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Se decide el recurso de apelacion interpuesto mediante apoderado por la
Gobernacion del Cauca contra la sentencia de 8 de marzo de 2012, mediante la
cual el Tribunal Administrativo del Cauca declaro la nulidad del Decreto con
fuerza de Ordenanza N° 0653 de 19 de diciembre de 2006 «por medio del cual
se cred el Municipio de Guachené en el Departamento del Cauca» y se inhibio
de hacer pronunciamiento de fondo respecto de los Decretos Nos. 0092 (27 de
enero) «Por medio del cual se convocé a Consulta Popular en el Corregimiento
de Guachené, Municipio de Caloto» y 654 (20 de diciembre) de 2006 «Por
medio del cual se encargd Alcalde y se convocO a elecciones locales en el

Municipio de Guachenéx.
l. ANTECEDENTES
1. LA DEMANDA

El 30 de enero de 2007, el Municipio de Caloto (Cauca) mediante apoderado,

formulo la siguiente demanda:

1.1. Pretensiones

1.1.1 Que se declare nulo el Decreto con fuerza de Ordenanza N° 0092 del
2006 (enero 27), por el cual el Gobernador del Cauca convocd a una
consulta popular en el corregimiento de Guachené del municipio de

Caloto.
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1.1.2 Que se declare la nulo el Decreto con fuerza de Ordenanza N° 653 de 19
de diciembre de 2006, por medio del cual el Gobernador del Cauca cre6
el municipio de Guachené en el Departamento del Cauca y se dictan

otras disposiciones.

1.1.3 Que se declare nulo el Decreto No. 0654 de 20 de diciembre de 2006,
por el cual el Gobernador del Cauca designd al Alcalde encargado y
convocd a elecciones locales en el municipio de Guacherné,

Departamento del Cauca.

1.2. Hechos

e El 27 de octubre de 2005, algunos ciudadanos del municipio de Caloto
presentaron ante el Gobernador del Cauca un derecho de peticién, mediante
el cual solicitaron: (i) convocar a consulta popular a una determinada
poblacion del municipio de Caloto para que se pronuncien acerca de la
aprobacion o no de la creacion del municipio de Guachené vy, (ii) realizar los
respectivos estudios socioecondmicos que deben sustentar el concepto de

viabilidad de la creacion del nuevo municipio de Guachené.

e El territorio y la poblacién que debia segregarse del municipio de Caloto e
integrar el municipio de Guachené estaria conformado por veinticuatro (24)
veredas, a saber: San Jacinto, La Dominga, Quintero, Barragan, Cabito,
Mingo, Caponera, Pueblo Nuevo, La Sofia, Guabal, Sabanetas, Obando,
Pueblo Nuevo (Obando), Cabafia, Cabafita, San Antonio, San José, Juan
Perdido, Campo Alegre, Llano de Taula, Llano de Taula Alto, Campo Llanito,

Silencio y Guachené.

e El 10 de noviembre de 2005, el Gobernador del Cauca le solicito a la
Asamblea Departamental del Cauca un concepto sobre la conveniencia de
convocar a la poblacion de las veredas que serian segregadas del municipio
de Caloto, con el fin de realizar una consultar popular con la pregunta “Desea

usted, que Guachené se convierta en Municipio? Si_No_".
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e El mismo dia, es decir, el 10 de noviembre de 2005, el Gobernador del
Cauca mediante Oficio No. 005029 requiri6 a los Delegados de la
Registraduria Nacional del Estado Civil del Departamento del Cauca, con el
fin de adelantar las gestiones pertinentes para llevar a cabo la consulta
popular a los habitantes del corregimiento de Guachené y de las veredas San
Jacinto, La Dominga, Quintero, Barragan, Cabito, Mingo, Caponera, Pueblo
Nuevo, La Sofia, Guabal, Sabanetas, Obando, Pueblo Nuevo, Campo

Alegre, Llano de Taula, Llano de Taula Alto, Campo Llanito y Silencio.

e EIl 19 de noviembre de 2005, el Tribunal Administrativo del Cauca expidié un
concepto de constitucionalidad sobre el texto de la pregunta que se debia
formular en la consulta popular y advirti6 al Gobernador del Cauca “que la
legalidad del acto por el cual se adopte la creacion del municipio que se
pretende erigir, sera objeto del control automatico por esta corporacion,
previo a la sancion de la ordenanza de la creaciéon del municipio, conforme a
lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 136 de 1994, articulo 1y 2 de la Ley
177 de 1994 y la Ley 617 de 2000.”

e EIl Secretario General de la Asamblea Departamental del Cauca mediante
Oficio N° ADC-293 de 21 de noviembre de 2005, inform6 al Gobernador del
Cauca que esta corporacion emiti6 un concepto favorable para la
convocatoria de la consulta popular propuesta por los ciudadanos de las
veredas del municipio de Caloto, quienes suscribieron el derecho de peticién

referido anteriormente.

e EI 27 de enero de 2006, el Gobernador del Cauca expidi6 el Decreto N° 0092
de 2006, “Por medio del cual se convoca a una consulta popular, en el
Corregimiento de Guachené, Municipio de Caloto™ y en el articulo primero se

dispuso:

1 Folio 9.
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“...)

ARTICULO PRIMERO: Convoéquese para el dia 26 de febrero de 2006 a
consulta popular a los ciudadanos de las veredas de San Jacinto, La Dominga,
Barragan, Cabito, Mingo, Caponera, Pueblo Nuevo, La Sofia, Guabal,
Sabanetas, Obando, Pueblo Nuevo (Obando), Cabafa, Cabafita, San Antonio,
San José, Juan Perdido, Campo Alegre, Llano de Taula, Llano de Taula Alto,
Campo Llaninto, Silencio y Guachené, Municipio de Caloto, con el fin de
absolver la siguiente pregunta: “¢DESEA USTED QUE GUACHENE, SE
CONVIERTA EN MUNICIPIO?”,

(..)"

e El 26 de febrero de 2006 se llevo a cabo la consulta popular en las veredas
San Jacinto, La Dominga, Quintero, Barragan, Cabito, Mingo, Caponera,
Pueblo Nuevo, La Sofia, Guabal, Obando, Pueblo Nuevo (Obando), Cabaiia,
Cabaiiita, San Antonio, Llano de Taula, Llano de Taula Alto®, El Silencio y
Sabanetas®. Las tarjetas electorales utilizadas en la consulta popular
realizadas, contenian el siguiente texto: “Desea usted que el Corregimiento

”

de Guachené — Caloto (Cauca), se convierta en Municipio? SI_NO _”.

e Segun el Acta General de Escrutinio y el formulario E-26, la Registraduria
Nacional del Estado Civil del municipio de Caloto informé que 4017 personas
participaron en la consulta popular, con una votacién vélida de 3948 votos y
los resultados de la consulta popular fueron los siguientes: i) 3775 votos a
favor del Sl, ii) 173 votos a favor del NO, iii) 42 votos nulos vy, vi) 27 tarjetas

no marcadas.

e EI 9 de marzo de 2006, el Comité Pro Creacién del Municipio de Guachené,
integrado por varios ciudadanos, presenté un derecho de peticion ante el
Gobernador del Cauca con el fin de que conforme a lo establecido en los
articulos 55 y 56 de la Ley 134 de 1994 y 15 de la Ley 617 de 2000,
procediera con el tramite del proyecto de ordenanza para la creaciéon del

municipio de Guachené.

e Como el derecho de peticion no fue contestado por el Gobernador del Cauca

de manera oportuna, el 7 de septiembre de 2006 el Comité Pro Creacion del

2 Folio 50.
3 Folio 13.
4 Folio 13.
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Municipio de Guachené presenté una accion de tutela, con la que se
pretendia que se le ordenara al Gobernador del Cauca presentar a la
Asamblea Departamental del Cauca, el proyecto de ordenanza para la

creacion del municipio de Guachené.

e EIl Juez Tercero Civil del Circuito negé el amparo solicitado en la accion de
tutela y advirti6 que en el proceso de municipalizaciéon del municipio de
Guachené se han incluido veredas que no hacen parte del corregimiento de
Guachené, segun la divisién politica y territorial del municipio de Caloto
contenido en el Acuerdo No. 09 de 17 de marzo de 2001.

e El 9 de noviembre de 2006, el Gobernador del Departamento del Cauca
presentd ante la Asamblea Departamental del Cauca el proyecto de
Ordenanza “Por medio del cual se crea el Municipio de Guachené”. El

articulo 2° de la ordenanza dispuso:

“(...)'
ARTICULO SEGUNDO: ElI Municipio de Guachené que se ordena crear

mediante la presente ordenanza, ademas de la poblacion del mismo, lo
integraran el Corregimiento de Guachené, el Corregimiento de Veredas
Nororientales, el Corregimiento de Veredas Unidas, excluida Vereda de
Quintero, del Corregimiento del Palo, Pilamo Negro

(-)"

e La Asamblea Departamental del Cauca archivé el proyecto de ordenanza,
por considerar que lo dispuesto en el proyecto no era congruente con la
pregunta de la consulta popular, toda vez que lo que el pueblo votd
afirmativamente en la consulta del 26 de febrero de 2006, fue que el
corregimiento de Guachené se convirtiera en municipio, no como de manera
errada se dispuso en el articulo 2° del proyecto de ordenanza, al referirse a

poblaciones que no pertenecen al corregimiento de Guachené.

e EI 18 de diciembre de 2006, el Ministro del Interior y de Justicia remitié al
sefior Gobernador del Cauca un concepto, advirtiéndole algunas
irregularidades en el proyecto de ordenanza vy, por las cuales, consideraba
inviable la creacion del municipio de Guachené.
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e EIl Gobernador del Cauca expidio el Decreto con Fuerza de Ordenanza N°
653 de 19 de diciembre de 2006, “Por medio del cual se crea el Municipio de
Guachené, en el Departamento del Cauca y se dictan otras disposiciones”.

En este sentido, el articulo 2° dispuso lo siguiente:

“(...)

Articulo segundo: El Municipio de Guachené que se ordena crear mediante el
presente Decreto, ademas de la poblacion del mismo, lo integraran: el
Corregimiento de Guachené el Corregimiento de Veredas Nororientales, el
Corregimiento de Veredas Unidas, excluida la Vereda de Quintero, del
Corregimiento del Centro, la Dominga, Ciénaga Honda y San Jacinto, del
Corregimiento del Palo, Pilamo Negro.

()"

1.3. Normas violadas y concepto de la violacion

El municipio de Caloto considera violados los articulos 2, 4, 6, 13, 29, 40,104,
105, 121, 123, 124, 300, 312, 313 y 316 de la Constitucion Politica; 5y 9 del
Cédigo Civil; 109 de la Ley 4 de 1913; 43, 84, 132, 136, 137, 138, 139, 141,
142, 143, 144, 152, 175,176, 177, 206, 207, 208, 209, 210, 211, 212, y 267 del
Cébdigo Contencioso Administrativo; 5y 9 de la Ley 57 de 1985; 4, 5, 8, 9, 10,
12 y 28 de la Ley 153 de 1887; 10 a 27, 51 a 56 de la Ley 134 de 1994; 8, 15,
16, 18, 21y 32 de la Ley 136 de 1994; 40, 44, 45, 46, 58 y 59 de la Ley 446 de
1998 ; 15y 17 de la Ley 617 de 2000; 83 y 330 del Decreto 1222 de 1986; 14,
24, 25, 31, 45, 46, 47, 48, 50 y 51 del Decreto 2304 de 1989; el Decreto Ley
597 de 1998; el Acuerdo Municipal N° 009 del 2001 expedido por el Concejo del
Municipio de Caloto (Cauca) y la Ordenanza N° 015 de 3 de marzo de 2006

expedida por la Asamblea Departamental del Cauca.

Respecto a la violacion del Decreto con Fuerza de Ordenanza No. 0653 de 19
de diciembre de 2006 “por medio del cual se crea el municipio de Guachené”,

se presentaron los siguientes cargos:

5 Folio 50.
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Primer cargo.- Violacion directa por inaplicacion de lo preceptuado en el inciso
segundo del numeral 4° del articulo 8 de la Ley 136 de 1994, modificado por el
articulo 15 de la Ley 617 de 2000.

La norma aducida como violada determina que la ordenanza por la cual se crea
un nuevo municipio, debe surtir un control automético previo de legalidad por
parte del Tribunal Administrativo y si el proyecto de ordenanza no se encuentra

ajustado a la ley, ésta no podra sancionarse.

Indic6 que el Decreto con fuerza de Ordenanza No. 0653 de 19 de diciembre de
2006, no surti6 el control automatico previo de legalidad, de imperativo
cumplimiento, segun lo establece la norma aducida como violada, el cual era
requisito necesario para que el sefior Gobernador del Departamento del Cauca

pudiera ejecutar o aplicar un decreto con fuerza de ordenanza.

Sostuvo que el Tribunal Administrativo del Cauca en providencia de 19 de
diciembre de 2005 y complementada el 12 de enero de 2006, emitio el concepto
de constitucionalidad sobre la pregunta que debia ser objeto de la consulta
popular y advirti6 al Sefior Gobernador que la ordenanza que creara al
municipio de Guachené, debia enviarse al mismo Tribunal, previamente a la
adopcion de la misma, para que surtiera el control automatico previo de

legalidad.

Manifestd que a pesar de dicha advertencia, el Gobernador del Cauca al
expedir el Decreto con fuerza Ordenanza No. 0653 y su acto que lo ejecuta
contenido en el Decreto No. 0654 de 2006, desacatd, desconocié e inaplicé el
imperativo legal consistente en el control automatico de legalidad que debia
surtirse, antes de su adopcion y de que empezara a regir en el territorio del

Departamento del Cauca, previa a sus publicaciones de ley.

Agrego6 que la prueba de que el Gobernador del Cauca incurrié en la omision,
incumplimiento e inaplicacion del control automatico de legalidad ordenado en
el articulo 8 de la Ley 136 de 1994, aparece evidenciado y demostrado con la

constancia expedida el 18 de enero de 2007 por el Secretario del Tribunal
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Administrativo del Cauca, en la que certifica que para esa fecha, no se
encontraba radicado en el Tribunal ningun proceso relacionado con el control
del legalidad automatico del acto que crea el municipio de Guachené vy, pese a
dicha omision, el Gobernador decidié que el Decreto con fuerza Ordenanza No.
0653 empezara a ejecutarse mediante el Decreto 0654 de 20 de diciembre de
2006.

Segundo cargo.- Violacion directa por inaplicacion del articulo 56 de la Ley 134
de 1994.

Sostuvo que el articulo 56 de la Ley 134 de 1994 establece que cuando el
pueblo adopta una decision obligatoria mediante una consulta popular, el
organo correspondiente debera adoptar las medidas para hacerla efectiva.
Cuando para ello se requiera una ordenanza, la corporacién respectiva debera
expedirla dentro del mismo periodo de sesiones y a mas tardar en el periodo
siguiente. Si vencido ese plazo, la Asamblea Departamental no expide la
ordenanza, el Gobernador la adoptar4d dentro de los 3 meses siguientes

mediante decreto con fuera de ordenanza.

Sefala el actor que el proyecto de ordenanza que ordenaba crear al municipio
de Guachené fue presentado por el Gobernador del Cauca ante la Asamblea
Departamental de manera extemporanea, pues el proyecto fue radicado en la
Secretaria de la corporacion el 9 de octubre de 2006, esto es, siete (7) meses
después de la consulta popular llevada a cabo el 28 de febrero de 2006,

contraviniendo lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 134 de 1994.

Agrego que conforme a lo establecido en el articulo 5° de la Ordenanza No. 015
de 3 de marzo de 2006, la Asamblea Departamental del Cauca sesion6
ordinariamente entre los dias 1° de marzo hasta 30 de abril de 2006, periodo
dentro del cual el Gobernador del Cauca debia presentar el proyecto de
ordenanza por la cual crearia al municipio de Guacheng, actuacion que no se
realizo dentro de los términos legalmente establecidos y, por ello, a partir del 1°
de agosto de 2006, el Gobernador habia perdido competencia para expedir el

Decreto con fuerza de Ordenanza de creacién del municipio.
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Tercer cargo.- Violacion directa por inaplicacion de los articulos 43 del C.C.A;
83 y 330 del Decreto 1222 de 1986; inciso 2° del numeral 4° del articulo 8° de la
Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 15 de la Ley 617 de 2000; y 56 de la
Ley 134 de 1994,

Estim6 que el Decreto con fuerza de Ordenanza No. 0653 de 19 de diciembre
de 2006 expedido por el Gobernador del Cauca, debia surtir la formalidad de la
publicidad establecida en las normas citadas como violadas, las cuales
determinan que las ordenanzas de las asambleas departamentales deben ser
publicadas en el boletin o gaceta oficial del Departamento y, una vez efectuada
dicha publicacién, la ordenanza solo empezaria a regir en todo el territorio del

Departamento, treinta (30) dias después de esa publicacién oficial.

Manifestd que el Decreto con fuerza de Ordenanza No. 0653 de 19 de
diciembre de 2006 no podia empezar a ejecutarse o a regir en el Departamento
del Cauca sino bajo las siguientes condiciones: (i) Concepto favorable por parte
del Tribunal Administrativo del Cauca en ejercicio del control previo automatico
de legalidad, (ii) Publicacion del acto administrativo en el diario oficial, gaceta o
boletin oficial del departamento vy, (iii) treinta (30) dias después de realizada la
anterior publicacion; requisitos que no fueron cumplidos por las entidades

correspondientes.

Cuarto cargo.- Violacion directa por inaplicacion de los articulos 10 y 27 de la
Ley 134 de 1994.

PrecisO que el acto administrativo acusado fue proferido con falsa motivacion y
desviacion de poder, al haberse omitido el procedimiento establecido por la ley
para llevar a cabo la consulta popular como mecanismo de participacion
ciudadana, por cuanto no se conformé en debida forma el comité promotor de la
consulta, ni se recolecté el numero minimo de las firmas de ciudadanos que
formaban parte del censo electoral de los territorios que debian participar en la
misma, ni existe certificacion por parte del organo electoral acerca de la

veracidad y pertinencia de dichas firmas.
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Quinto cargo.- Violacién directa del Acuerdo Municipal No. 009 de 17 de marzo
de 2001 del Concejo de Caloto, por medio del cual se modifica la division
politica administrativa del territorio del municipio de Caloto, se crean unos

corregimientos y se dictan las normas que regulan su funcionamiento.

