién.
Reglamentacién que sigue aplazada para un futuro que le sea mas propicio a la ley organica de ordenamiento territorial.

En relacién con este asunto se presentan casi las mismas dudas que esta Sala planted en el concepto N2 1722 de 20068, cuando se le consultd
sobre la posibilidad de efectuar una consulta popular para definir los limites entre dos departamentos, aunque en esa oportunidad no se habia
expedido aln la ley 1554 de 2011, orgénica de ordenamiento territorial. En dicho concepto, la Sala manifesto:

“Como se aprecia, este tramite, en la hipotética situacidn de que se pudiera aplicar al caso analizado, seria impracticable, por cuanto habria que
realizarlo de manera simultédnea y coordinada entre las autoridades de cada uno de los dos departamentos, y conllevaria una serie de
dificultades como las siguientes: ;Qué pasaria si un departamento decide hacer la consulta y el otro no?, o en uno participa el minimo electoral
requerido y en el otro no? ;Se contarian las consultas por separado sin tener en cuenta el nimero de habitantes, mayor en un departamento que
en el otro?, ;La decisidn final seria de las dos Asambleas y no de la plenaria del Senado de la Republica, teniendo en cuenta que la decisién
popular es obligatoria?, etc.”.

Concepto Sala de Consulta C.E. 2117 de 4 EVA - Gestor Normativo
2013 Consejo de Estado - Sala de Consulta

y Servicio Civil




Departamento Administrativo de la Funcion Publica

Establecida de esta manera la insuficiencia de las reglas constitucionales y de la legislacion orgénica sobre la especifica materia departamental,
se procede a analizar si en otras normas de la Constitucién Politica o de la legislacién se encuentran férmulas que hicieran viable una consulta
popular enderezada a la creacién de un departamento.

B. Los mecanismos de participacién democratica. La consulta popular

El numeral 2 del articulo 40 de la Carta Politica preceptta que uno de los derechos fundamentales de todo ciudadano es el de “participar en la
conformacién, ejercicio y control del poder politico”, haciendo uso de los mecanismos que dicha norma sefiala, entre los cuales se encuentra la
realizacion de consultas populares

En armonia con esta disposicion, el articulo 103 de la Carta estatuye que son mecanismos de participacion del pueblo, en ejercicio de su
soberania, “el voto, el plebiscito, el referendo, la consulta popular, el cabildo abierto, la iniciativa legislativa y la revocatoria del mandato” (se
resalta), y sefiala que la ley los reglamentara.

Por su parte, el articulo 105 constitucional dispone lo siguiente, en su parte pertinente:
“ARTICULO 105. Previo cumplimiento de los requisitos y formalidades que sefiale el estatuto general de la organizacion territorial y en los casos

que éste determine, los Gobernadores y Alcaldes segun el caso, podran realizar consultas populares para decidir sobre asuntos de competencia
del respectivo departamento o municipio” (se subraya).

Para la Sala es claro que “el estatuto general de la organizacidn territorial” al cual alude esta norma es la misma ley organica de ordenamiento
territorial, pues ninguna otra disposicion de la Constitucién Politica se refiere a dicho “estatuto” y, por otra parte, como puede comprobarse al
leer los articulos 105, 151, 286, 297, 307, 319 y 329 de la Carta Fundamental, ésta utiliza diferentes denominaciones para referirse a la citada
ley orgéanica, cuyo contenido en todo caso debe ser el que sefialan dichas normas constitucionales.

Sobre este punto la Sala dijo en el concepto N2 1361 de 2001 antes citado:

“Existe otra norma que de acuerdo con una interpretacion sistemética de la Constitucion, se refiere igualmente a la ley orgdnica de
ordenamiento territorial, aun cuando textualmente pudiera parecer que alude a una ley diferente. Es el articulo 105 que dispone que los
gobernadores y alcaldes pueden realizar consultas populares sobre asuntos de competencia del respectivo departamento o municipio, previo
cumplimiento de los requisitos que sefiale “el estatuto general de la organizacién territorial” y en los casos que éste determine. Sin embargo, en
su momento, esta norma habra que confrontarla con el articulo 152 en cuanto dispone que se regulardan mediante leyes estatutarias, las
“instituciones y mecanismos de participacion ciudadana” (literal d), para determinar cudl prevalece”.