Precis6 que el Acuerdo Municipal No. 009 de 17 de marzo de 2001 del Concejo
de Caloto establecia que este municipio estaba conformado por una cabecera
municipal, 7 corregimientos y 3 resguardos indigenas. Advirti6 que dentro de las
veredas descritas en dicha norma y que hacian parte del corregimiento de
Guachené, no se encuentran las veredas Pueblo Nuevo, Pilamo Negro y
Cienaga Honda, las cuales fueron convocadas a votar la consulta popular y hoy

integran el municipio de Guachené.

Agreg0 que el hecho de incluir veredas que no corresponden al corregimiento
de Guachené en la consulta popular y en el acto acusado, desconoce la divisién
politico administrativa contenida en el Acuerdo Municipal No. 009 de 17 de
marzo de 2001 del Concejo de Caloto, vulnera el proceso de convocatoria y la
voluntad popular aparentemente expresado en las urnas, lo cual constituye una

falsa motivacion del acto acusado.

Sexto cargo.- Violacion directa por aplicacion indebida del numeral 2° del
articulo 8° de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 15 de la Ley 617 de
2000, por cuanto el estudio socioeconémico acogido para realizar la consulta
popular no fue realizado por la autoridad competente, sino por un grupo de
ciudadanos que ni siquiera se encontraban inscritos en legal forma como comité

de promotores de la consulta.

Manifestd que a la Secretaria de Planificacion y Coordinaciéon Departamental
del Cauca era a quien segun el precepto legal, le correspondia realizar el
estudio socioecondémico como fundamento de la consulta popular. Como el
estudio socioeconomico no fue realizado por la autoridad competente conforme

lo sefiala el numeral 2° del articulo 8 de la Ley 136 de 1994, se origina una clara
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desviacion de poder y una falsa motivacion para dar viabilidad a la creacion del

municipio de Guachené.

Séptimo cargo.- Falsa motivacion del acto acusado, por cuanto el Gobernador
del Cauca desconocié el concepto negativo emitido por la Direccion de Apoyo
Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de 4 de octubre de 2006,
sobre el impacto econdémico y fiscal de la eventual creacion del municipio de
Guachené, omision que conlleva a que el acto administrativo demandado sea

declarado nulo.

Octavo cargo.- Falsa motivacién del acto acusado, por cuanto el Gobernador
del Cauca en la parte considerativa del acto acusado expresé que la Asamblea
Departamental del Cauca archivd el proyecto de ordenanza sin mayores
consideraciones constitucionales ni legales, desconociendo con estas
afirmaciones los conceptos emitidos por el Ministro del Interior y de Justicia de
18 de diciembre de 2006, los cuales expresaron los motivos de improcedencia e
inconveniencia constitucional y legal para la creacion del municipio de

Guachené.

Noveno cargo.- Violacién directa por aplicacion indebida de los articulos 26 y 55
de la Ley 134 de 1994 y el paragrafo primero del articulo 8 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 15 de la Ley 617 de 2000, al haber incluido en
la poblacion y el territorio del nuevo municipio de Guachené a 17 veredas que
nunca manifestaron su deseo de formar parte o de pertenecer a la

circunscripcion de dicho municipio.

Agrego0 que la pregunta presentada a consideracion del pueblo convocado a la
consulta popular, no comprendia que los territorios y poblaciones de estas 17
veredas del municipio de Caloto se segregaran del mismo para ser parte del
nuevo municipio de Guachené. La participacion de esta poblacion ademas de
ser ilegal, configura una participacion irregular denominada trashumancia

electoral, al tenor del articulo 316 de la Constitucion Politica.
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PrecisO que para poder participar en la consulta popular se tenia que
pertenecer al censo electoral del corregimiento de Guachené, situacion que fue
desconocida y omitida por el Ejecutivo Departamental y por la misma

Registraduria Nacional del Estado Civil.

Décimo cargo.- Violacion directa por aplicacion indebida del inciso primero del
numeral 4° del articulo 8 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 15 de
la Ley 617 de 2000, al no contemplar en la parte motiva del acto acusado la

delimitacion territorial del nuevo municipio de Guachené.

Estimé que si el pueblo voté favorablemente para que el corregimiento de
Guachené fuera municipio, el territorio que debia conformar ese municipio era el
gue se encuentra delimitado en el Acuerdo No. 009 de 17 de marzo de 2001
expedido por el Concejo Municipal de Caloto y no el descrito en los articulos 3°
y 40 del Decreto 0653 de 19 de diciembre de 2006.

Afirmé que contemplar territorios que sobrepasan los limites del corregimiento
de Guachené sefialados en el Acuerdo No. 009 de 17 de marzo de 2001
expedido por el Concejo Municipal de Caloto, configura una desviacion de

poder.

Undécimo cargo.- Violacién directa por inaplicaciéon de los articulos 312 y 313
de la Constitucién Politica y de los articulos 18, 21 y 32-10-3 de la Ley 136 de
1994, por no haberse convocado dentro de los tres (3) meses siguientes a su

creacion, la eleccion del Concejo Municipal del nuevo municipio de Guachené.

PrecisO que al no existir concejo municipal en el nuevo municipio, se permite
que se presente una dictadura por parte del Ejecutivo, en la cual no existen
limites ni autorizaciones para contratar, ni existe érgano que pruebe y determine
la forma de distribuir los recursos presupuestales del municipio, ni quien ejerza

el control politico de las actuaciones del ejecutivo municipal.

Duodécimo cargo.- Violacion directa por indebida aplicacion del articulo 16 de la
Ley 136 de 1994,
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Adujo que el Gobernador del Departamento del Cauca omitié determinar en el
acto acusado, la forma como debia concurrir el nuevo municipio al pago de la
deuda publica que quedaba a cargo del municipio 0 municipios de los cuales se
segregaron para conformar el municipio de Guachené. Asimismo plante6 que el
Gobernador omitié apropiar los recursos presupuestales necesarios para el
funcionamiento del nuevo municipio, ni se deslindo, amojond ni elaboré el mapa

oficial del nuevo municipio.

Respecto al Decreto No. 0092 de 27 de enero de 2006 “por medio del cual se
convocd a una consulta popular, en el municipio de Guachené, municipio de

Caloto”, se presentaron los siguientes cargos:

Primer cargo.- Violacion directa por inaplicaciéon de los articulos 10 al 27 de la
Ley 134 de 1994, falsa motivacion y desviacion de poder.

Afirmo que el Gobernador del Cauca incurrié en falsa motivacion y desviacion
de poder al emitir el acto administrativo de convocatoria de consulta popular,
pues no se conform6 en debida forma el comité promotor de la consulta ni se
recolectdé el niumero minimo de firmas de ciudadanos que formaban parte del
censo electoral de los territorios que debian participar en la misma. Asimismo,
el organo electoral omitir certificar la veracidad y pertenencia de las firmas

recolectadas.

Segundo cargo.- Violacion directa de los articulos 8, 26, 51, 52, 53, 55 y 56 de
la Ley 134 de 1994; 8 (numeral 2, inciso 1°) y 15 de la Ley 136 de 1994; 15 de
la Ley 617 de 2000; 316 de la Constitucion Politica, pues el Gobernador del
Cauca convoc6 a consulta popular a 17 veredas que no corresponden al censo

electoral del corregimiento de Guachené.

Adicional a lo anterior, afirmé que la pregunta formulada a la poblacion
convocada a la consulta popular fue diferente a la pregunta sobre la cual emitié

el concepto favorable la Asamblea Departamental del Cauca y sobre la cual
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emitié concepto de constitucionalidad el Tribunal Contencioso Administrativo del

Cauca.

Sostuvo que los actos acusados incluyeron ilegalmente la poblacion y el
territorio de las veredas a las que no se les pregunt6 si querian formar parte del
nuevo municipio, ya que segun la certificacion expedida por el DANE, la vereda
de Guachené solo tiene 5522 habitantes, motivo por el cual la consulta popular
realizada se encontraba viciada de ilegalidad por no contener el nimero de

habitantes exigidos por la ley.

Tercer cargo.- Violacion directa por inaplicacion del Acuerdo Municipal No. 009
de 17 de marzo de 2001, por medio del cual se modificé la division politica
administrativa del municipio de Caloto, pues si la pregunta formulada en el
decreto de convocatoria a la consulta popular sélo estaba dirigida
originariamente a la poblacion del corregimiento de Guachené, no podia el
Gobernador convocar a 23 veredas que no hacian parte de dicho corregimiento.

Cuarto cargo.- Violacién directa por aplicacién indebida del inciso primero,
numeral 4°, del articulo 8 de la Ley 617 de 2000, al incluir en la parte
considerativa y resolutiva del decreto de convocatoria de la consulta popular, a
la poblacion de 17 veredas a las cuales no se les preguntd si deseaban
pertenecer al municipio de Guachené y, por ello, no debian conformar el censo
electoral que participd en la consulta popular, constituyendo una clara
desviacion de poder y falsa motivacion en la expedicion del acto.

Quinto cargo.- Abuso y desviacion de poder en la ejecucion de la consulta
popular y en el resultado de la misma, pues el actor afirm6é que como la
consulta se realizé sin el concepto de constitucionalidad por parte del Tribunal
Contencioso Administrativo, la tarjeta electoral contentiva de la pregunta no
guardo relacion con la que se aprobé y que contenia el Decreto de convocatoria

a la consulta.
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Respecto del Decreto No. 0654 de 20 de diciembre de 2006, por medio del cual
se encargo Alcalde y se convoco a elecciones en el municipio de Guachené, se

expusieron los siguientes cargos:

Primer cargo.- Violacion directa por inaplicacion e indebida aplicacion de los
articulos 43 del C.C.A., 83 y 330 del Decreto 1222 de 1986, 8 (inciso 2, numeral
4) de la Ley 136 de 1994 modificado por el articulo 15 de la Ley 617 de 2000,
56 de la Ley 134 de 1994, por haberse ejecutado el Decreto con Fuerza de
Ordenanza 0653 de 2006 sin cumplir con el procedimiento de control previo
automatico de legalidad ante el Tribunal Administrativo del Cauca y omitir su
publicacién en la gaceta, diario o boletin oficial del Departamento del Cauca,

COMO requisitos previos para que entrara a regir.

Segundo cargo.- Violacién directa por inaplicacion de los articulos 312 y 313 de
la Constitucién Politica, por no haberse convocado dentro de los tres (3) meses
siguientes a su creacion, la eleccién del concejo municipal del nuevo municipio,

permitiendo una dictadura del Ejecutivo.

Respecto al tema de deuda publica, manifest6 que el Gobernador omitié
establecer los montos exactos y la participacion del nuevo municipio en la

deuda del municipio de Caloto.

2. LA CONTESTACION

Por medio de apoderado, el Gobernador del Departamento del Cauca se opuso
a las pretensiones de la demanda, defendio la legalidad de los actos acusados
y manifestd que en el caso bajo estudio, la presentacion del proyecto provino de
los ciudadanos que lo decidieron por consulta popular, por lo que la Asamblea
Departamental tenia la obligacién de aprobar el proyecto de ordenanza, segun

lo dispuesto en la Ley 134 de 1994.

Frente al desconocimiento por parte de la Asamblea Departamental de la
decision tomada en consulta popular, el Ejecutivo Departamental adquirié una

competencia subsidiaria, segun lo previsto en el articulo 56 de la Ley 134 de
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1994, norma que faculté al Gobernador para proferir el Decreto con fuerza de
Ordenanza N° 653 del 2006, por medio del cual se cred al municipio de
Guachené, de manera que por tratarse de un acto administrativo no requeria

del control de legalidad previo y, como tal, goza de presuncion de legalidad.

Sostuvo que el actor confundid la naturaleza de la consulta popular, el
referendo y la iniciativa legislativa, pues la consulta popular es de uso privativo
del ejecutivo y no exige procedimientos para la eleccion de las personas que
integran los comités promotores o los voceros, ni la recoleccién, registro o
certificacién de firmas por parte de los 6rganos electorales, de conformidad con
los articulos 50 al 57 de la Ley 134 de 1994.

Indicé que los estudios socioeconomicos fueron realizados por la autoridad
competente, pues la Secretaria de Planificacion y el Comité Promotor para la
Creacion del Municipio de Guachené, adelantaron los estudios
socioeconémicos bajo la coordinacién de la Secretaria de Planeacion, basados

en una metodologia participativa.

Precis6 que el 6rgano electoral es el encargado de llevar a cabo la consulta
popular y, como tal, debe responder por el cumplimiento de las érdenes del
ejecutivo y la transparencia de los resultados obtenidos en la consulta. De ahi
gue las fallas en la ejecucion de la consulta popular, son responsabilidad del
organo electoral y son susceptibles de acciones electorales, cumpliendo los

términos que no pueden ser revividos mediante la accion de nulidad.

Sefald que de conformidad con el documento expedido por la Coordinadora de
Demografia del DANE, Miriam R. Cifuentes, la poblacién estimada para la
creacion del municipio de Guachené era de 26.163 personas y la cabecera
conté con 5.522 personas, lo cual demuestra que se cumplié con lo establecido

en el numeral 2° del articulo 8 de la Ley 136 de 1994.

Advirti6 que el concepto del 4 de octubre de 2006 emitido por la Direccion de
Apoyo Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico no expresé clara e

irrefutablemente, la inviabilidad econdmica de la creacion del municipio de
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Guachené, pues el concepto solo contiene recomendaciones tendientes a evitar

el retroceso en el proceso de descentralizacion.

Respecto al fallo de tutela proferido por el Juez Tercero del Circuito de
Popayan, puso de presente que Tribunal Superior del Cauca en segunda
instancia consider6 que el juez de tutela no tiene competencia para determinar
requisitos para la creacion de municipios y, confirma el fallo de primera
instancia, sin tener en cuenta las consideraciones sobre las veredas que

participaron en la consulta popular.

Indicé que el Gobernador del Cauca cumplié con el término contemplado en el
articulo 56 de la Ley 134 de 1994 para expedir el decreto con fuerza de
ordenanza, toda vez que el 19 de octubre de 2006 la Asamblea Departamental
archivo el proyecto de ordenanza y, el 19 de diciembre del mismo afio, el
Gobernador del Cauca expidié el Decreto con Fuerza de Ordenanza No. 653,
de lo cual resulta evidente que transcurrieron dos (2) meses entre un momento

y otro.

Afirmé que el Gobernador del Cauca no omitié el procedimiento dispuesto para
la publicacion de actos de caracter general, pues el Decreto con Fuerza de
Ordenanza N° 653 de 19 de diciembre de 2006 fue publicado en la Gaceta

Departamental del Cauca el mismo dia de su expedicion.

Neg6 haberse presentado falsa motivacion o incongruencia en la expedicion del
Decreto con Fuerza de Ordenanza N° 653 de 2006, toda vez que en la parte
considerativa y en la resolutiva del mismo, se contemplaron a las mismas
veintidos (22) veredas. No obstante, precisé que en algunas partes se hace
referencia a esas veredas de acuerdo con los corregimientos que las

conformaban.

Sefalo que el acto acusado establecio los limites generales del municipio de
Guachené en el articulo 3° aclar6 que Pueblo Nuevo es un caserio del

municipio de Caloto.
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Puso de presente que atendiendo la jerarquia de las normas, el Decreto con
fuerza de Ordenanza N° 653 de 19 de diciembre de 2006, no viol6 el Acuerdo
Municipal N° 009 de 17 de marzo de 2001, pues los decretos expedidos por los

Gobernadores son jerarquicamente superiores a los acuerdos municipales.

Con relacién a la eleccion de las autoridades locales que supuestamente el
Gobernador omitié referirse en el acto acusado, manifesté que en el articulo 8°
de la parte resolutiva del Decreto con fuerza de Ordenanza 0563 de 2006, se
establecié que “Una vez publicada la ordenanza que crea un nuevo municipio,
el Gobernador mediante decreto, nombrara alcalde encargado y en el mismo
acto citara con no menos de tres (3) meses de anticipacion a eleccién de
concejales y alcalde, siempre que falte mas de un afio para la elecciéon general
de autoridades locales en el pais. (...)”

Il. LA SENTENCIA APELADA

El Tribunal Administrativo del Cauca declar6 la nulidad del Decreto con fuerza
de Ordenanza N° 653 de 2006 (diciembre 19) y se inhibié de pronunciarse de
fondo respecto a los Decretos Nos. 0092 (27 de enero) y 0654 (20 de
diciembre) de 2006, por los cuales se convocé a consulta popular en el
corregimiento de Guachené, se encargd Alcalde y convocd a elecciones

locales, respectivamente.

Sostuvo que de conformidad con el articulo 15 de la Ley 617 de 2000, de forma
previa a la sancion de la ordenanza de creacion del municipio, el Tribunal
Contencioso Administrativo debia ejercer el control automatico previo sobre la
legalidad de la misma. De tal manera que si el proyecto de ordenanza no se

ajustara a la ley no podria sancionarse.

Manifesto que las pruebas allegadas al proceso demuestran que el Decreto con
fuerza de Ordenanza No. 653 de 2006 careci6é de control previo automatico de
legalidad por parte del Tribunal Administrativo del Cauca, requisito

indispensable para la procedibilidad de la creacion del municipio de Guachené.
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Puso de presente que independientemente de la manera como surgid la
creacion del municipio de Guachené, el Decreto con fuerza de Ordenanza debia
sujetarse al control de legalidad previsto en el articulo 15 de la Ley 617 de
2000.

Por otra parte, hizo referencia a algunas providencias del Consejo de Estado en
las que preciso el alcance de los articulos 8, paragrafo, de la Ley 136 de 1994 y
56 de la Ley 134 de 1994, frente al articulo 300 de la Constitucidon Politica y
advirtio que la competencia para la creacion de municipios no es exclusiva de la
asamblea departamental, pues la Constitucion Politica introdujo otros
instrumentos de decision, propios de la democracia participativa como es el

caso de la consulta popular.

Recalcé que la conformacion de un nuevo municipio puede surgir de la decision
directa del pueblo, siempre y cuando la ley lo autorice y se cumpla con los
requisitos sefialados en ella.

El Tribunal resolvio inhibirse de pronunciarse de fondo sobre los Decretos 0092
(27 enero) y 654 (20 diciembre), por considerar que son actos de tramite y de

ejecucion no susceptibles de estudio en sede judicial.

Il LAS IMPUGNACIONES

3.1. Por medio de apoderado, el Gobernador del Cauca recalcé que los actos
acusados fueron proferidos en cumplimiento de las normas constitucionales y
legales que permiten la creacién de municipios por iniciativa del pueblo, a través

de la consulta popular.

Manifestd que en este caso, como la Asamblea Departamental del Cauca omitié
la obligacion de expedir la ordenanza respectiva frente a la decision contenida
en la consulta popular consistente en la creacion del municipio de Guachené, el
Gobernador adquiri6 de manera subsidiaria la competencia de proferir un

Decreto con fuerza de Ordenanza conforme lo establece el articulo 56 de la Ley
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134 de 1994. Agrego6 que el control previo de legalidad procede frente a las

ordenanzas y no frente a los Decretos con fuerza de Ordenanza.

3.2. El apoderado del municipio de Guachené estimé que el Tribunal
Administrativo del Cauca desconocio los articulos 29 de la Constitucion Politica,
207 (ordinales 3 y 5) del C.C.A. y 58 de la Ley 446 de 1998, al omitir tener en
cuenta la contestacion de la demanda que hizo el municipio en escrito de 14 de
mayo de 2007, radicado en 23 folios; omisién que condujo a que no se oyera a
la parte demandada antes de condenarla a su muerte juridica como municipio y,
en consecuencia, no se examinaron sus argumentos de defensa, ni se tuvieron

en cuentas las pruebas allegadas ni solicitadas con la contestacion.

Manifiesté que en cuanto a normas que sustentan eventuales vicios de forma,
no debe olvidarse que el Cbédigo Contencioso Administrativo establecia en su
articulo 3°, inciso 5, que “las nulidades que resulten de vicios de procedimiento
podran sanearse en cualquier tiempo a peticion del interesado” y, en el mismo
sentido, el articulo 3°, numeral 11, del CPCA prescribe que “en virtud del
principio de eficacia, las autoridades buscaran que los procedimientos logren su
finalidad y, para el efecto, removeran de oficio los obstaculos puramente
formales, evitaran decisiones inhibitorias, dilaciones o retardos y sanearan de
acuerdo con este cbdigo, las irregularidades procedimentales que se presenten,
en procura de la efectividad del derecho material objeto de la actuacién

administrativa”.

De acuerdo con las normas citadas, advirtio que como el principio de eficacia es
una obligacion legal y, por tanto, es una obligacion remover los obstaculos
formales y sanear las irregularidades procedimentales que se hubiesen podido
presentar en el tramite de formacion de un acto administrativo, como es el de la

creacion de un municipio.

Agrego que la omision en la solicitud del concepto previo de legalidad del acto
acusado es una irregularidad procedimental que seria saneable, pues la

creacion del municipio cumplié los requisitos de ley.
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Puso de presente que la creacion de municipios en nuestro ordenamiento
juridico tiene dos procedimientos a saber: el primero es el tradicional a través
de ordenanzas departamentales por iniciativa de los diputados o del gobernador

respectivo y, el segundo, a través de la consulta popular.

Respecto al primer procedimiento, advirtio que la ley es clara en el sentido de
que cuando el proyecto de ordenanza que crea un municipio, antes de ser
sometido a referendo por no haber existido previamente consulta popular, debe
tener control de legalidad que establezca si el proyecto estuvo o no ajustado a
la ley antes de la sancidén de la ordenanza. Esta norma resulta aplicable a los
proyectos de ordenanza aprobados por las Asambleas que no han tenido la
intervencion popular, por lo cual es una norma de interpretacion restrictiva, no
aplicable en el caso de consulta popular, en donde el procedimiento es

diferente.

En cuanto al segundo procedimiento, afirmo6 que cuando el proyecto es fruto de
consulta popular de los ciudadanos, el Gobernador no tiene la facultad sino la
obligacién de presentarlo si asi lo decide la mayoria de los ciudadanos
residentes en los territorios en los que la consulta popular haya tenido lugar. Por
esta razon, antes de realizarse la consulta, debe intervenir el Tribunal
Administrativo correspondiente para analizar los requisitos de la misma en
aplicacion del articulo 53 de la Ley 134 de 1994, pues si el proyectado

municipio no redne las condiciones de ley, la consulta no puede tener lugar.

En este caso, cuando el proyecto es presentado por el Gobernador a la
Asamblea, ésta debe aprobarlo y si no lo hace, como ocurrié en el caso
presente, el gobernador esta facultado legalmente para crear el municipio.

Reiter6 que en este aspecto de creacion de municipios por consulta popular
mediante decretos ordenanzales, el procedimiento de control es diferente
porque la ley no contempla en este caso el control previo de legalidad del inciso
2° del numeral 4 del articulo 15 de la Ley 617 de 2000 por el Tribunal
Administrativo correspondiente, pues la norma aplicable en este caso es el
articulo 53 de la Ley 134 de 1994.
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Por lo anterior, afirmé que el Tribunal Administrativo del Cauca se pronuncio
previamente sobre la constitucionalidad de la consulta que pretendia crear la
nueva entidad territorial como consta en el concepto de 19 de diciembre de
2005, donde se tuvo en cuenta la aportacion que la Asamblea Departamental
del cauca habia dado al concepto remitido por la Comision de Régimen Politico
y Municipal de la Corporacién en el que se dijo que la creacion del municipio de
Guachené reunia los requisitos de ley.

3.3. Por su parte, el Procurador 40 Judicial Il en Asuntos Administrativos
manifestd que su inconformidad radica en la aplicacion de la norma que
establece el procedimiento a seguir para la creacion de un municipio, pues en el
presente caso se trata de la creacidn sui generis de un ente territorial, al tenor
de los articulos 50 a 57 de la Ley 134 de 1994 que reglamentan los
mecanismos de participacion ciudadana y, especialmente, el articulo 56 ibidem,
establece la obligacion de expedir el Decreto con fuerza de Ordenanza en caso
de que la Asamblea Departamental desconozca la decision del pueblo tomada

en consulta popular.

Agreg6 que frente a la negativa por parte de la Asamblea y ante la decisiéon
mayoritaria de la comunidad, el sefior Gobernador expidi6 el Decreto
Ordenanzal No. 0653 de 19 de diciembre de 2006, con fundamento en el
preceptuado por el articulo 56 de la Ley 134 de 1994, que permite la creacién
excepcional del nuevo municipio sin observar las formalidades establecidas por
la ley para la creacién de un municipio en condiciones normales, pues en caso
contrario, el seflor Gobernador se veria abocado a sanciones disciplinarias y

penales que establece la ley.

IV. ALEGATOS EN SEGUNDA INSTANCIA

4.1. El apoderado del municipio de Guachené reiterd los argumentos expuestos

en el recurso de apelacion.

4.2. El apoderado del Gobernador del Cauca no alego de conclusion.
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4.3. El Ministerio Publico omitié rendir concepto.

V. CONSIDERACIONES

e A propoésito de lanulidad propuesta

Previo a pronunciarse sobre el fondo del asunto, la Sala absolvera la solicitud
de nulidad de la sentencia de primera instancia alegada por el apoderado del
municipio de Guachené, por cuanto a su juicio “no fue oido en sede de instancia

por considerarse en la sentencia que no contesté la demanda”.

Al efecto, el recurrente manifiesta que el 17 de mayo de 2007 el apoderado del
municipio de Guachené radicé en la Tribunal Administrativo del Cauca “la
respuesta del municipio en 23 folios”, documento que contenia la contestacién
de la demanda con los argumentos de defensa, las pruebas allegadas y
solicitadas para defender la legalidad de los actos administrativos acusados, el
cual no fue tenido en cuenta por el Tribunal Administrativo del Cauca en la
sentencia recurrida, violando de manera flagrante los articulos 29 de la

Constitucion Politica y 207 numerales 3y 5 del C.C.A.

En efecto, el articulo 207 del C.C.A. establece que recibida la demanda y
efectuado el reparto, si aquélla retne los requisitos legales, el ponente debe
admitirla y ademas disponer que se notifique al representante legal de la
entidad demandada, al Ministerio Publico y a la persona o personas que tengan

interés directo en el resultado del proceso.

Asimismo, el numeral 5, del articulo 207 ibidem establece que en el auto
admisorio de la demanda, debe fijarse en lista, por el término de diez (10) dias,
para que los demandados puedan contestar la demanda, proponer excepciones
y solicitar pruebas y para que los terceros intervinientes la impugnen o

coadyuven.

En efecto, en el expediente se observa lo siguiente:
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- EI 31 de enero de 2007, el municipio de Caloto mediante apoderado
presentd la demanda de nulidad de la referencia. (folio 70 cuaderno

principal)

- En providencia de 27 de febrero de 2007, el Tribunal Administrativo del
Cauca admitié la demanda y dispuso la notificacion personal de la misma
al Gobernador del Departamento del Cauca y al Agente del Ministerio
Publico. (folio 73-77 cuaderno principal)

- EI 10 de mayo de 2007, el Magistrado Sustanciador profirié un auto en el
que dispuso vincular al municipio de Guachené, por considerar que
eventualmente podria resultar afectado con las resultas del proceso.
Para llevar a cabo la notificacidbn personal de esta providencia, el
Tribunal Administrativo del Cauca comisioné al Juzgado Promiscuo del

Circuito de Caloto. (folio 170 cuaderno principal)

- En escrito radicado el 14 de mayo de 2007, el apoderado del municipio
de Guachené manifesté que “conforme a lo reglado por la ley, es
nuestro propdsito hacernos parte del proceso como terceros
intervinientes para impugnar la accion de nulidad simple
interpuesta por el municipio de Caloto, (...) por encontrar que las
pretensiones, cargos y hechos de la demanda en su gran mayoria son
infundados (...)". (folio 173-202 cuaderno principal) (negrilla fuera de

texto)

- EI 30 de mayo de 2007, el Juez Promiscuo del Circuito de Caloto surti6 la
notificacion personal del auto de la demanda al Alcalde de Guachené,
sefior Ferney Angulo Angulo. (folio 208 cuaderno principal)

- En cumplimiento del articulo 207, numeral 5, del C.C.A., el Tribunal
Administrativo del Cauca fij6 en lista el proceso de la referencia durante
los dias 26 de junio a 10 de julio de 2007 (folio 212 y 436 cuaderno
principal), término dentro del cual el Departamento del Cauca fue el Unico

gue contesté la demanda (folio 214 cuaderno principal).
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- Mediante auto de 18 de julio de 2007, el Tribunal Administrativo del
Cauca abri6 el proceso a pruebas (folio 438 cuaderno principal),
actuacion que fue notificada por estado del 23 de julio de 2007 (folio 441

cuaderno principal)

- EI 5 de diciembre de 2007, el Tribunal Administrativo del Cauca corrio
traslado a las partes y al Ministerio Publico para alegar de conclusion
(folio 442 cuaderno principal).

La Sala advierte que el municipio de Guachené no puede pretender que se
tenga por contestada la demanda con el escrito allegado extemporaneamente el
14 de mayo de 2007. En el referido escrito el apoderado del municipio
manifiesta su intencion de hacerse parte dentro del proceso como terceros
intervinientes, con el fin de “impugnar la accién de nulidad simple interpuesta
por el municipio de Caloto, (...) por encontrar que las pretensiones, cargos y

hechos de la demanda en su gran mayoria son infundados (...)".

Adicional a lo anterior y, conforme al trdmite establecido en los articulos 144 y
207, numeral 5, del C.C.A., la oportunidad procesal para contestar la demanda
es dentro del término de fijacién en lista, que en el caso presente, transcurrio
entre los dias 16 de junio y 10 de julio de 2007, término dentro del cual el
municipio de Guachené no contest6 la demanda. El escrito que el municipio de
Guachené pretende hacer valer como la contestacion de la demanda fue
presentado el 14 de mayo de 2007, es decir, antes del término de fijacién en
lista, por lo que el Tribunal Administrativo del Cauca no podia tener por

contestada la demanda con el escrito referido.

Para la Sala, el Tribunal Administrativo del Cauca no viol6 el derecho al debido
proceso ni el derecho de defensa del municipio de Guachené, toda vez que
como tercero interesado en las resultas del proceso, fue notificado del auto
admisorio de la demanda y tuvo la oportunidad procesal para contestarla, pedir

pruebas y alegar de conclusion.
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Por lo anterior, la solicitud de nulidad de la sentencia proferida por el Tribunal

Administrativo del Cauca no es procedente.

e El contexto de los hechos de la demanda

La Sala estima pertinente hacer unas consideraciones previas al examen de las
acusaciones, en relacion con el contexto y los antecedentes en que se
enmarcan los supuestos facticos en que se fundamenta la demanda, asi:

El 27 de octubre de 2005, los ciudadanos del municipio de Caloto presentaron
ante el Gobernador del Cauca un derecho de peticion, mediante el cual le
solicitaron realizar unos estudios socioecondémicos de viabilidad para la
creacion del Municipio de Guachené y convocar a la poblacion a una consulta
popular para la correspondiente creacion.

El 10 de noviembre de 2005, el Gobernador solicité ante la Asamblea
Departamental del Cauca un concepto sobre la conveniencia de convocar a la
poblacion de las veredas que conformarian el nuevo municipio a una consulta
popular con la pregunta “Desea usted, que Guachené se convierta en

Municipio? Si_No_". Asimismo, el Gobernador le solicitd al Tribunal
Administrativo del Cauca un concepto sobre la constitucionalidad y legalidad de

la pregunta que se efectuaria en la consulta.®

La Asamblea Departamental del Cauca mediante Oficio N° ADC-293 de 21 de
noviembre de 2005, emitié concepto favorable sobre la pregunta formulada en

la consulta popular.

El 19 de noviembre de 2005, el Tribunal Administrativo del Cauca expidié un
concepto de constitucionalidad sobre el texto de la pregunta que se debia
formular en la consulta popular, en el que advirtié al Gobernador del Cauca “que
la legalidad del acto por el cual se adopte la creacion del municipio que se
pretende erigir, sera objeto del control automatico por esta corporacion,

previo a la sancidon de la ordenanza de la creacion del municipio, conforme

6 Folio 9.
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a lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 136 de 1994, articulo 1y 2 de la Ley
177 de 1994 y la Ley 617 de 2000.”’ (negrilla fuera de texto).

El 27 de enero de 2006, el Gobernador del Cauca expidio el Decreto N° 0092
de 2006, “Por medio del cual se convoca a una consulta popular, en el

Corregimiento de Guachené, Municipio de Caloto™, y se dispuso:

“...)
ARTICULO PRIMERO: Convéquese para el dia 26 de febrero de 2006 a

consulta popular a los ciudadanos de las veredas de San Jacinto, La Dominga,
Barragan, Cabito, Mingo, Caponera, Pueblo Nuevo, La Sofia, Guabal,
Sabanetas, Obando, Pueblo Nuevo (Obando), Cabafa, Cabafita, San Antonio,
San José, Juan Perdido, Campo Alegre, Llano de Taula, Llano de Taula Alto,
Campo Llaninto, Silencio y Guachené, Municipio de Caloto, con el fin de
absolver la siguiente pregunta: “;DESEA USTED QUE GUACHENE, SE
CONVIERTA EN MUNICIPIO?”,

(-..)"

Mediante el Formulario E-26, la Registraduria Nacional del Estado Civil del
Municipio de Caloto dio a conocer los resultados de la consulta popular de la
siguiente manera: i) 3775 votos a favor del Sl. ii) 173 votos a favor del NO iii) 42
votos nulos vi) 27 tarjetas no marcadas. Asi las cosas, 4017 personas

participaron en la consulta, con una votacién véalida de 3.948 votos.

Mediante concepto de 19 de octubre de 2006%°, el Ministro del Interior y de
Justicia advirti6 al Gobernador del Cauca que la creacién del municipio de

Guachené era inviable, argumentando:

()

Revisado el texto del Proyectado Decreto, se encuentra que al detallar los
territorios que han de integrar el Municipio de Guachené, se incluyen
Corregimientos distintos al de Guachené, asi como Veredas que sin ser parte
de este Corregimiento, tampoco fueron convocadas para participar en la
Consulta Popular que da origen a este proceso, con lo cual se estaria
desbordando el alcance de la decision alli adoptada. Adicionalmente una de las
Veredas (Quintero) habiendo sido consultada, no se incluye en la nueva
entidad.

(-)"

7 Folio 9.
8 Folio 9.
9 Folio 50.
10 Folio 16.
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El 9 de noviembre de 2006, teniendo en cuenta los resultados de la consulta
popular, el Gobernador del Departamento del Cauca presentd ante la Asamblea
el proyecto de ordenanza “Por medio del cual se crea el Municipio de

Guachené”, y en el articulo 2° se dispuso:

“...)

ARTICULO SEGUNDO: El Municipio de Guachené que se ordena crear
mediante la presente ordenanza, ademas de la poblacién del mismo, lo
integrardn el Corregimiento de Guachené, el Corregimiento de Veredas
Nororientales, el Corregimiento de Veredas Unidas, excluida Vereda de
Quintero, del Corregimiento del Palo, Pilamo Negro.

(..)

El proyecto de ordenanza “Por medio del cual se crea el Municipio de
Guachené” presentado por el Gobernador del Cauca fue debatido en primer y
segundo debate y, al someterlo a votacion, el proyecto fue negado por mayoria
absoluta y, posteriormente, archivado.

Ante esta negativa, el 19 de diciembre de 2006 el Gobernador del Cauca
expidié el Decreto con Fuerza de Ordenanza N° 653 de 2006, “Por medio del
cual se crea el Municipio de Guachené, en el Departamento del Cauca y se

dictan otras disposiciones”. En este sentido, dispuso:

“(...)

Articulo segundo: El Municipio de Guachené que se ordena crear mediante el
presente Decreto, ademas de la poblacion del mismo, lo integraran: el
Corregimiento de Guachené el Corregimiento de Veredas Nororientales, el
Corregimiento de Veredas Unidas, excluida la Vereda de Quintero, del
Corregimiento del Centro, la Dominga, Ciénaga Honda y San Jacinto, del
Corregimiento del Palo, Pilamo Negro

(..)"

e Planteamiento del problema juridico constitucional

Vistos los cargos formulados, debe la Sala determinar el alcance vy
preeminencia que le corresponde conferir a la voluntad popular de crear el
municipio de Guachene, atendida la circunstancia de constituir genuina
expresion de los principios democratico y participativo que constituyen piedra

angular de la axiologia que conforme al Constituyente de 1991 inspira nuestra

11 Folio 50.
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organizacion geopolitica, conforme a su consagracion en los articulos 1°, 2°, 3°,
40 y 103 de la Constitucion Politica. Materializar un mecanismo de participacion
de los ciudadanos en una decision de su directa incumbencia, que en el orden
juridico tiene jerarquia prevalente al de la ley ordinaria, constituye desarrollo de
la regulacion constitucional que al efecto se consigné en la Ley Estatutaria 134

de 1994, atinente a los mecanismos de participacién ciudadana.