En efecto, de conformidad con lo previsto en el articulo 152 literal d) de la Constitucién, que ordena al Congreso de la Republica regular,
mediante leyes estatutarias, las “instituciones y mecanismos de participacion ciudadana”, entre otras materias, el legislador expidié la ley 134
de 1994, cuyo texto fue revisado por la Corte Constitucional y declarado parcialmente exequible en la sentencia C-180 de 1994°,

El articulo 51 de la ley estatutaria es del siguiente tenor:

“ARTICULO 51. Consulta popular a nivel departamental, distrital, municipal y local. Sin perjuicio de los requisitos y formalidades adicionales que
seriale el Estatuto General de la Organizacion Territorial y de los casos que éste determine, los gobernadores y alcaldes podran convocar
consultas para que el pueblo decida sobre asuntos departamentales, municipales, distritales o locales”. (se subraya).

Respecto de esta disposicién la Corte Constitucional manifesté en la citada sentencia:

“5.2 El articulo 51, por su parte, regula la consulta popular del orden departamental, distrital, municipal y local, que radica en cabeza de los
gobernadores y alcaldes, quienes podran acudir a este mecanismo para consultar al pueblo sobre asuntos de competencia de la respectiva
entidad territorial.

“Esta disposicion desarrolla el articulo 105 de la Constitucién Politica, que supedita las consultas de los niveles departamental, distrital,
municipal o local al "previo cumplimiento de los requisitos y formalidades que sefiale el estatuto general de la organizacién territorial y en los
casos que este determine". (Subrayas agregadas; la negrilla es original).

Los articulos 53, 54 y 55 de la ley 134 de 1994 establecen el procedimiento para realizar las consultas populares, tanto las de caracter nacional
como aquellas que se refieren a asuntos de naturaleza territorial (departamental, distrital o municipal).

Sobre estas Ultimas el citado articulo 53 sefiala que el gobernador o alcalde respectivo deben solicitar a la asamblea, al concejo o0 a la junta
administradora local, segun el caso, un concepto sobre la conveniencia de la consulta departamental, municipal o local, en los mismos términos
y con los mismos requisitos de la consulta nacional. Si el concepto fuere negativo, el gobernador o el alcalde no podran convocar la consulta.
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Igualmente dispone que el texto de la consulta debe enviarse al tribunal contencioso administrativo competente para que se pronuncie sobre la
constitucionalidad de la misma.

El articulo 54, por su parte, sefiala que en el caso de las consultas populares efectuadas en las entidades territoriales y en las comunas,
corregimientos y localidades, la votacidn de la consulta popular debera realizarse dentro de los dos meses siguientes a la fecha del
pronunciamiento de la respectiva asamblea, concejo o junta administradora local, segln el caso.

En relacion con los efectos de la consulta popular el articulo 55 ibidem preceptia que la decisién tomada por el pueblo serd obligatoria, siempre
que haya sido aprobada por los ciudadanos con la mayoria establecida en esa norma. Por tal razén el articulo 56 de la misma ley estatuye que,
en dicho caso, el érgano correspondiente (es decir, el Congreso de la Republica, la asamblea departamental, el concejo municipal o la junta
administradora local) deberd adoptar las medidas que se requieran para hacer efectiva la decisién popular, y si no lo hicieren dentro del plazo
consagrado en esta disposicion, deberd hacerlo el Presidente de la Republica, el gobernador, el alcalde o el funcionario respectivo.

Como se observa, siguiendo los lineamientos constitucionales, la ley 134 de 1994 consagra y regula, por un lado, las consultas populares de
caracter nacional, entendiendo por tales aquellas que recaen sobre un asunto que interesa a todos los ciudadanos del pais y en las que la
decision adoptada debe ser ejecutada por una autoridad del orden nacional. Por otro lado regula las consultas territoriales (departamentales,
distritales, municipales y otras), que son aquellas en las que se consulta la opinidn del pueblo sobre un tema que interesa exclusivamente a los
ciudadanos del respectivo departamento, distrito, municipio, corregimiento, comuna etc., y en las que la decisién que se tome debe hacerse
efectiva por parte de la respectiva autoridad territorial (asamblea, concejo etc.)

Sin embargo ley no consagra ni regula las consultas de caracter interdepartamental ni intermunicipal, es decir, aquellas que conciernen a los
ciudadanos de mas de un departamento o de méas de un municipio (o distrito), sin que constituyan, no obstante, temas de interés nacional. No
regula tampoco la forma de realizar consultas populares de caracter territorial, en las cuales la decisién adoptada por los ciudadanos no deba
ser implementada por las respectivas asambleas o concejos, o en su defecto, por los correspondientes gobernadores o alcaldes, sino por una
autoridad del orden nacional, como el Congreso de la Republica, tal como sucederia con la decisién popular de crear un nuevo departamento,
por exigirlo asi los articulos 150 numeral 42, y 297 superiores.