A ese fin, la Sala estima necesario hacer unas consideraciones sobre los
siguientes temas: (i) Los principios constitucionales supremos; (ii) El caracter
democrético, participativo y pluralista del Estado Social de Derecho que es
Colombia; (iii) La participacion en el ordenamiento constitucional: su importancia
y su condicion de fuente de legitimidad; (iv) La Participacibn democréatica como
derecho y como deber; (v) Los Fundamentos y el alcance del régimen
constitucional de los mecanismos de participacion ciudadana, con particular
referencia (vi) al marco regulatorio de la consulta popular, puesto que fue
mediante este el mecanismo de participacion democratica, que el pueblo

aprobo, mediante decision mayoritaria, la creacion del municipio de Guachené.

(i) Los principios constitucionales supremos

113

Conforme a una jurisprudencia ya consolidada de la Corte Constitucional, “se
comparte la idea de que existe una jerarquia entre normas y normas de la
misma Constitucion Politica, que permite identificar (como por lo demas en todo
cuerpo de disposiciones ordenadas en sistema) un orden conducente a conferir

preeminencia a algunas respecto de otras”.

En particular, segun la Corte Constitucional, en la Carta Magna hay algunos
principios llamados “principios supremos del ordenamiento constitucional” que
tienen un “valor superior’ respecto a las restantes normas de rango
constitucional. En consecuencia, los principios en cuestion no son en modo
alguno susceptibles de revision constitucional y son desde todo punto de
vista, preeminentes. En esta categoria se enmarcan los principios que
enseguida se analizan, los cuales constituyen piedra angular de la axiologia
constitucional que subyace al problema juridico constitucional planteado por la

presente demanda.
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(ii) El caracter democrético, participativo y pluralista del Estado Social de
Derecho que es Colombia

La Asamblea Nacional Constituyente, al promulgar la Constitucién Politica
Politica, establecié un marco juridico “democratico y participativo”. El acto
constituyente de 1991 defini6 al Estado como “social de derecho”
reconstituyéndolo bajo la forma de republica “democratica, participativa y

pluralista”.

Su caracter democratico tiene varios efectos, a saber: (i) el Pueblo es poder
supremo o soberano y, en consecuencia, es el origen del poder publico y por
ello de él se deriva la facultad de constituir, legislar, juzgar, administrar y
controlar, (ii) el Pueblo, a través de sus representantes o directamente, crea el
derecho al que se subordinan los 6rganos del Estado y los habitantes, (iii) el
Pueblo decide la conformacion de los 6rganos mediante los cuales actua el
poder publico, mediante actos electivos y (iv) el Pueblo y las organizaciones a
partir de las cuales se articula, intervienen en el ejercicio y control del poder
publico, a través de sus representantes o directamente.

Asi pues, la Constituciéon Politica Politica de 1991 reconoce, promueve y
garantiza la democracia. Esta proteccion se integra en un complejo disefio
normativo e institucional que regula las diferentes relaciones, funciones y
tensiones que se derivan de la decision constituyente de profundizar sus
dimensiones, entre ellas aquella que permite a los ciudadanos participar
directamente en el ejercicio y control del poder politico. Esta determinacion
constituyente se expresa en diferentes disposiciones a lo largo de la Carta
Politica y se hizo explicita en las discusiones de la Asamblea Nacional que la

aprobg.t?

12 Asi se deriva, por ejemplo, del informe ponencia para primer debate en plenaria denominado
“Democracia Participativa, Reforma y pedagogia de la Constitucion” presentado por los
constituyentes Juan Carlos Esguerra Portocarrero y Jaime Arias Lépez (Gaceta Constitucional No.
81). Existen otros textos que evidencian la inequivoca decisién de avanzar en la ampliacion de la
democracia segun se constata, por ejemplo, en el Informe Ponencia de los Constituyentes Dario
Mejia Agudelo, Juan Carlos Esguerra Portocarrero y Jaime Arias Lopez (Gaceta Constitucional
No. 52). Igualmente esta orientacion se registra en algunos documentos presentados por los
constituyentes en esta materia y entre los cuales se destaca el presentado por Fernando Carrillo
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(iii) La participacién en el ordenamiento constitucional: su importancia y
su condicion de fuente de legitimidad

Es sabido que el articulo 30 de la Constitucién Politica radica en el pueblo la
soberania prescribiendo que de él emana el poder publico. Esta formula
politica®® implica que el ejercicio de la soberania, esto es, de la capacidad para
tomar libremente “las principales decisiones politicas que configuran y unifican
la comunidad™* es responsabilidad del pueblo que, conforme a dicha
disposicion, puede ejercerla de manera directa o por medio de los
representantes que elige, y en todo caso, en las condiciones que la Carta

Politica ha establecido.

Definida y concretada asi la soberania, el articulo 40 Superior prevé las formas
especificas en las que el pueblo, en tanto titular del poder publico, participa en

la conformacién, ejercicio y control del poder politico.

A la luz de lo preceptuado en la citada norma constitucional, los ciudadanos
son verdaderos titulares de derechos subjetivos que protegen diferentes
modalidades para conformar, ejercer y controlar el poder politico materializado
en el Estado. A su vez, en estrecha conexion con la radicacion de la soberania
en el pueblo prevista en el articulo 30 y con el derecho de las personas a
participar reconocido en el articulo 40, la Constitucion Politica enuncia (art. 103)
los instrumentos que concretan tal derecho: (i) el voto, (ii) el plebiscito, (iii) el
referendo, (iv) la consulta popular, (v) el cabildo abierto, (vi) la iniciativa
legislativa y (vii) la revocatoria del mandato. Segun lo destacd este Tribunal
desde sus primeras sentencias, tales mecanismos promueven “la participacion

libre e igualitaria de cada miembro de la comunidad politica.”™®

En sintesis:

Flérez denominado “Instituciones de la democracia participativa — objetivos de la participacion”
(Gaceta Constitucional No. 107).

13 Esta expresion fue usada en la sentencia C-048 de 2001. Dijo esta Corporacion: “Los articulos
3°y 103 la conciben como una férmula politica que se predica del individuo como principal titular
de la misma y que implica el ejercicio de derechos y obligaciones frente al Estado.”

14 Sentencia T-006 de 1992.

15 Sentencia T-006 de 1992.
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El articulo 40 Constitucional reconoce las diferentes relaciones del ciudadano
con el poder politico y, a partir de ellas, asegura posiciones constitucionales de

variada indole.

La primera relacion posible con el poder politico es la relativa a su
conformacion. En ese vinculo los titulares del derecho a participar tienen la
competencia para formar o constituir, en el sentido de definir quienes lo ejercen,
el poder politico. Por ello son titulares del derecho a elegir y a ser elegidos
(num. 1), del derecho a tomar parte en elecciones (num. 2), del derecho a
revocar el mandato de los elegidos (num. 4) y del derecho de acceder al
desempefio de funciones publicas (num. 7). Esta expresion del derecho a
participar supone un relativo predominio de las manifestaciones representativas
de la democracia —aunque no excluye manifestaciones de democracia directa-
en tanto los ciudadanos se ocupan de determinar quienes representaran y

ejerceran, histéricamente, el poder del Estado.

La segunda relacibn comprende la relativa al ejercicio del poder politico. En
este caso, el derecho a participar se concreta en la posibilidad de adoptar
decisiones que implican una materializacion directa del poder politico. En esta
manifestacion se inscriben, con intensidad y consecuencias diferenciadas, el
derecho a tomar parte en plebiscitos, referendos y consultas populares (num.
2), el derecho a tener iniciativa en las corporaciones publicas (num. 5) y el
derecho a constituir partidos, movimientos y agrupaciones politicas, a formar
parte de ellos y a difundir sus ideas y programas (num. 3). En esta relacién con
el poder politico se encuentran comprendidas las manifestaciones no
intermediadas de la participacién en tanto los ciudadanos promueven o adoptan
decisiones que, en otros casos, podrian 0 no serlo por sus representantes. Es
por ello que la Corte Constitucional ha advertido que uno de los grandes
cambios que supone el transito de wuna democracia exclusivamente
representativa a una democracia participativa consiste en que “los ciudadanos

no votan sélo para elegir, sino también para decidir.”'6

16 Sentencia T-631 de 2001.
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La tercera relacion que prevé el articulo 40 con el poder politico es la de control.
En ella las personas asumen una perspectiva diferente en tanto su derecho se
concreta en la facultad de vigilar o inspeccionar las actividades desplegadas por
las autoridades en ejercicio del poder politico. A partir de este tipo de vinculo
con el poder se reconoce el derecho a revocar el mandato (nim. 4), a
interponer acciones publicas en defensa de la Constitucion Politica y la ley
(num. 6), a presentar peticiones respetuosas a las autoridades publicas (art. 23)
y a constituir y participar en organizaciones orientadas a vigilar la gestion
publica (arts. 103. inc. 3, 270 y 369).

Adicionalmente en esta tercera relacion se manifiestan formas representativas
del control politico, esto es, el despliegue de actividades de control a la gestidon

por parte de los representantes elegidos.

Esta disposicion se complementa con el articulo 103 de la Constitucion Politica
al disponer que el ejercicio de la soberania del pueblo, lo que equivale a decir -
en términos del articulo 40 Superior- el ejercicio del poder politico, se manifiesta
en el voto, en el plebiscito, en el referendo, en la consulta popular, en el cabildo
abierto, en la iniciativa legislativa y en la revocatoria del mandato. Esa misma
disposicion contempla, dado el reconocimiento del derecho a controlar el poder
politico -también referido en el articulo 40-, la obligacion del Estado de contribuir
a la organizacion, promocion y capacitacion de diferentes asociaciones a
efectos de que puedan incidir en las instancias de participacion, concertacion,
control y vigilancia de la gestion publica.

De otra parte, resulta pertinente destacar que desde sus primeras sentencias,
la Corte Constitucional enfatizé la importancia de la participacion en el
ordenamiento constitucional y su condicion de fuente de legitimidad.

Ciertamente, desde 1992, la Corte Constitucional ha enfatizado que “el

principio de la participacion se constituye en elemento esencial dentro de
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la filosofia politica que inspira la Carta y en sustento innegable de las

nuevas instituciones.”?’

(iv) Democracia participativa

También desde sus primeros pronunciamientos, la Corte Constitucional puso de
presente que "[e]l transito de una democracia representativa a una
participativa (C.P. art. 1°) significa abandonar un sistema politico y social
restringido a la eleccién de los representantes del electorado y adoptar un
nuevo modelo que incorpora junto a los mecanismos tradicionales,
instituciones de democracia directa -plebiscito, referéndum, iniciativa
popular, revocatoria del mandato, cabildo abierto, etc-, y de participacion en
las decisiones que afectan a todos en la vida econdmica, politica,

administrativa y cultural de la Nacién (C.P. art. 2°). (Resalta la Sala)

En esa linea de pensamiento, en la sentencia T-540 de 1992 indico:

“La democracia participativa como principio, finalidad y forma de gobierno (CP
Predmbulo, arts. 1 y 2) exige la intervencién de los ciudadanos en todas las
actividades confiadas a los gobernantes para garantizar la satisfaccion de las
necesidades crecientes de la poblacion. Sin la participacién activa de los
ciudadanos en el gobierno de los propios asuntos, el Estado se expone a una
pérdida irrecuperable de legitimidad como consecuencia de su inactividad frente
a las cambiantes y particulares necesidades de los diferentes sectores de la
sociedad.”

En anédlogo sentido, la sentencia C-089 de 1994 expres6 con claridad el
significado del cambio constitucional y la pretensién constituyente de
materializar la democracia y de impregnar con sus categorias las diferentes

instancias sociales. Dijo en esa ocasion:

“(...) El fortalecimiento y la profundizacion de la democracia participativa fue el
designio inequivoco de la Asamblea Nacional Constituyente, luego traducido en
las disposiciones de la Carta Politica que ahora rige el destino de Colombia y de
las que se infiere el mandato de afianzar y extender la democracia tanto en el
escenario electoral como en los demas procesos publicos y sociales en los que

17 Sentencia No. T-003 de 1992, 11 de mayo de 1992 M.P. Alejandro Martinez Caballero y
Fabio Moron Diaz y Sentencia C-454 de 1993, 13 de octubre de 1993, M.P. José Gregorio
Hernandez Galindo.
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se adopten decisiones y concentren poderes que interesen a la comunidad por
la influencia que puedan tener en la vida social y personal.

La democratizacion del Estado y de la sociedad que prescribe la Constitucion
Politica no es independiente de un progresivo y constante esfuerzo de
construccion histérica que compromete a los colombianos - en mayor grado,
desde luego, a las instituciones publicas y a los sujetos privados que detentan
posiciones de poder social o politico - y de cuyo resultado se derivara la mayor
0 menor legitimidad de las instituciones, no menos que la vigencia material de la
Carta y la consecucién y consolidacion de la paz publica.”

Y en otro de sus pronunciamientos, preciso:

“El transito de una democracia representativa a una participativa (CP art. 1)
significa abandonar un sistema politico y social restringido a la eleccién de los
representantes del electorado y adoptar un nuevo modelo que incorpora junto a
los mecanismos tradicionales, instituciones de democracia directa - plebiscito,
referéndum, iniciativa popular, revocatoria del mandato, cabildo abierto, etc. -, y
de participacion en las decisiones que afectan a todos en la vida econdmica,
politica, administrativa y cultural de la nacion (CP art. 2).”

Cabe igualmente sefialar que el caracter cualificado del modelo democrético
adoptado en la Constitucién Politica de 1991 ha conducido a la Corte
Constitucional a precisar que su caracterizacion requiere tomar en
consideracion no solo su dimensién procedimental sino también la dimensién
sustantiva que contribuye a conferirle legitimidad. Asi, en la sentencia C-674 de
2008 diferenciando entre principios materiales y principios estructurales de la

democracia explico:

“Ahora, existe relativo consenso en la doctrina sobre el contenido del concepto
juridico de democracia y sobre las reglas generales que la identifican y
estructuran, las cuales, para efectos practicos, pueden denominarse principios
democraticos. De este modo, resulta indudable que, dentro de los elementos de
la democracia sustantiva o también denominados principios materiales de la
democracia, se encuentran la dignidad humana, libertad, la igualdad y el
pluralismo y, dentro de los elementos propios de la democracia procedimental o
principios estructurales encontramos, por ejemplo, la participacion, la
representacion, la adopcién de decisiones por mayoria, el respeto por las
minorias, la prohibicién de la arbitrariedad y el principio de imparcialidad.”'®

Cabe advertir que la Corte Constitucional ha reconocido que los conceptos de
democracia participativa y representativa no son completamente opuestos y

que “por el contrario, se complementan logrando asi que el pueblo, titular

18 En la sentencia SU-747 de 1998 la Corte Constitucional habia ya tenido oportunidad de advertir
la doble dimension procedimental y sustancial de la democracia.
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originario de la soberania, pueda escoger -mediante el sufragio universal- a sus
gobernantes y, a su vez, cuente con los mecanismos juridicos propios que
garanticen su vinculacion con los asuntos que le afectan directamente y en cuya
solucién se encuentra comprometido™®. En todo caso a pesar de la
complementariedad sefialada es claro que el cambio de modelo
democrético implica un redimensionamiento en la concepcion y alcance
de los derechos politicos los cuales, bajo la democracia participativa,
“excede[n]en mucho el derecho a elegir y a ser elegido, Unico modus

operandi de la democracia meramente representativa’°.

Conforme a lo expuesto, la democracia y, de manera particular la
democracia participativa, se erige en una categoria central para el sistema
constitucional colombiano, cuyo reconocimiento y garantia tiene
consecuencias directas en la forma en que actuan, inciden y se expresan los
ciudadanos, las organizaciones sociales y las autoridades publicas. En ese
sentido, tal y como lo afirman los considerandos de la Carta Democrética de la
Organizacion de los Estados Americanos “el carécter participativo de la
democracia en nuestros paises en los diferentes &mbitos de la actividad publica
contribuye a la consolidacion de los valores democraticos y a la libertad y la

solidaridad en el Hemisferio”.21

La participacion como derecho

De otra parte, resulta igualmente pertinente sefialar que hacia 1996, la Corte
Constitucional empieza a perfilar su linea jurisprudencial segun la cual la
democracia participativa no sélo es un principio constitucional sino que,
ademas, constituye un derecho para el ciudadano. Para esos efectos, la Corte

deja manifiesto el supuesto del que parte la Constitucion de 1991 de

19 Sentencia C-089 de 1994.

20 Sentencia C-179 de 2002.

21 En idéntica direccion el articulo 2 del Tratado Constitutivo de la Unién de Naciones
Suramericanas cuya constitucionalidad fue examinada en la sentencia C-633 de 2011,
establece que el espacio de integracion que alli se crea tiene como objetivo adoptar medidas
que contribuya a eliminar la desigualdad socioecondémica, lograr la inclusion social y la
participacion ciudadana.



Expediente: 190012331000-2007-00024-00 37
Actor: MUNICIPIO DE CALOTO

conformidad con el cual el ciudadano de a pie si tiene “algo qué decir’?? sobre
las decisiones que habran de tomarse y que a él le afecten. Lo plasma en los

siguientes términos:

“La democracia participativa procura otorgar al ciudadano la certidumbre de que
no serd excluido del debate, del analisis ni de la resolucién de los factores que
inciden en su vida diaria, ni tampoco de los procesos politicos que
comprometen el futuro colectivo. Asume la Constitucion que cada ciudadano es
parte activa en las determinaciones de caracter publico y que tiene algo qué
decir en relacién con ellas, lo cual genera verdaderos derechos amparados por
la Carta Politica, cuya normatividad plasma los mecanismos idéneos para su
ejercicio®®”.

Incluso en el aflo 2002, la Corte le otorga al concepto de democracia
participativa el grado de derecho fundamental e indica, adicionalmente, que
dicho derecho constituye una condicion sine qua non para cumplir los fines del

Estado social y democratico de derecho:

“5. Uno de los principios que conforman el nicleo conceptual de la democracia
participativa es, tal y como lo consagré el articulo 2 Superior, "facilitar la
participacion de todos en las decisiones que los afectan." Y una de las
caracteristicas esenciales del nuevo modelo politico inaugurado por la
Constitucién de 1991, consiste en reconocer que todo ciudadano tiene derecho
no solo a conformar el poder, como sucede en la democracia representativa,
sino también a ejercerlo y controlarlo, tal y como fue estipulado en el articulo
40 constitucional.

(...)

“10. Como reiteradamente ha considerado esta Corporacién, porque es por
medio de los derechos politicos como son realizados los mandatos
constitucionales y democréticos, éstos tienen caracter fundamental [v] . Si no
fuera asi, no tendria efectividad el principio contenido en el articulo 2
constitucional, que le impone al Estado el deber de facilitar la participacién de
todos en las decisiones que los afectan”.

Ademas de ello, la participacion como derecho se prescribe en diferentes
instrumentos internacionales. La Carta Democratica de la Organizacion de los
Estados Americanos dispone en su articulo 6 que la participacion de la
ciudadania en las decisiones relativas a su propio desarrollo es un derecho y
una responsabilidad. A su vez, el articulo 7 de tal instrumento indica, previo

reconocimiento del caracter universal, indivisible e interdependiente de los

22 Corte Constitucional, Sentencia No. C-021 de 1996, 23 de enero de 1996, M.P.: Dr. José
Gregorio Hernandez Galindo.
23 |bidem.



Expediente: 190012331000-2007-00024-00 38
Actor: MUNICIPIO DE CALOTO

derechos, que la democracia es una condicidon indispensable para el ejercicio

de los mismos.

Por su parte el articulo 25 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos prevé que sin restricciones indebidas, las personas gozaran (a) del
derecho a participar en la direccion de los asuntos publicos, directamente o por
medio de representantes libremente elegidos, (b) del derecho a votar y ser
elegidas en elecciones periddicas, auténticas, realizadas por sufragio universal
e igual y (c) del derecho a tener acceso, en condiciones generales de igualdad,
a las funciones publicas. En igual direccion se encuentra la Convencién
Americana de Derechos Humanos que en su articulo 23 ampara derechos

semejantes a los tutelados por el Pacto Internacional antes referido.

De lo expuesto, resulta indubitable para esta Sala que el reconocimiento
de la participacion como un derecho se traduce entonces en la posibilidad
de que el pueblo y los ciudadanos que lo integran, ademéas de concurrir a
los diferentes actos electorales, puedan proferir directamente actos

decisorios alos que se reconozca fuerza normativa autbnoma.

Como quedd enunciado, la Constitucion Politica regula los mecanismos
gue hacen posible que los ciudadanos tomen decisiones directamente tal
y como ocurre en el caso del plebiscito, del referendo y de la consulta
popular. Igualmente prevé la Carta formas de participacion de los ciudadanos
que no conducen a la adopcién directa de decisiones pero que implican la
posibilidad de incidir en las decisiones de mayor importancia tal y como ocurre,
por ejemplo, con la iniciativa popular normativa, con el cabildo abierto o con la
accion publica de inconstitucionalidad (arts. 40, 103, 104, 106, 155, 170, 241,
375, 376, 377y 378) -el derecho a la democracia “como decision’.

El caracter universal y expansivo del derecho de participacion
Desde sus primeras decisiones, la Corte Constitucional destaco que el principio

democratico participativo tiene caracter universal y expansivo. Sobre ello, la
sentencia C-089 de 1994 indico:
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“La breve relacién anterior de las normas constitucionales sobre las que se
edifica la democracia participativa, es suficiente para comprender que el
principio democratico que la Carta prohija es a la vez universal y expansivo.
Se dice que es universal en la medida en que compromete variados
escenarios, procesos Yy lugares tanto publicos como privados y también porque
la nocién de politica que lo sustenta se nutre de todo lo que vitalmente pueda
interesar a la persona, a la comunidad y al Estado y sea por tanto susceptible
de afectar la distribucion, control y asignacion del poder social. El principio
democratico es expansivo pues su dinamica lejos de ignorar el conflicto social,
lo encauza a partir del respeto y constante reivindicacion de un minimo de
democracia politica y social que, de conformidad con su ideario, ha de
ampliarse progresivamente conquistando nuevos ambitos y profundizando
permanentemente su vigencia, lo que demanda por parte de los principales
actores publicos y privados un denodado esfuerzo para su efectiva
construccion.”® (Las subrayas hacen parte del texto original)

En esa misma direccion, la sentencia C-179 de 2002, en la cual se estudi6 la
constitucionalidad del entonces proyecto de Ley Estatutaria sobre el voto
programético, establecié que ‘9a democracia participativa supone una tendencia
expansiva. Esta caracteristica significa que el principio democratico debe
ampliarse progresivamente a huevos ambitos y hacerse cada vez mas vigente,
lo cual exige la construccién de una nueva cultura que debe paulatinamente
implementarse en la sociedad politica. Se trata pues de una maximizacién
progresiva de los mecanismos que permiten el acceso al poder politico, y el
ejercicio y control del mismo, asi como la injerencia en la toma de decisiones.
Desde este punto de vista, la tendencia expansiva de la democracia
participativa proscribe los obstaculos y trabas que impiden la efectiva

realizacion de la _democracia, y el excesivo formalismo de las normas que

regulan el ejercicio de los derechos politicos™>. (Subrayado fuera del original).

También en la sentencia SU-1122 de 2001 la Corte Constitucional caracteriz6

asi el caracter expansivo de la democracia:

“A partir de lo anterior, el mandato de expansion de la democracia que impone
la Carta, ha de entenderse como resultado de varios procesos que involucran

24En esta oportunidad la Corte Constitucional se ocup6 de adelantar el control previo de
constitucionalidad del proyecto de ley estatutaria “Por la cual se dicta el Estatuto Basico de los
partidos y movimientos politicos, se dictan normas sobre su financiacion y la de las campafas

electorales y se dictan otras disposiciones”.

25En el mismo sentido se pueden sentencia como; C — 1338 de 200, T — 637 de 2001 T — 596 de

2002, entre otras.
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garantias para que la participacion realmente sea voluntaria (C.P. art. 16), las
decisiones efectivamente sean expresién de las opciones personales (C.P.
arts. 18 y 20), cada opinion sea igualmente valorada (C.P. arts. 13y 14) y los
procedimientos fijados normativamente sean cumplidos (C.P. Art. 29). Es
decir, la expansion de la democracia implica que el Estado tiene la obligacién
de asegurar que los elementos constitutivos de la democracia (derechos
fundamentales) sean respetados y profundizados. En este orden de ideas, no
se habrd logrado expansion alguna si resultan insuficientes los mecanismos
para evitar que las opiniones (votos o decisiones) sean desconocidas.”
Este punto de partida es cardinal en tanto implica que la proyeccion del principio
de democracia participativa y sus derechos adscritos no se agota en las
instancias politicas tradicionales —o0 en los escenarios exclusivamente
representativos- sino que tienen la vocacién de actualizarse, ampliarse,

ajustarse o corregirse en tanto su optimizacion se encuentra ordenada.

Debe advertir la Sala que las formas de participacion previstas en el articulo 40
Superior no agotan las posibilidades existentes en esta materia. En efecto, en
atencion al caracter expansivo de la democracia y a la condicion de mandato de
optimizacién del principio de participacion, es posible identificar y desarrollar
otros instrumentos que hagan realidad el compromiso constitucional de
promover, en la mayor medida posible, la incidencia de los ciudadanos en las
decisiones que los afectan (art. 2 C.P.)

(v) Fundamentos y alcance del régimen constitucional de los mecanismos
de participacion ciudadana.

Como quedd expuesto, la Carta adopta también un régimen que regula las
formas de participacion directa de los ciudadanos en desarrollo de los
mecanismos que, segun el articulo 103 de la Constituciébn Politica, puede
desplegar el pueblo en ejercicio de su soberania (arts. 155, 170, 375, 377, 378,

entre otros).

Por resultar de crucial importancia para el examen de los cargos que se
formulan en el caso sub-iudice la Sala se referira en particular a la consulta
popular, que es el mecanismo de participacion democratica, mediante el cual el

pueblo aprobd la creacion del municipio de Guachené. Al efecto, comenzara por
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hacer unas breves consideraciones sobre la configuracion constitucional de los

mecanismos de participacion ciudadana.

Al efecto, tiénese lo siguiente:

(vi) La consulta popular

La Constitucion Politica contiene varias disposiciones relativas a la consulta
popular. Ademas de la mencion general en los articulos 40 y 103 (i) el articulo
104 regula la consulta popular facultativa del orden nacional, (ii) el articulo 105
las consultas populares facultativas del nivel territorial, (iii) el articulo 297 prevé
las consultas territoriales obligatorias como condicidén para decretar la creacion
de nuevos departamentos, (iv) el articulo 319 se ocupa de las consultas
territoriales obligatorias para la conformacion de un area metropolitana o para la
anexion de un municipio a una de ellas y, (v) el articulo 321 contempla las
consultas territoriales obligatorias para la participaciéon de un municipio en una

provincia.

La consulta popular del orden nacional y del orden territorial tiene una
dimensién representativa en la que interviene en el orden nacional y por
expresa disposicién constitucional el Presidente y el Senado de la Republica
(art. 104) y, en el orden territorial el Gobernador o el Alcalde —también en virtud
de la exigencia constitucional precisa fijada en el articulo 105- y las asambleas,
concejos o juntas administradoras locales —por disposicion legal-. En esta fase
representativa, es el Gobierno el titular de la iniciativa®® y quien determina, en el
caso de no tratarse de una consulta obligatoria, la oportunidad para su
realizacion. Una vez agotada esta fase se activa la dimension participativa
permitiendo que los ciudadanos tomen una decision, con efectos obligatorios,

respecto del asunto consultado.

El articulo 80 de la ley 134 de 1994, Estatutaria de los mecanismos de
participacion ciudadana, prevé una definicibn de la consulta popular que

coincide con la comprension que de tal figura ha tenido la jurisprudencia

26 En el proyecto examinado se preveé la habilitacion de la ciudadania para ese efecto.
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constitucional. Dicha disposicién establece que es la institucion mediante la
cual, una pregunta de caracter general sobre un asunto de trascendencia
nacional, departamental, municipal, distrital o local, es sometido por el
Presidente de la Republica, el gobernador o el alcalde, segun el caso, a
consideracion del pueblo para que éste se pronuncie formalmente al respecto.
Prescribe ademés, que en todos los casos la decision adoptada por el

pueblo resulta obligatoria.

Al examinar la constitucionalidad de la aludida Ley Estatutaria en la sentencia
C-180 de 1994, la Corte Constitucional, a proposito de la consulta popular,
sefalé su condicion de mecanismo de participacion ciudadana consistente “en
la posibilidad que tiene el gobernante de acudir ante el pueblo para conocer y
percibir sus expectativas, y luego tomar una decision.”?’ Esta definicién implica
que el pueblo no adopta directamente la decisibn respecto del asunto
consultado sino que, en otra direccion, impone un mandato de actuacion al

ejecutivo.

Conforme a ello destacé esa Corporacion, que la Consulta consiste en “la
opinion que una determinada autoridad solicita a la ciudadania sobre un
aspecto especifico de interés nacional, regional o local, que posteriormente, la
obliga a traducirla en acciones concretas.” Su instrumentacion, ha
destacado la Corte Constitucional, tiene como finalidad “definir la realizacion o
buscar el apoyo generalmente de actuaciones administrativas de caracter

trascendental en el &mbito nacional, regional o local.”®

Ademas de la caracterizacion referida, ha concluido que en tanto la consulta
popular es un mecanismo de participacion y la participacion es un derecho
fundamental, es procedente acudir a la acciéon de tutela para reclamar el
cumplimiento de las reglas que regulan tal mecanismo y, en particular, para

exigir el cumplimiento de la decisién adoptada por el pueblo.

27 Reijterada en la sentencia T-1182 de 2001.
28Sentencia C-180 de 1994.
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No obstante que en principio la realizacion de la consulta popular es una
facultad del Presidente, de los Gobernadores y de los Alcaldes, esa
Corporaciéon ha considerado que ella resulta obligatoria para la formacion de
nuevos departamentos (art. 297), para la conformacion de un area
metropolitana o para la vinculacion de un Municipio a una de ellas (art. 319 inc.
2 y 3) y para la vinculacion de un municipio a una provincia ya constituida (art.
321. Inc. 4)%.

e Marco normativo y jurisprudencial de la creacion de municipios
mediante la consulta popular a la luz de la ley estatutaria de
mecanismos de participacion ciudadana (Ley 134 de 1994)

La Constitucion Politica en su articulo 300, numeral 6° sefiala que
“Corresponde a las Asambleas Departamentales, por medio de ordenanzas:
(...) 6. Con sujecion a los requisitos que sefiale la ley, crear y suprimir
municipios, segregar y agregar territorios municipales, y organizar provincias.”

(negrillas fuera de texto)

Empero, como quedd visto, debe tenerse en cuenta que conforme a los
articulos 40-2, 103 y 104 Constitucionales, también es factible que la decision
de crear un municipio surja por la voluntad popular expresada en consulta
popular. Asi lo precisé la Sala Plena Contenciosa Administrativa (Sala Especial

Transitoria de Decision 1A) en sentencia de 23 de agosto de 2005%:

“La creacién de municipios es, por regla general, una decisién a cargo de las
asambleas departamentales, que se adopta mediante ordenanzas y se somete al
cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley. Pero, como asunto de
competencia local, que interesa y afecta a la comunidad, la conformaciéon de un
nuevo municipio puede surgir de la decision directa del pueblo, siempre y
cuando la ley lo autorice y se cumplan con los requisitos sefialados en ella. Dicho
de otro modo, la creacion de la entidad fundamental de la division politica
administrativa del Estado debe originarse en ordenanza que proviene de una

29 Sentencia C-180 de 1994. Ello fue reiterado por la Corte Constitucional en la sentencia C-339 de
1998 en la que indicé: “La Consulta Popular puede ser obligatoria o facultativa. Es obligatoria para
el ejercicio de las actividades sefialadas en los articulos 297, 319 y 321 del Estatuto Superior, esto
es, para la formacion de nuevos departamentos, la vinculacion de municipios a &reas
metropolitanas o su conformacion, y el ingreso de un municipio a una provincia ya constituida. En
los casos en que se requiera consultar la opinion del pueblo sobre asuntos de trascendencia
nacional, departamental o municipal distintos a los mencionados, es potestativo de las autoridades

sefialadas en la norma precitada, utilizar este instrumento de participacién ciudadana.”
30 Expediente: 03-15-000-00438-01 (S), C.P. Dra. Alier Eduardo Hernandez Enriquez
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decision directa de la respectiva asamblea departamental o de la decisién
popular del grupo social afectado, pero para que la decision sea valida, en los
dos casos, debe adoptarse de conformidad con los requisitos y condiciones
regulados en la ley. En este orden de ideas, la Sala comparte la tesis expuesta
en la sentencia recurrida, segun la cual la creacion de un municipio mediante
acto administrativo para concretar la decision mayoritaria del pueblo, per se, no
s6lo no es contrario al articulo 300, numeral 6, de la Constitucién, sino que
desarrolla los articulos 40, numeral 2, 103, 104 y 105 superiores.” (negrilla fuera
de texto)

En cuanto concierne a los requisitos, la Ley 136 de 1994 “Por la cual se dictan
normas tendientes a modernizar la organizacion y el funcionamiento de los
municipios”! determiné en el articulo 8°, que para que una porcion del territorio
de un departamento pueda ser erigida en municipio, se necesitan que

concurran las siguientes condiciones:

“Articulo 8°.- Requisitos. Para que una porcion del territorio de un departamento
pueda ser erigida en municipio se necesita que concurran las siguientes
condiciones:

1. Que el éarea del municipio propuesto tenga identidad, atendidas sus
caracteristicas naturales, sociales, econémicas y culturales.

2. Que cuente por lo menos con siete mil (7.000) habitantes y que el municipio
0 municipios de los cuales se pretende segregar no disminuya su poblacién por
debajo de este limite sefialado, segun certificacibn del Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica.

3. Que el Municipio propuesto garantice, por lo menos, ingresos ordinarios
anuales equivalentes a cinco mil (5.000) salarios minimos mensuales, sin incluir
la participacion en los ingresos corrientes de la Nacion.

4. Que el organismo departamental de planeacién conceptle favorablemente,
previo a la presentacion del proyecto de ordenanza sobre la conveniencia
econdmica y social de la iniciativa y la viabilidad de la nueva entidad, teniendo
en cuenta su capacidad fisica, sus posibilidades econémicas, su infraestructura
y su identificacion como &rea de desarrollo. El concepto también deber3,
pronunciarse favorablemente con relacién a la conveniencia de la iniciativa para
el municipio o los municipios de los cuales se segrega el nuevo. En todo caso,
con la creacion de un nuevo municipio no podra sustraerse mas de la tercera
parte del territorio del municipio o municipios de los cuales se segrega.

El paragrafo 1° del articulo 8 de la Ley 136 de 1994 determina que el

respectivo proyecto de ordenanza de creacion de un municipio, podra ser

presentado por el Gobernador, por la Asamblea Departamental o por

31 Los numerales 2, 3 y los paragrafos 1°, 2° y 3° del articulo 8 de la Ley 136 de 1994 fueron
modificados por la Ley 1551 de 2012.
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iniciativa popular. Agrega la norma, que el gobernador estara obligado a
presentar el respectivo proyecto de ordenanza, cuando por medio de
consulta popular asi lo decida la mayoria de los ciudadanos residentes en

el respectivo territorio. El tenor de la norma es el siguiente:

“Paragrafo 1.- El respectivo proyecto de ordenanza podra ser presentado a
iniciativa del Gobernador, de los miembros de la Asamblea Departamental o
por iniciativa popular, de conformidad con la Ley. Sin embargo, el
Gobernador estara obligado a presentarlo cuando por medio de consulta
popular asi lo decida la mayoria de los ciudadanos residentes en el
respectivo territorio.