La denominada ley orgénica de ordenamiento territorial, a la cual remiten expresamente los articulos 105 de la Constitucidn Politica y 51 de la
ley 134, tampoco establece el procedimiento ni los requisitos para efectuar esta clase de consultas, con miras a la creacién de un nuevo
departamento.

A este respecto la Sala, al analizar los requisitos para incorporar un municipio a un area metropolitana, incluida la respectiva consulta popular,
manifestd en el concepto N2 935 de 1996:

“Como quedd dicho, corresponde a la ley de ordenamiento territorial la regulacién de la forma de convocar y realizar las consultas populares que
decidan la vinculacién de los municipios a las dreas metropolitanas, pero en vista de que a la hora actual no ha sido expedida dicha ley, se debe
acudir a la que regula los mecanismos de participacién ciudadana, en lo referente a la consulta popular, instrumento al cual remite el parégrafo
primero del articulo 52 de la ley 128 de 1994 para el evento de anexién de municipios a un drea metropolitana ya constituida.”*

Queda asi establecido que, en lo relacionado con la creacién de un nuevo departamento, la ley organica de ordenamiento territorial no establece
procedimiento claro ni completo, asi como tampoco los requisitos que serian exigibles. La ley 134 de 1994 tampoco regula la forma de realizar
consultas populares de caracter interdepartamental o intermunicipal que pudieran aplicarse a la creacién de un departamento, pues tan solo
determina las condiciones y el procedimiento para efectuar una consulta popular de cardcter municipal de manera singular en un solo municipio.

En cambio, la ley 128 de 1994" si regulaba cuidadosamente los requisitos y el procedimiento para la creacién de areas metropolitanas, asi como
para la anexién de un municipio a un area ya existente.

Se concluye, por lo tanto, que en lo concerniente a creacién de departamentos existe un vacio legal, que impide en el actual desarrollo de la
legislacion efectuar vélidamente consultas populares con tal propdsito, e imposibilita tener por vélida y obligatoria la decisién de la ciudadania
que llegare a resultar del ejercicio de dicho mecanismo de participacion.

Piénsese, por ejemplo, que lo primero que tendria que definir el Congreso de la Republica es si la creacién de un nuevo departamento es un
asunto de interés puramente regional o territorial o si, por el contrario, es de caracter nacional, teniendo en cuenta los importantes efectos que
en el campo politico-electoral, administrativo y fiscal traeria dicha decisién, y dado que al conformarse una nueva entidad territorial de ese nivel
se modificaria la divisién general del territorio, a la cual alude el articulo 150 numeral 42 de la Carta, y el nuevo departamento tendria que ser
creado por el Congreso de la RepUblica mediante ley (articulo 297 ibidem), y no por las asambleas o los concejos de los departamentos o
municipios directamente involucrados, y su aparicién alteraria en forma significativa la asignacién de recursos por medio del Sistema General de
Participaciones - SGP y el Sistema General de regalias - SGR, entre muchos otros impactos de relevancia nacional.

Por otro lado, aun si el legislador llegare a considerar que, por ser un tema predominantemente regional, la consulta popular debe ser también
territorial, tendria que definir claramente si en la consulta pueden participar los ciudadanos que habitan en toda el drea del departamento o en
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los departamentos de cuyos territorios se vaya a segregar una porcién para crear el nuevo departamento, dado que tal situacion
indudablemente afectaria a los departamentos involucrados en su conjunto, o si solamente podrian participar los residentes de los municipios
(de uno y otro departamento) que van a formar parte del nuevo ente territorial o, incluso, sélo aquellos que habitan en los territorios de los
municipios que van a ser escindidos para conformar el nuevo departamento, segun fuera el caso.

Dado que es juridicamente imposible que las autoridades administrativas e, inclusive, el legislador ordinario, puedan llenar dichos vacios, no es
viable que hoy en dia se realice una consulta popular con esas caracteristicas ni, por lo tanto, que se cree un nuevo departamento mediante ley,
sin antes modificar y complementar (o sustituir) la actual ley organica de ordenamiento territorial. Y no se excluye la posibilidad de que sean
necesarias dos leyes especiales: una ley organica para establecer los requisitos generales, y una ley estatutaria para regular la consulta popular
relativa a la creacién de nuevos departamentos.

C. Conclusiones. Alternativas para la creacién de un nuevo departamento

1. Compete al Congreso de la Republica sefialar, por medio de ley organica, los requisitos especificos y el procedimiento que deben observarse
para crear un nuevo departamento, especialmente en cuanto a las condiciones, las exigencias, la oportunidad y el trdmite para realizar la
consulta popular que ordena en estos casos la Constitucién.