Cuando no hubiere precedido la consulta popular a la ordenanza que apruebe
la creacion de un nuevo municipio, una vez ésta se expida serd sometida a
referéndum en el que participen los ciudadanos del respectivo territorio. El
referéndum debera realizarse en un plazo maximo de tres meses, contados a
partir de la fecha de sancién de la ordenanza.

Si el proyecto de ordenanza fuere negado, se archivara y una nueva iniciativa
en el mismo sentido sélo podra presentarse tres (3) afios después.”

El articulo 8 de la Ley 136 de 1994 fue modificado por el el articulo 15 de la Ley
617 de 2000% y adicion6 como uno de los requisitos o condiciones para la

creacion de un municipio, el control automatico previo de legalidad que debe

hacer el Tribunal Contencioso Administrativo respectivo del proyecto de

ordenanza que crea el municipio. Esta norma dispone:

“Articulo 15.- Modificase el Articulo 8° de la Ley 136 de 1994, el cual quedaréa
asi:
"Articulo 8°- Requisitos. Para que una porcion del territorio de un

departamento pueda ser erigida en municipio se necesita que concurran las
siguientes condiciones:

1. Que el area del municipio propuesto tenga identidad, atendidas las
caracteristicas naturales, sociales, econémicas y culturales.

2. Que cuente por lo menos con catorce mil (14.000) habitantes y que el
municipio o municipios de los cuales se pretende segregar no disminuya su
poblacion por debajo de este limite sefialado, segun certificacion del
Departamento Administrativo Nacional de Estadistica, DANE.

32 “por la cual se reforma parcialmente la Ley 136 de 1994, el Decreto Extraordinario 1222 de 1986, se
adiciona la ley orgéanica de presupuesto, el Decreto 1421 de 1993, se dictan otras normas tendientes a
fortalecer la descentralizacién, y se dictan normas para la racionalizacion del gasto publico nacional.”


http://www.alcaldiabogota.gov.co/sisjur/normas/Norma1.jsp?i=329#8
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3. Que el municipio propuesto garantice, por lo menos, ingresos corrientes de
libre destinacion anuales equivalentes a cinco mil (5.000) salarios minimos
mensuales vigentes, durante un periodo no inferior a cuatro (4) afios.

4. Previamente a la presentacion del proyecto de ordenanza por la cual se
cree un municipio el 6rgano departamental de planeacion, de acuerdo con la
metodologia elaborada por el Departamento Nacional de Planeacion debe
elaborar el respectivo estudio, sobre la conveniencia econdmica y social de la
iniciativa y la viabilidad de la nueva entidad, teniendo en cuenta sus
posibilidades econdémicas, de infraestructura y su identificacion como area de
desarrollo. Con base en dicho estudio, el 6rgano departamental de planeacion
deberd expedir concepto sobre la viabilidad de crear o no el municipio,
debiendo pronunciarse sobre la conveniencia de la medida para el municipio o
los municipios de los cuales se segregaria el nuevo.

En ningln caso podra crearse un municipio que sustraiga mas de la tercera
parte del territorio del municipio o municipios de los cuales se segrega. De
forma previa a la sancién de la ordenanza de creaciéon del municipio, el
tribunal contencioso_administrativo_ejercera control automatico previo
sobre la legalidad de la misma. Si el proyecto no se encontrare ajustado a la
ley no podra sancionarse. (...)"” (negrilla y subrayado fuera de texto)

Cabe advertir que el control automético previo sobre la legalidad de la
ordenanza que crea el municipio, desaparecié con la modificacion que los
articulos 11 y 12 de la Ley 1551 de 2012 “Por la cual se dictan normas para
modernizar la organizacién y el funcionamiento de los municipios” le hicieron al
articulo 8 de la Ley 136 de 1994.

Asimismo, el articulo 15 de la Ley 617 de 2000 modifico el paragrafo 1° de la

Ley 136 de 1994 y adicioné el paragrafo 2°y 3°, cuyo tenor es el siguiente:

“Paragrafo 1°- El respectivo proyecto de ordenanza podra ser presentado a
iniciativa del gobernador, de los miembros de la asamblea departamental o por
iniciativa popular, de conformidad con la ley. Sin embargo, el gobernador
estard obligado a presentarlo cuando por medio de consulta popular asi lo
decida la mayoria de los ciudadanos residentes en el respectivo territorio.

Cuando no hubiere precedido la consulta popular a la ordenanza que apruebe
la creacién de un nuevo municipio, una vez ésta se expida serd sometida a
referéndum en el que participen los ciudadanos del respectivo territorio. El
referéndum debera realizarse en un plazo maximo de (6) seis meses,
contados a partir de la fecha de sancion de la ordenanza. Si el proyecto de
ordenanza fuere negado, se archivard y una nueva iniciativa en el mismo
sentido sélo podra presentarse tres (3) afios después.

Paragrafo 2°- Se podran crear municipios sin el lleno del requisito poblacional
exigido en el numeral segundo del presente Articulo cuando, de conformidad
con la certificacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el municipio
gue se vaya a crear garantice ingresos corrientes de libre destinacion
superiores a ocho mil (8.000) salarios minimos mensuales vigentes.
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Paragrafo 3°- El Ministerio del Interior llevara un registro sobre los municipios
gue se creen. Para tal efecto, el gobernador del respectivo departamento, una
vez sea surtido el tramite de creacién de un municipio, remitird copia de la
ordenanza y sus anexos a la direccion general unidad administrativa especial
para el desarrollo institucional de los entes territoriales del Ministerio del
Interior.” (negrilla fuera de texto)

La redaccion del paragrafo 1° se mantuvo en el sentido de disponer que el
proyecto de ordenanza puede ser presentado por iniciativa popular, de
conformidad con la ley y, reitera la norma que, el gobernador estara
obligado a presentar el respectivo proyecto de ordenanza de creaciéon de
un municipio, cuando por medio de consulta popular asi lo decida la
mayoria de los ciudadanos residentes en el respetivo territorio.

En efecto, cuando la creacién del municipio se origina por iniciativa del pueblo a
través de una consulta popular, esta debe cumplir los parametros establecidos
en la Ley 134 de 1994 Estatutaria “Por la cual se dictan normas sobre
mecanismos de participacion ciudadana”. Se destaca que sus disposiciones son
de jerarquia superior al de las leyes 136 de 1994 y 617 de 2000 que son de

naturaleza ordinaria.

Es sabido que las Leyes Estatutarias constituyen un tipo de leyes de especial
jerarquia, que tienen como fin esencial salvaguardar la entidad de las materias
que regulan, que conforme lo preceptia el articulo 152 Constitucional son: los
derechos y deberes fundamentales, asi como los procedimientos y recursos
para su proteccion; la administracién de justicia; la organizacién y régimen de
los partidos y movimientos politicos, el estatuto de la oposicién y las funciones
electorales; las instituciones y mecanismos de participacion ciudadana; los
estados de excepcibén, y la igualdad electoral entre candidatos a la Presidencia

de la Republica.

A proposito de la especial jerarquia que caracteriza a las Leyes Estatutarias
gue regulan las referidas materias, en la sentencia C-748 de 2011 la Corte
Constitucional precisé que ello se explica en tanto “... éstas que comportan una
importancia cardinal para el desarrollo de los articulos 10 y 20 de la Carta, pues
su regulacion especial garantiza la vigencia de principios basicos

constitucionales y propende por la consecucion de los fines esenciales del
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Estado. De modo que imprimirle rigurosidad a la aprobacion de la regulacion de
dichas materias y, ademas, mayor jerarquia a las leyes que las consagren, son
medios idoneos para lograr la efectividad de los derechos constitucionales, la
salvaguarda de un orden justo, asi como la existencia de un sistema

democratico y participativo.”

En cuanto a la jerarquia prevalente de las Leyes Estatutarias® frente a las leyes
ordinarias, es sabido que, descontada la supremacia de las normas
constitucionales, en el orden de precedencia normativa estas ocupan un lugar
preeminente en relacion con las leyes ordinarias y los demas actos de jerarquia
inferior del ordenamiento juridico, en tanto sirven de parametro de
constitucionalidad para su expedicién y, ademas, porque se constituyen en su

referente normativo.

En ese orden de ideas, y a titulo ilustrativo, vale la pena sefialar que en la
sentencia C-141/10, la Corte Constitucional establecié que la ley estatutaria de
los mecanismos de participacién ciudadana debia ser considerada como
referente normativo para la constitucionalidad de las iniciativas legislativas

populares.

De esta Ley Estatutaria 134 de 1994 importa tener en cuenta que como se
menciond en precedencia, su articulo 8° define la consulta popular con el

siguiente alcance:

“La consulta popular es la institucion mediante la cual, una pregunta de
caracter general sobre un asunto de trascendencia nacional, departamental,
municipal, distrital o local, es sometido por el Presidente de la Republica, el
Gobernador o el alcalde, segun el caso, a consideracion del pueblo para que
éste se pronuncie formalmente al respecto”.

Por su parte, el articulo 51 ibidem dispone que “sin perjuicio de los requisitos y
formalidades adicionales que sefale el Estatuto General de la Organizacion

Territorial y de los casos que éste determine, los gobernadores y alcaldes

33 Las materias a desarrollarse mediante Ley Estatutaria son las previstas en el articulo 152 C.P. estan
sometidas a un procedimiento de aprobacion que exige la mayoria absoluta de los miembros del
Congreso, asi como el cumplimiento de los requisitos previstos en el articulo 153 C.P.



Expediente: 190012331000-2007-00024-00 49
Actor: MUNICIPIO DE CALOTO

podran convocar consultas para que el pueblo decida sobre asuntos

departamentales, municipales, distritales o locales.” (subrayado fuera de texto)

Para poder llevar a cabo la consulta popular a nivel departamental, el articulo
53 de la Ley 134 de 1994 establece que el gobernador solicitara a la asamblea,
un concepto sobre la conveniencia de la consulta y el texto de la consulta se
remitird al Tribunal Contencioso Administrativo competente para que se
pronuncie dentro de los 15 dias siguientes sobre su constitucionalidad. El tenor

de la norma es el siguiente:

“Articulo 53°.- Concepto previo para la realizacion de una consulta popular. En
la consulta popular de caracter nacional, el texto que se sometera a la decision
del pueblo, acompafiado de una justificacion de la consulta y de un informe
sobre la fecha de su realizacion, sera enviado por el Presidente de la Republica
al Senado para que, dentro de los veinte dias siguientes, emita concepto
favorable. Por decision de mayoria de sus miembros, el Senado podra prorrogar
este plazo en diez dias mas.

El gobernador o el alcalde solicitara a la_asamblea, el concejo 0 a la junta
administradora local, un _concepto sobre la conveniencia de la consulta de
caracter _departamental, municipal o local en los mismos términos y con los
mismos _requisitos _de la consulta nacional. Si este fuere desfavorable el
gobernador o el alcalde no podra convocar la consulta. El texto de la consulta
se remitird_al tribunal contencioso-administrativo _competente para que se
pronuncie _dentro _de los 15 dias siguientes sobre su constitucionalidad.”
(subrayado fuera de texto)

La decisiéon tomada por el pueblo en la consulta es obligatoria cuando la
pregunta que le ha sido sometida, ha obtenido el voto afirmativo de la mitad
mas uno de los sufragios validos, siempre y cuando haya participado no menos
de la tercera parte de los electores que componen el censo electoral. Asi lo
dispone el articulo 55 de la Ley 134 de 1994:

“Articulo 55°.- Decision del pueblo. La decision tomada por el pueblo en la
consulta, sera obligatoria. Se entendera que ha habido una decision obligatoria
del pueblo, cuando la pregunta que le ha sido sometida ha obtenido el voto
afirmativo de la mitad mas uno de los sufragios vélidos, siempre y cuando haya
participado no menos de la tercera parte de los electores que componen el
respectivo censo electoral.”

Segun el articulo 56 ibidem, cuando el pueblo haya tomado una decision, es
perentorio adoptar las medidas para hacerla efectiva. Cuando para ello se

requiera de una ordenanza, como en el caso de la creacion de un
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municipio, la asamblea departamental respectiva debera expedirla dentro
del mismo periodo de sesiones y a mas tardar en el periodo siguiente. Si
vencido este plazo, la asamblea no la expidiere, el gobernador, dentro de
los tres meses siguientes la adoptard mediante decreto con fuerza de

ordenanza. Esta norma dispone:

“Articulo 56°.- Efectos de la consulta. Cuando el pueblo haya adoptado una
decision obligatoria, el érgano correspondiente debera adoptar las medidas
para hacerla efectiva. Cuando para ello se requiera de una ley, una
ordenanza, un acuerdo o una resolucién local, la corporacién respectiva
deber& expedirla dentro del mismo periodo de sesiones y a mas tardar en
el periodo siguiente. Si vencido este plazo el Congreso, la asamblea, el
Concejo o la junta administradora local, no la expidieren, el Presidente de la
Republica, el gobernador, el alcalde, o el funcionario respectivo, dentro de
los tres meses siguientes la adoptard mediante decreto con fuerza de ley,
ordenanza, acuerdo o resolucion local, segun el caso. En este caso el plazo
para hacer efectiva la decision popular sera de tres meses.”

De las normas transcritas se concluye, que cuando el pueblo adopta una
decision obligatoria, como en este caso, es perentorio que los Organos
correspondientes adopten las medidas para hacerla efectiva.

e Estudio de los cargos planteados

Advierte la Sala que, pese a que el Tribunal Administrativo del Cauca en
primera instancia declaré la nulidad del acto acusado al encontrar probado el
hecho de haberse omitido por parte del Gobernador, el control previo de
legalidad de la ordenanza establecido en el articulo 15 de la Ley 617 de 2000,
la Sala estudiard como es su deber, los restantes cargos formulados en la
demanda, pues en el caso de la creacion del municipio de Guachené se
presentaron circunstancias muy especiales que ameritan el analisis y estudio

respectivo, los cuales la Sala pasara a resolver.

Antes de entrar a resolver los cargos planteados, la Sala advierte que de
conformidad con los articulos 50 y 135 del C.C.A., tanto el Decreto No. 00092
de 27 de enero de 2006 “por medio de la cual se convoco a consulta popular en
el corregimiento de Guachené, municipio de Caloto” como el Decreto No. 0654

de 19 de diciembre de 2006 “por medio del cual se encarg6 alcalde y se
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convocO a elecciones locales en el municipio de Guachené”, no son
susceptibles de ser demandados ante la jurisdiccion contenciosa administrativa,
pues el primero de ellos es un acto preparatorio o de trdmite y, el segundo es
un acto de ejecucion que, como tales, se limitan a preparar, impulsar la

actuacion administrativa, o dar cumplimiento a la decision.

Primer grupo de cargos

Primero.- Violacion directa por inaplicacién del articulo 56 de la Ley 134 de
1994.

Sefala el actor que el proyecto de ordenanza que ordenaba crear al municipio
de Guachené fue presentado por el Gobernador del Cauca ante la Asamblea
Departamental de manera extemporanea, pues el proyecto fue radicado en la
Secretaria de la corporacion el 9 de octubre de 2006, esto es, siete (7) meses
después de llevada a cabo la consulta popular del 28 de febrero de 2006,
contraviniendo lo dispuesto en el articulo 56 de la Ley 134 de 1994 que

establece tres (3) meses para hacerlo.

En efecto, el articulo 56 de la Ley 134 de 1994 dispone lo siguiente:

“Articulo 56°.- Efectos de consulta. Cuando el pueblo haya adoptado una
decisién obligatoria, el 6rgano correspondiente debera adoptar las medidas
para hacerla efectiva. Cuando para ello se requiera de una ley, una
ordenanza, un acuerdo o una resolucion local, la corporacion respectiva
debera expedirla dentro del mismo periodo de sesiones y a mas tardar en el
periodo siguiente. Si vencido este plazo el Congreso, la asamblea, el Concejo
o la junta administradora local, no la expidieren, el Presidente de la Republica,
el gobernador, el alcalde, o el funcionario respectivo, dentro de los tres meses
siguientes la adoptara mediante decreto con fuerza de ley, ordenanza,
acuerdo o resolucion local, segin el caso. En este caso el plazo para hacer
efectiva la decision popular sera de tres meses.”

Por su parte, el articulo 5 de la Ordenanza No. 015 de 3 de marzo de 2006 “por
medio de la cual se expide el reglamento interno de la Asamblea Departamental
del Cauca” dispone que la Asamblea Departamental sesionara ordinariamente
de conformidad con los siguientes periodos: “El primer periodo para el primer
afio de sesiones sera desde el 2 de enero posterior a su eleccion, hasta el

ultimo dia del mes de febrero. En los restantes anos, las sesiones tendran como
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primer periodo el comprendido entre el 1° de marzo y el 30 de abril. El segundo
periodo sera del 1° de junio al 30 de julio. El tercer periodo sera del 1° de
octubre al 30 de noviembre, con prioridad en decidir respecto de la aprobacion
0 no del proyecto de ordenanza del presupuesto departamental.” (folio 442

anexo)

De acuerdo con lo descrito en los articulos 56 de la Ley 134 de 1994 y 5 de la
Ordenanza No. 015 de 2006 y teniendo en cuenta que la consulta popular en el
caso presente se llevd a cabo el 26 de febrero de 2006, a la Asamblea
Departamental del Cauca le correspondia expedir la ordenanza adoptando la
decision tomada por el pueblo, dentro del mismo periodo de sesiones, es decir,
entre el 1° de marzo y el 30 de abril y, a mas tardar en el periodo siguiente, esto

es, del 1° de junio al 30 de julio.

Sin embargo, la Asamblea Departamental del Cauca rechazé y archivd el
respectivo proyecto de ordenanza el 19 de octubre de 2006 (folio 616 anexo),
por lo que el Gobernador debia adoptar la decisibn tomada en la consulta
popular dentro de los 3 meses siguientes como en efecto ocurrid, es decir, entre
el 19 de octubre de 2006 y el 19 de enero de 2007 y el Decreto con fuerza de
Ordenanza No. 653 fue expedido el 19 de diciembre de 2006.

Por lo anterior, el cargo no prospera.

Segundo.- Violacién directa por inaplicacién de los articulos 43 del C.C.A;;
83 y 330 del Decreto 1222 de 1986; inciso 2° del numeral 4° del articulo 8°
de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 15 de la Ley 617 de 2000;
y 56 de la Ley 134 de 1994.