A este respecto se recuerda que la jurisprudencia constitucional y la misma doctrina de esta Sala han sido claras en explicar que si bien la Carta
Politica se refiere a una ley organica de ordenamiento territorial, dicha referencia no impide que pueda haber varias leyes orgdanicas que regulen
diferentes aspectos de esta materia, e incluso que puedan existir normas organicas incrustadas en leyes ordinarias o de otra clase, siempre que
tales leyes hayan sido aprobadas con las mayorias y el procedimiento que constitucionalmente se exige para la adopcién de las normas
organicas.

Una vez modificada la ley orgénica de ordenamiento territorial, o expedida otra de la misma clase, el Congreso, como legislador ordinario, podria
crear el nuevo departamento, previo cumplimiento del trdmite que se establezca alli, el cual debe incluir necesariamente, por mandato
constitucional (articulo 297), una consulta popular a realizar en las condiciones que la misma ley organica (o estatutaria en lo concerniente a la
consulta popular) determine.

2. La segunda alternativa consiste en que el Congreso de la RepUblica, actuando ya no como legislador, sino como constituyente derivado,
decidiera crear el nuevo departamento mediante un acto legislativo o constituyente, es decir, reformando directamente la Constitucién Politica
de 1991.

En este sentido se ha sefialado que la propia Constitucién, en su articulo 309, cred los departamentos de Arauca, Casanare, Putumayo, San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, Amazonas, Guaviare, Guainia, Vaupés y Vichada, transformando en esa clase de entidad territorial lo que
antes eran intendencias y comisarias, aunque es conveniente precisar que tal decisién no la tomé el Congreso de la Republica sino la Asamblea
Nacional Constituyente. Sin embargo, en vigencia de la Constitucién anterior también se crearon departamentos por medio de Acto Legislativo.

Asi mismo se pueden mencionar como ejemplos de la creacion de entidades territoriales mediante actos legislativos expedidos por el Congreso,
después de la Constitucion de 1991, el acto legislativo No. 1 de 1993, mediante el cual se erigié a la ciudad de Barranquilla en Distrito Especial
Industrial y Portuario, y el acto legislativo N2 2 de 2007, que convirtié a la ciudad de Buenaventura en Distrito Especial Industrial, Portuario,
Biodiverso y Ecoturistico.

En este punto es de interés sefialar que, de acuerdo con la jurisprudencia de la Corte Constitucional, aun cuando la creacién de los distritos es
una funcién que compete al legislador, con base en las reglas que deberia contener la ley organica de ordenamiento territorial, ante la falta de
tales disposiciones resulta valido que el Congreso de la Republica erija distritos por acto legislativo. Asi lo expresé en la sentencia C-313 de
2009:"

“4.3.4. En suma, el acto de creacidn, eliminacién, modificacién o fusion de distritos, que debe consistir en una ley, se encuentra regido por otra
norma legal, de naturaleza organica bajo cuyos pardmetros se expide. Corresponde a tal norma legal establecer las “bases y condiciones” de
existencia de los distritos y de otras entidades territoriales. Sélo que actualmente no existe en el ordenamiento juridico una normatividad
organica que predetermine tales “bases y condiciones”, vacio normativo que se ha suplido erigiendo municipios en distritos mediante acto

constituyente o legislativo, como ocurria al amparo de la Constitucién de 1886 con sus reformas™”.

Una situacién similar se presentaria actualmente respecto de la creacién de nuevos departamentos, pues si bien la ley organica de
ordenamiento territorial ya existe, e incluye una norma que se refiere a este asunto, tal regulaciéon no resulta clara ni suficiente, como se ha

explicado.

Con fundamento en las razones expuestas,

3. La Sala RESPONDE:
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convocatoria y su finalidad es la creacién de un nuevo ente territorial del nivel departamental

En el estado actual de desarrollo de la legislacion no es juridicamente viable realizar este tipo especial de consultas populares dado que las
condiciones, requisitos y procedimientos para que tengan efectos en Derecho no han sido fijados por el legislador en la ley estatutaria de los
mecanismos de participaciéon ciudadana ni en la ley orgénica de ordenamiento territorial.

2. “;Cudl es el procedimiento para la creacién de un nuevo departamento, cuando el territorio del nuevo ente se debe segregar de municipios
que pertenecen a distintos departamentos?