El actor argument6 que el Decreto con fuerza de Ordenanza No. 0653 de 19 de
diciembre de 2006 expedido por el Gobernador del Cauca, debia surtir la
formalidad de la publicidad establecida en las normas citadas como violadas,
las cuales determinan que las ordenanzas de las asambleas departamentales
deben ser publicadas en el boletin o gaceta oficial del Departamento y, una vez
efectuada dicha publicacién, la ordenanza solo empezaria a regir en todo el

territorio del Departamento, treinta (30) dias después de esa publicacion oficial.
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Este cargo no esta llamado a prosperar, toda vez que a folio 634 del
expediente, obra la Gaceta Departamental No. 5110 en la que consta que el
Decreto 0653 de 2006 “por medio del cual se crea el municipio de Guachené,
en el Departamento del Cauca y se dictan otras disposiciones” fue publicado en

dicho documento el 19 de diciembre de 2006.

Tercero.- Violaciéon directa por inaplicacién de los articulos 10 y 27 de la
Ley 134 de 1994.

El actor afirmd que el acto administrativo acusado viol6 los articulos 10 y 27 de
la Ley 134 de 1004, por haber incumplido varios requisitos para poder llevar a
cabo la consulta popular, a saber: (i) conformar el comité promotor de la
consulta popular, (ii) recolectar el nimero minimo de las firmas de ciudadanos
gue formaban parte del censo electoral de los territorios que debian participar
en la misma vy, (iii) certificacion expedida por el érgano electoral acerca de la

veracidad y pertinencia de dichas firmas.

El tenor de los articulos 10 y 27 de la Ley 134 de 1994 es el siguiente:

LEY 134 DE 1994
TITULO Il

Inscripcién y tramite de las iniciativas legislativas y normativas y de la solicitud
de referendo.

Capitulo I. Inscripcion de la iniciativa legislativa y normativa de la solicitud de
referendos.

(...)

“Articulo 10°.- Los promotores y voceros. Para ser promotor de una iniciativa
legislativa y normativa o de una solicitud de referendo, se requiere ser
ciudadano en ejercicio y contar con el respaldo del cinco por mil de los
ciudadanos inscritos en el respectivo censo electoral, cumpliendo con este
requisito, podran también ser promotores, una organizacion civica, sindical,
gremial, indigena o comunal del orden nacional, departamental, municipal o
local, segun el caso, o un partido 0 movimiento politico, debiendo cumplir con
el requisito de la personeria juridica en todos los casos.

Ademas del cumplimiento de los requisitos exigidos en el inciso 1°, en el caso
de las organizaciones, partidos o movimientos politicos, la iniciativa legislativa
y normativa y la solicitud de referendo debera ser aprobada en asamblea,
congreso o convencion por la mayoria de los asistentes con derecho a voto, y
seréa la misma asamblea la que los elija.
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Deberan constituirse en comité e inscribirse como tales ante la Registraduria
del Estado Civil de la correspondiente circunscripcion electoral. Este comité
estard integrado por nueve ciudadanos, y elegira el vocero, quien lo presidira y
representara. Si el promotor es la misma organizacién, partido 0 movimiento,
el comité podra estar integrado por sus directivas o por las personas que éstas
designen para tal efecto.

En el caso de que la iniciativa legislativa sea presentada por un grupo de
concejales o de diputados, el comité sera integrado por cinco de ellos, en uno
y otro caso, quienes elegirdn a su vocero. Por el sélo hecho de ser concejal o
diputado se podra ser promotor.” (...)

Capitulo Il. Tramite de la iniciativa legislativa y las solicitudes de referendo.

“Articulo 27°.- Certificacion. La organizacion electoral certificara, para todos los
efectos legales, el cumplimiento de los requisitos exigidos para la realizacion
de los mecanismos participacion ciudadana.”

De conformidad con lo previsto en el articulo 1° de la 134 de 1994, el objeto de
la ley estatutaria de los mecanismos de participacion ciudadana es regular la
iniciativa popular legislativa y normativa; el referendo; la consulta popular del
orden nacional, departamental, distrital, municipal y local; la revocatoria del

mandato; el plebiscito y el cabildo abierto.

Por su parte, los articulos 10 y 27 de la Ley 134 de 1994 que forman parte del
Titulo I, se refieren a los requisitos de las iniciativas legislativas y del referendo,
mecanismos distintos a la consulta popular, cuyo tramite se encuentra regulado

o descrito en el Titulo V de la misma ley, en los articulos 50 a 57.

En efecto, los articulos 51 y 52 ibidem establecen como requisitos para llevar a
cabo la consulta popular: (i) convocatoria por parte del gobernador cuando se
traten de asuntos departamentales, (i) concepto de la asamblea sobre la
conveniencia de la consulta de caracter departamental y, (iii) pronunciamiento
de constitucionalidad por parte del tribunal contencioso administrativo del texto

de la consulta.

Observa la Sala que en el caso presente, la consulta popular surgié por un
grupo de ciudadanos que presentaron un derecho de peticion ante el
Gobernador del Cauca (folios 89 cuaderno anexos), con el fin de preguntarle al

pueblo si quiere o no la creacion del municipio de Guachené.
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El 10 de noviembre de 2005, el Gobernador del Cauca solicité a la Asamblea
Departamental realizar el correspondiente concepto de conveniencia (folio 123
cuaderno anexos) y, a su vez, solicité al Tribunal Administrativo del Cauca el
concepto de constitucionalidad de la pregunta “Desea usted que Guachené se

convierta en municipio? Si _ NO_" (folio 129 cuaderno anexos)

En efecto, la Asamblea Departamental del Cauca mediante oficio ADC-293 de
21 de noviembre de 2005 le informd al Gobernador que “la Honorable Asamblea
Departamental del Cauca en sesion ordinaria realizada el 21 de noviembre del
presente afo, aprobd el concepto emitido por la comision de régimen politico y
municipal, el cual se transcribe de la siguiente manera: (...) Que es pertinente
esta solicitud y que la corporacion dar su voto afirmativo a esta peticion. (...)
Ademés de tenerse en cuenta el anterior concepto emitido por la comision de
régimen politico y municipal, me permito informarle que la Honorable Asamblea
dio su voto positivo en cuanto a la consulta realizada por usted.” (folio 126

cuaderno anexos)

A su vez, el Tribunal Administrativo del Cauca mediante concepto de 19 de
diciembre de 2005 decidié declarar constitucional el texto de la consulta popular
convocada por el sefior Gobernador del Departamento del Cauca en la que se
pregunta “Desea usted que Guachené se convierta en municipio? SI_ NO_, por

las razones expuestas” (folio 129 cuaderno de anexos)

Pese a que el actor invocdé como violadas normas aplicables a las iniciativas
legislativas y al referendo, las cuales no corresponden a la consulta popular, la
Sala observa que el Gobernador del Cauca cumplié con los requisitos descritos
en los articulos 51 y 52 de la Ley 134 de 1994 aplicables al presente caso, es
decir, que una vez recibido el derecho de peticidn presentado por un grupo de
ciudadanos solicitando la realizacién de la consulta popular, el Gobernador
procedié a solicitarle a la Asamblea Departamental el concepto de conveniencia
respectivo y al Tribunal Contencioso Administrativo, el concepto de

constitucionalidad de la pregunta formulada en la consulta.

Por lo anterior, el cargo no prospera.
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Cuarto.- Violacion directa por aplicacion indebida del numeral 4° del
articulo 8° de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 15 de la Ley
617 de 2000, por cuanto el estudio socioeconémico acogido para realizar
la consulta popular no fue realizado por la autoridad competente, sino por
un grupo de ciudadanos que ni siquiera se encontraban inscritos en legal
forma como comité de promotores de la consulta.

El tenor del numeral 4 del articulo 8 de la Ley 136 de 1994, modificado por el

articulo 15 de la Ley 617 de 2000, es el siguiente:

“Articulo 15.- Modificase el Articulo 8° de la Ley 136 de 1994, el cual quedara
asi:

"Articulo 8°- Requisitos. Para que una porcion del territorio de un departamento
pueda ser erigida en municipio se necesita que concurran las siguientes
condiciones: (...)

4. Previamente a la presentacién del proyecto de ordenanza por la cual se cree
un municipio el o6rgano departamental de planeacion, de acuerdo con la
metodologia elaborada por el Departamento Nacional de Planeacion debe
elaborar el respectivo estudio, sobre la conveniencia econémica y social de la
iniciativa y la viabilidad de la nueva entidad, teniendo en cuenta sus
posibilidades econémicas, de infraestructura y su identificacion como area de
desarrollo. Con base en dicho estudio, el 6rgano departamental de planeaciéon
debera expedir concepto sobre la viabilidad de crear o no el municipio,
debiendo pronunciarse sobre la conveniencia de la medida para el municipio o
los municipios de los cuales se segregaria el nuevo. (...).”

La norma transcrita dispone que antes de la presentacion del proyecto de
ordenanza que crea un municipio, el érgano departamental de planeacién debe
elaborar un estudio sobre la conveniencia econdémica y social de la iniciativa y la
viabilidad de la nueva entidad, estudio que debe realizarse de acuerdo con la

metodologia establecida por el Departamento Nacional de Planeacion.

El 4 de octubre de 2006, la Secretaria de Planificacion y Coordinacion del
Departamento del Cauca elabor6 el respectivo concepto de viabilidad para la
creacion del municipio de Guachené (folios 15-25 cuaderno pruebas 1), en el
que se estudia el cumplimiento de todos y cada uno de los requisitos
establecidos en la Ley 617 de 2000 y se hace referencia a todos los

documentos anexos que soportan el concepto.
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En efecto, la Secretaria de Planificacion y Coordinacion del Departamento del
Cauca analizd6 los siguientes requisitos: (i) requisito legal de poblacion y
territorio, (ii) requisito legal de ingresos corrientes de libre destinacion, (iii)
identidad natural, social economica y cultural, (iv) analisis de conveniencia, (V)
infraestructura basica municipal, educativa, salud, vual, energética y de

telecomunicaciones, administrativa, y (vi) andlisis de viabilidad fiscal.

Dentro de los documentos anexos que soportan el concepto de viabilidad de la
creacion del municipio de Guachené, se encuentra el estudio socio econémico
elaborado por el comité para la creacién del municipio de Guachené, el cual fue
tenido en cuenta y analizado por la Secretaria de Planificacion y Coordinacion
del Departamento del Cauca en el referido concepto. En efecto, el concepto de

viabilidad sefala lo siguiente:

“Del estudio socioeconémico del territorio propuesto para el nuevo municipio de
Guachené, del estudio y la informacion financiera aportados por la
administracion municipal de Caloto y la Contraloria del departamento de las
reuniones realizadas con la comunidad, alcaldia y concepto municipal, gremios
y actores institucionales, la Secretaria de Planeacién y Coordinacion del
Departamento del Cauca expide el siguiente concepto:

PRIMERO.- El territorio propuesto para el nuevo municipio de Guachené
cumple con los requisitos de extensién, poblacion y generacién de ingresos
corrientes de libre destinacién establecidos en el articulo 8 de la Ley 136 de
1994.

SEGUNDO.- Dentro de la politica de descentralizacion y dadas las condiciones
de identidad social, ética, cultural, de area econdémica y de desarrollo, la
creacion del municipio de Guachené es conveniente para garantizar mayor
autonomia en la orientacién de su propio desarrollo.

TERCERO.- No obstante lo anterior, la decision de creacion del municipio de
Guachené debe tener en cuenta las condiciones de viabilidad y sostenibilidad
futura de los dos municipios: Guachené y Caloto dentro de los términos de la
Ley 617 de 2000 con relacién a la capacidad de financiacion de los gastos
administrativos y demés gastos de funcionamiento con los recursos corrientes
de libre destinacion, situacion sustentable siempre y cuando se garanticen los
ingresos tributarios por industria y comercio generados por la actividad
generados por la actividad industrial y empresarial de la region.”

Para la Sala, el Gobernador del Cauca cumplié con lo ordenado en el numeral
4° del articulo 8 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 15 de la Ley
617 de 2000, pues antes de proferir el acto acusado, solicito la elaboracion del

respectivo estudio sobre la conveniencia econémica y social de la creacion del
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municipio de Guachené y la viabilidad de la nueva entidad, estudio que fue

elaborado por la Secretaria de Planificacion y Coordinacion del Departamento.

Por lo anterior, el cargo no prospera.

Quinto.- Falsa motivacion del acto acusado, por cuanto el Gobernador del
Cauca desconocio el concepto negativo emitido por la Direcciéon de Apoyo
Fiscal del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico de 4 de octubre de
2006, sobre el impacto econdmico y fiscal de la eventual creacién del
municipio de Guachené, omision que conlleva a que el acto administrativo
demandado sea declarado nulo.

Cabe recordar que dentro de los requisitos para la creacion de municipios
establecidos en el articulo 15 de la Ley 617 de 2000, esta el previsto en el
numeral 3° consistente en “que el municipio propuesto garantice, por lo menos,
ingresos corrientes de libre destinacién anuales equivalentes a cinco mil (5.000)
salarios minimos mensuales vigentes, durante el periodo no inferior a cuatro (4)

anos.”

Asimismo, el paragrafo 2° de la misma norma dispone que “se podran crear
municipios sin el lleno del requisito poblacional exigido en el numeral 2° del
presente articulo cuando, de conformidad con la certificacion del Ministerio de
Hacienda y Crédito Publico, el municipio que se vaya a crear garantice ingresos
corrientes de libre destinacion superiores a ocho mil (8.000) salarios minimos

mensuales vigentes.”

El 4 de octubre de 2006, el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico entregé al
Gobernador del Cauca un analisis sobre la viabilidad fiscal del municipio de
Caloto, en el que hace una serie de conclusiones y recomendaciones, las

cuales pasan a transcribirse (folios 190-201 cuaderno anexos):

“La administracion municipal debe tener presente sus gastos de personal y los
generales al momento de la segregacion del Municipio, pues al cierre de la
vigencia de 2005 fueron de $2.580 millones y $1.974 millones respectivamente,
cifra que parece bastante elevada, maxime cuando los ingresos corrientes de
libre destinacion que son fuente de pago de dichos gastos se deben distribuir
entre los dos municipios.
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De otro lado, al comparar los pasivos corrientes frente a los activos liquidos, se
observa que el municipio no cuenta con respaldo suficiente para financiar sus
pasivos corrientes pues dicha relacién es de tan solo $0.32.

Ademads, de la situacién fiscal y financiera del municipio de Caloto reflejada en
este documento, para la segregacién y/o la creacion de un municipio se deben
tener en cuenta los aspectos de orden legal reflejados en las leyes 136/94 y
617/00 de las cuales podemos extraer la parte financiera reflejada en los
siguientes aspectos:

El articulo 15 de la Ley 617/00 por el cual se modifica el articulo 8 de la Ley 136
de 1994 en su numeral 3° manifiesta que para la creacibn de un municipio
propuesto debe garantizar, por lo menos, ingresos de libre destinacion anuales
equivalentes a cinco mil (5.000) salarios minimos mensuales vigentes, durante
un periodo no inferior a cuatro (4) afios. (Esto significa $2.040 millones en
pesos de 2005). De otro lado, en su paragrafo 2° dice que se podran crear
municipios sin el lleno del requisito poblacional (14.000 habitantes) exigidos en
el numeral segundo del presente articulo cuando, de conformidad con la
certificacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico, el municipio que se
vaya a crear garantice ingresos corrientes de libre destinacién superiores a
ocho mil (8.000) salarios minimos mensuales vigentes (esto es $$3.264
millones en pesos de 2005) (...).”

Vale la pena destacar del documento, que el municipio de Caloto se encontraba
en una situacién econdmica favorable, pues en lo que tiene que ver con el
balance financiero: “Al mes de abril de 2006 se observa un superavit corriente
por $2.037 millones, que sumado a los ingresos de capital ($13 millones) fue
suficiente para financiar los gastos de capital ($804 millones) y para generar un
superavit total de $1.247 millones con los cuales se sirvié la deuda financiera
obteniendo un superavit presupuestal de $1.172 millones.” (folio 196 cuaderno

anexos)

En el capitulo V de este documento, denominado “Capacidad de
Endeudamiento y Sostenibilidad de la Deuda”, consta que “Utilizando la
metodologia definida en la ley 819/03 (ley de responsabilidad fiscal), se observa
que el municipio generd superavit primario ($649 millones) suficiente para
cancelar el servicio de la deuda financiera. En la practica esto indica que la
administracion al 2005 cumplié con la normatividad vigente, pero implica que se
deben fortalecer los ingresos y/o mantener el control de gastos que permitan
generar ahorro primario suficiente para asegurar la sostenibilidad de la deuda.”

(folio197 cuadernos anexos)
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El referido escrito elaborado por el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico

también es claro en senalar que “el analisis sobre la viabilidad fiscal del

Municipio de Caloto realizado por esta Direccién no mide el impacto econémico

e institucional del municipio al segregarse la vereda de Guachené, pues no se

cuenta con ningun tipo de informacion sobre el municipio a crearse.” (subrayado

fuera de texto)

Para la Sala, el documento elaborado por el Ministerio de Hacienda y Crédito
Publico no contiene un concepto negativo sobre el impacto econémico y fiscal
de la creacién del municipio de Guachené, pues tan solo hace una serie de
recomendaciones dirigidas al municipio de Caloto respecto de su situacion fiscal

y financiera.

Ademas, se destaca que el Ministerio de Hacienda y Crédito Publico en el
documento referido es enfatico al afirmar, que no se tiene informacién que
permita saber a ciencia cierta cuél era el impacto fiscal del municipio de Caloto

al segregarse la vereda de Guachené.

El cargo no prospera.

Sexto.- Falsa motivacién del acto acusado, por cuanto el Gobernador del
Cauca en la parte considerativa del mismo expresdé que la Asamblea
Departamental del Cauca archivd el proyecto de ordenanza sin mayores
consideraciones constitucionales ni legales, desconociendo con estas
afirmaciones los conceptos emitidos por el Ministro del Interior y de
Justicia de 18 de diciembre de 2006, los cuales expresaron los motivos de
improcedencia e inconveniencia constitucional y legal para la creacién del
municipio de Guachené.