No se ha expedido la ley organica que de acuerdo con el articulo 297 de la Constituciéon debe establecer los requisitos para que el Congreso de
la RepUblica pueda decretar la formacion de nuevos departamentos y, por consiguiente, no existe procedimiento legal para la hipdtesis que
plantea la pregunta. El articulo 23 de la ley 1454 de 2011, “Por la cual se dictan normas orgdnicas sobre ordenamiento territorial y se modifican
otras disposiciones”, segln se ha analizado en este concepto, es una norma incompleta, pues se abstuvo de regular, entre otros ineludibles
aspectos, la forma de realizar la consulta popular en los departamentos afectados por la iniciativa.

No obstante, el Congreso de la Republica bien podria crear un nuevo departamento mediante acto legislativo, como ha ocurrido en el pasado.

3. “;Cuél es la autoridad competente para convocar la consulta popular para la creacién de un ente de este nivel?”

La ley no ha atribuido competencia a ninguna autoridad para convocar la consulta popular cuya finalidad sea la creacién de un nuevo
departamento, bien sea por desmembramiento de un departamento o mediante la agrupacién de porciones territoriales escindidas de varios
departamentos.
Remitase al sefior Ministro del Interior y a la Secretaria Juridica de la Presidencia de la Republica.
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NOTAS DE PIE DE PAGINA:

1 El articulo 52 de la Constitucion de 1886, tal como fue modificado en varias ocasiones, hasta el acto legislativo N2 1 de 1968, disponia, en lo
pertinente:

“ARTICULO 52. Son entidades territoriales de la Republica los Departamentos, las Intendencias, las Comisarias y los Municipios o Distritos
Municipales, en que se dividen aquellos y éstas.

La ley podra decretar la formacidn de nuevos Departamentos, desmembrando o no las entidades existentes, siempre que se llenen estas
condiciones:

12, Que haya sido solicitada por las tres cuartas partes de los Concejos de la comarca que ha de formar el nuevo Departamento;

29. Que el nuevo Departamento tenga por lo menos quinientos mil habitantes y cincuenta millones de pesos de renta anual, sin computar en
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A partir del afio siguiente al de la vigencia de este Acto Legislativo, las bases de poblacién y renta se aumentaradn anualmente en un cuatro y
quince por ciento, respectivamente;

39, Que aquel o aquellos de que fuere segregado, quede cada uno con poblacién y renta por lo menos iguales a las exigidas para el nuevo
Departamento;

42. Concepto previo favorable del Gobierno Nacional sobre la conveniencia de crear el nuevo Departamento;
59, Declaracidn previa del Consejo de Estado de que el proyecto satisface las condiciones exigidas en este articulo;
La ley que cree un Departamento determinard la forma de liquidacién y pago de la deuda publica que quede a cargo de las respectivas

entidades. (...)"

2 Gaceta Constitucional N© 120 del 21 de agosto de 1991, p.p. 29 y 30.

3 Se refiere a la sentencia C-600 A de 1995, dictada por la Corte Constitucional.

4 Corte Constitucional. Sentencia C-489 del 27 de junio de 2012. Expediente D - 8693.

5 Corte Constitucional, Sentencia C-061 del 26 de febrero de 1993. Exp. D- 203.

6 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera. Sentencia del 20 de septiembre de 2007. Exp.
25000-23-24-000-2000-00644-01(8667).

7 En relacién con los requisitos para que dos o mas departamentos constituyan una regién administrativa y de planificacién, y sobre la eventual
conversion de ésta en una entidad territorial, puede consultarse el concepto N2 2017 del 2 de noviembre de 2011, emitido por esta Sala.

8 Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto N© 1722 del 16 de marzo de 2006.

9 Corte Constitucional. Sentencia C-180 del 14 de abril de 1994.

1° Consejo de Estado, Sala de Consulta y Servicio Civil. Concepto N2 935 del 11 de diciembre de 1996. En el mismo sentido puede leerse el
concepto N2 1008 del 24 de julio de 1997, referente a la realizacién de una consulta popular para la solucién de un diferendo limitrofe entre dos
municipios.

'1 “Por la cual se expide la Ley Orgénica de las Areas Metropolitanas”. Esta ley fue derogada y sustituida por la ley 1625 de 2013.

1? Corte Constitucional. Sentencia C-313 del 5 de mayo de 2009. Exp. D- 7424.

1° “[22] Es el caso de la creacién del distrito especial de Bogotd, por acto legislativo 1 de 1945, y del distrito de Cartagena de Indias por acto
legislativo 1 de 1987 y del distrito de Santa Marta mediante acto legislativo 3 de 1989”.
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