El Ministerio del Interior y de Justicia mediante Oficio No. 106-31147 DVI-0200
de 18 de diciembre de 2006 (folios 635-641 cuadernos anexos) elaboré un
concepto respecto de la creacion del municipio de Guachené por medio del
decreto con fuerza de ordenanza. En esa oportunidad, el Ministerio del Interior y

de Justicia considerd lo siguiente:

“(...) Revisado el texto del proyectado Decreto, se encuentra que al detallar los
territorios que han de integrar el municipio de Guachené, se incluyen
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corregimientos distintos al de Guachené, asi como veredas que sin ser parte de
este Corregimiento, tampoco fueron convocadas para participar en la consulta
popular que da origen a este proceso, con lo cual se estaria desbordando el
alcance de la decision alli adoptada. Adicionalmente una de las veredas
(Quintero) habiendo sido consultada, no se incluye en la nueva entidad.

(...)

Asi las cosas, tenemos que el texto ordenanzal puesto a consideracion de la
Asamblea Departamental ni el proyecto de decreto que nos remite, no
interpretan en cabal forma la decision adoptada por la consulta popular, lo que
puede ocasionar vicios de ilegalidad e inconstitucionalidad posteriores. (...)

De otro lado, estimamos que no es dable incluir en el marco territorial propuesto
para el nuevo municipio, veredas que el estudio técnico posterior consideré
prudente incorporar, sin que sus residentes fueren convocados a dicha
consulta, ni excluir a algunas que previamente habian participado en tal
convocatoria. (...)"

Esta probado en el proceso, que la creacién del municipio de Guachené surgio
por iniciativa popular (consulta popular) y, en cumplimiento del articulo 56 de la
Ley 134 de 1994, el Gobernador del Cauca presenté ante la Asamblea el
respectivo proyecto de ordenanza y, cuando fue sometido a votacion en
segunda vuelta, el proyecto fue negado por mayoria y posteriormente
archivado. Como la Asamblea Departamental no expidié la ordenanza dentro
del término sefialado en la ley, el Gobernador profirié el Decreto con fuerza de
Ordenanza No. 0653 de 2006 “por medio del cual se crea el municipio de

Guachené”.

La Sala destaca que no estd dentro de las competencias de las asambleas
departamentales negar y archivar un proyecto de ordenanza que contiene una
decision tomada por el pueblo mediante una consulta popular y abstenerse de
expedir los actos que obligatoriamente le corresponden, pues el articulo 56 de
la Ley 134 de 1994 dice claramente que la asamblea “deberd adoptar las
medidas para hacerla efectiva”.

Por lo tanto, el concepto del Ministerio del Interior y de Justicia no podia servir
de excusa para que el Gobernador del Cauca no cumpliera con el mandato del
articulo 56 de la Ley 134 de 1994 y, en razon al archivo del proyecto de
ordenanza por parte de la Asamblea Departamental del Cauca, profiriera el
decreto con fuerza de ordenanza que hoy se demanda.
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El cargo no prospera.

Séptimo.- Violacion directa por aplicacion indebida del inciso primero del
numeral 4° del articulo 8 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo
15 de la Ley 617 de 2000, al no contemplar en la parte motiva del acto
acusado la delimitacion territorial del nuevo municipio de Guachené.

Para la Sala, no es de recibo el cargo formulado toda vez que en los articulos 2,
3y 4 del Decreto con Fuerza de Ordenanza No. 0653 de 2006, si se sefialan los
corregimientos y las veredas que conforman el municipio de Guachené, asi

como los limites generales del municipio y los linderos especiales del mismo.

En efecto, los articulos 2, 3 y 4 del Decreto con Fuerza de Ordenanza No. 0653

de 2006 establecen lo siguiente:

“ARTICULO SEGUNDO.- El Municipio de Guachené que se ordena crear
mediante el presente decreto, ademas de la poblaciéon del mismo, lo integraran:
las veredas nororientales, el corregimiento de las Veredas Unidas, excluida la
Vereda de Quintero, del corregimiento del centro, la Dominga, Ciénaga Honda y
San Jacinto, del corregimiento de El Palo, Pilamo Negro.

ARTICULO TERCERO.- Los limites generales del municipio de Guachené son
los siguientes: (...)

ARTICULO CARTO.- Los linderos especiales son: Norte: desde el Puente de
Guabito limites del municipio de Caloto con Padilla, (...)"

De tal manera que, el acto acusado no esta viciado por aplicacion indebida del
numeral 4° del articulo 8 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 15 de
la Ley 617 de 2000.

Octavo.- Violacién directa por inaplicacion de los articulos 312 y 313 de la
Constitucion Politica y de los articulos 18, 21 y 32-10-3 de la Ley 136 de
1994, por no haberse convocado dentro de los tres (3) meses siguientes a
su creacion, la eleccién del Concejo Municipal del nuevo municipio de
Guachené.

El actor precisdé que al no existir concejo municipal en el nuevo municipio, se
permite que se presente una dictadura por parte del Ejecutivo, en la cual no
existen limites ni autorizaciones para contratar, ni existe drgano que pruebe y
determine la forma de distribuir los recursos presupuestales del municipio, ni

quien ejerza el control politico de las actuaciones del ejecutivo municipal.
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Tampoco es de recibo este cargo, puesto que en el articulo 8° del Decreto con
Fuerza de Ordenanza No. 0653 de 2006 dispuso que, “una vez publicado el
decreto que crea el nuevo municipio, el Gobernador del Departamento del
cauca, mediante decreto nombrard al alcalde encargado, hasta terminar el
periodo institucional de todos los alcaldes del pais, es decir, hasta el 31 de
diciembre de 2007, y en el mismo acto citard conforme al Acto Legislativo 002
de 2002, a eleccion popular de concejales y alcalde, para el dltimo domingo del
mes de octubre de 2007.”

Noveno.- Violacion directa por indebida aplicacion del articulo 16 de la Ley
136 de 1994.

Adujo el actor que el Gobernador del Departamento del Cauca omitio
determinar en el acto acusado, la forma como debia concurrir el nuevo
municipio al pago de la deuda publica que quedaba a cargo del municipio o
municipios de los cuales se segregaron para conformar el municipio de
Guachené. Asimismo planted que el Gobernador omitié6 apropiar los recursos
presupuestales necesarios para el funcionamiento del nuevo municipio, ni se

deslindd, amojoné ni elaboré el mapa oficial del nuevo municipio.

Tampoco es de recibo este cargo, toda vez que en los articulos 6 y 7 del

Decreto con Fuerza de Ordenanza No. 0653 de 2006 se dispone expresamente:

“Articulo Sexto.- Las normas sobre organizacibn administrativa y
funcionamiento, lo mismo que las fiscales y tributarias seran las contenidas en
la Constitucién Nacional, el Decreto 1333 de 1986 (Cddigo de Régimen
Municipal), Ley 136 de 1994, Ley 617 de 2000 y las que modifiquen o adicionen
las anteriores.”

Asimismo, el articulo 7° prevé: “El municipio de Guachené que se crea
mediante el presente decreto con fuerza de ordenanza, respondera por el
cincuenta por ciento (50%) de la deuda publica que haya adquirido el municipio

de Caloto.”
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Segundo grupo de cargos

Primero.- Violacion directa por inaplicacion del numeral 4° del articulo 8 de
la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 15 de la Ley 617 de 2000,
norma que determina que la ordenanza que crea el municipio debe
someterse a control automético previo de legalidad ante el tribunal
contencioso administrativo.

Esta probado en el proceso, que la creacion del municipio de Guachené surgio
por iniciativa popular (consulta popular) y, en cumplimiento del articulo 56 de la
Ley 134 de 1994, el Gobernador del Cauca presentd ante la Asamblea el
respectivo proyecto de ordenanza, el cual fue ampliamente discutido en
segundo debate y al someterse a votacion, el proyecto obtuvo un total de 8
votos negativos y 5 votos afirmativos, lo que llevé a negar su aprobacion y a
disponer el correspondiente archivo. Asi lo certificdé el Presidente de la
Asamblea en oficio ADC-219 de 20 de octubre de 20063*:

“En sesiodn ordinaria realizada el dia 19 de octubre del afio en curso, en desarrollo
del tramite del segundo debate concerniente al proyecto de ordenanza “POR
MEDIO DE LA CUAL SE CREA EL MUNICIPIO DE GUACHENE, EN EL
DEPARTAMENTO DEL CAUCA Y SE DICTAN OTRAS DISPOCISIONES”, y
segun votacion mayoritaria de 8 votos, a la no creacién del Municipio, determiné el
rechazo del proyecto y en consecuencia el archivo definitivo de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 106 del Reglamento Interno de la Asamblea.”

Como la Asamblea Departamental no expidié la ordenanza dentro del término

sefalado en la ley, el Gobernador profirié el Decreto con fuerza de Ordenanza

No. 0653 de 2006 “por medio del cual se crea el municipio de Guachené”.

En efecto, la Asamblea Departamental del Cauca archivd el proyecto de
ordenanza por la cual se crearia oficialmente el municipio de Guachené,
decision que fue votada luego de un amplio debate acerca de los aspectos

positivos y negativos que conllevaria la creacion de este municipio.

La Sala resalta que no correspondia a la Asamblea Departamental la
evaluacion de aspectos técnicos Yy juridicos para la creacion del municipio, en
primer lugar, porque ya habia precedido una consulta en la cual el pueblo se

habia manifestado positivamente avalando la creacién del municipio de

34 Folio 616 cuaderno anexos
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Guachené y, en segundo lugar, porque en ese momento, estaba todavia
pendiente el control previo de legalidad de la ordenanza por parte del Tribunal
Administrativo del Cauca, control previo de legalidad que perdié su sustento
juridico cuando, al no expedirse la respectiva ordenanza, debié hacerlo en
forma perentoria el Gobernador del Departamento mediante Decreto con fuerza
de Ordenanza, en cumplimiento del mandato constitucional, decreto que, por lo
mismo escapaba a ese control previo de legalidad. Esto no significa que no sea

susceptible de control de legalidad.

El Gobernador, una vez producido el resultado de la consulta popular, envio a la
respectiva Asamblea Departamental, el proyecto de ordenanza para la creacion
del municipio de Guachené, que debia hacerse por parte de esta corporacion
sin mayores elucubraciones, puesto que como se ha sefialado en este caso, en
ese momento si procedia el control previo automético de legalidad por parte del
Tribunal Contencioso Administrativo que estd previsto sobre las ordenanzas,

mas no sobre los decretos con fuerza de ordenanza.

Ante la aprobacién popular impartida a la creaciéon del municipio de Guachené,
esa decision politica se encontraba respaldada por una garantia especial de
supremacia, dados los inequivocos y concluyentes términos de lo preceptuado
en los articulos 55y 56 de la Ley 134 de 1994.

Su tenor literal es el siguiente:

LEY 134 DE 1994

“Articulo 55°.- Decision del pueblo. La decisién tomada por el pueblo en la
consulta, sera obligatoria. Se entendera que ha habido una decisién obligatoria
del pueblo, cuando la pregunta que le ha sido sometida ha obtenido el voto
afirmativo de la mitad mas uno de los sufragios validos, siempre y cuando haya
participado no menos de la tercera parte de los electores que componen el
respectivo censo electoral.

Articulo 56°.- Efectos de consulta. Cuando el pueblo haya adoptado una
decision obligatoria, el 6rgano correspondiente deberd adoptar las medidas
para hacerla efectiva. Cuando para ello se requiera de una ley, una ordenanza,
un acuerdo o una resolucién local, la corporacion respectiva debera expedirla
dentro del mismo periodo de sesiones y a mas tardar en el periodo siguiente. Si
vencido este plazo el Congreso, la asamblea, el Concejo o la junta
administradora local, no la expidieren, el Presidente de la Republica, el
gobernador, el alcalde, o el funcionario respectivo, dentro de los tres meses
siguientes la adoptar4& mediante decreto con fuerza de ley, ordenanza,
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acuerdo o resolucion local, segun el caso. En este caso el plazo para hacer
efectiva la decisién popular sera de tres meses.” (negrilla fuera de texto)

En tratandose del municipio de Guachené, cuya creacion emana de la
voluntad mayoritaria del pueblo expresada a través de la consulta popular,
el requisito del control automatico previo de legalidad erigido en el
articulo 15 numeral 4° de la Ley 617 de 2000, que modificé el articulo 8° de
la Ley 136 de 1994 resulta contrario a los articulos 40 y 103 de la
Constitucion Politica en este caso concreto, pues conlleva a un

vaciamiento de la voluntad popular.

Aceptar una conclusiéon diferente implicaria anular la democracia participativa
en tanto la decision del Pueblo dejaria de tener predominio y la pasaria a tener

el Congreso, 6rgano constituido, que no puede sustituir la voluntad del pueblo.

Por ello, por esta razon los requisitos previstos en el articulo 8 de la Ley 136 de
1994, modificado por el articulo 15 de la Ley 617 de 2000 para la creacion de

municipios, deben verificarse antes de la consulta popular.

Respecto a la obligatoriedad de la expedicion del decreto por parte del
Gobernador, el paragrafo del articulo 15 de la Ley 617 de 2000 dispone:

LEY 617 DE 2000

“Articulo 15.- (...)

PARAGRAFO 1o. El respectivo proyecto de ordenanza podra ser presentado a
iniciativa del Gobernador, de los miembros de la Asamblea Departamental o por
iniciativa popular, de conformidad con la ley. Sin embargo, el Gobernador estara
obligado a presentarlo cuando por medio de consulta popular asi lo decida la
mayoria de los ciudadanos residentes en el respectivo territorio. (...)" (negrilla
fuera de texto)

Se reitera, que el requisito de control automatico previo de legalidad no es
exigible respecto del decreto con fuerza de ordenanza, pues las competencias
son expresas y en ninguna norma se le asigna a los tribunales de lo
contencioso administrativo, la funcion de ejercer un control previo de legalidad
sobre los decretos con fuerza de ordenanza que crean un municipio. Este
control esta restringido exclusivamente al caso de la creacion de un municipio

mediante ordenanza y no puede hacerse extensivo al caso de los decretos con
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fuerza de ordenanza que han sido resultado de una consulta popular como
ocurri6 en el caso presente, pues se estaria desconociendo el mandato
constitucional de los articulos 6 y 121, segun los cuales las funciones de los

organos del Estado deben estar sefialadas en la ley o el reglamento.

Lo anterior por cuanto el decreto con fuerza de ordenanza fue producto de la
consulta popular, que hizo explicita la voluntad de crear el municipio y que no
podia desconocerse.

Por lo anterior expuesto, el cargo no prospera.

Segundo.- Violacion directa del Acuerdo Municipal No. 009 de 17 de marzo
de 2001 del Concejo de Caloto, por medio del cual se modifica la division
politica administrativa del territorio del municipio de Caloto, se crean unos
corregimientos y se dictan las normas que regulan su funcionamiento y de
los articulos 26 y 55 de la Ley 134 de 1994 y el paragrafo primero del
articulo 8 de la Ley 136 de 1994, modificado por el articulo 15 de la Ley 617
de 2000.

El actor manifesté que el Acuerdo Municipal No. 009 de 17 de marzo de 2001
del Concejo de Caloto establecia que este municipio estaba conformado por
una cabecera municipal, 7 corregimientos y 3 resguardos indigenas. Advirtié
gue dentro de las veredas descritas en dicha norma y que hacian parte del
corregimiento de Guachené, no se encuentran las veredas Pueblo Nuevo,
Pilamo Negro y Ciénaga Honda, las cuales fueron convocadas a votar la

consulta popular y hoy integran el municipio de Guachené.

Agreg6 el actor que el hecho de incluir veredas que no corresponden al
corregimiento de Guachené en la consulta popular y en el acto acusado,
desconoce la division politico administrativa contenida en el Acuerdo Municipal
No. 009 de 17 de marzo de 2001 del Concejo de Caloto, vulnera el proceso de
convocatoria y la voluntad popular aparentemente expresada en las urnas, lo

cual constituye una falsa motivacion del acto acusado.

El Acuerdo No. 009 de 2001 “por el cual se modifica la division politico

administrativa del territorio del municipio de Caloto Cauca, se crean unos
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corregimientos y se dictan las normas marco que regulan su funcionamiento” en
su articulo 1° define a los corregimientos como “los sectores territoriales en que
se divide el municipio para su mejor administracion y prestacion de los servicios
a cargo del municipio y otras entidades. Los corregimientos son divisiones del
area municipal y por ello carecen de personeria juridica propia, autonomia

administrativa y patrimonio independiente”.

A su vez el articulo 3 del Acuerdo No. 009 de 2001 (folio 97-119 cuaderno
anexos) determiné los limites y las veredas que conforman cada uno de los
siete (7) corregimientos del area rural del municipio de Caloto de la siguiente

manera:

“1. Corregimiento de Veredas Unidas: Mingo, Caponera, Cabito, Barragan,
Quintero, Guabal, Sofia.

2. Corregimiento de Veredas Nororientales: Obando, Cabafa, Cabafiita, San
Antonio, Llano de Taula, Pueblo Nuevo, Llano de Taula Alto.

3. Corregimiento de Guachené: Guachené, Sabanetas, Juan Perdido, El
Silencio, Campo Llanito, Campo Alegre y San José.

4. Corregimiento de Veredas del Centro: La Arboleda, San Jacinto, Crucero de
Guali, La Dominga, Bodega Arriba, Cienaga Honda y La Quebrada.

5. Corregimiento de San Nicolads: San Nicolas, Santa Rosa, Guasimo y Caicedo, El
Alba, Marafion.

6. Corregimiento de El Palo: El Palo, Palo Alto, Santa Rita y Pilamo (Comunidad
Negra)

7. Corregimiento de Huasano: Huasano, La Cuchilla, El placer, EL Pedregal, El
Vergel y Venadillo.” (negrilla fuera de texto)

El 27 de octubre de 2005, un grupo de ciudadanos vecinos de las veredas de
San Jacinto, La Dominga, Quintero, Barragan, Cabito, Mingo, Caponera, Pueblo
Nuevo, La Sofia, Guabal, Sabanetas, Obando, Pueblo Nuevo (Obando),
Cabafa, Cabafiita, San Antonio, San José, Juan Perdido, Campo Alegre, Llano
de Taula, Llano de Taula Alto, Campo Llanito, El Silencio y Guachené,
presentaron ante el Gobernador del Cauca un derecho de peticién solicitando
convocar a una consulta popular a los habitantes de las veredas anotadas, con
el fin de consultarles si quieren o no la creacion del municipio de Guachené.

(folio 89 cuaderno anexos)

La anterior peticion fue presentada por el grupo de ciudadanos referido, con los

siguientes argumentos:
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“1. Entendemos la situacion dificil que atraviesa el departamento en materia de
conflicto territorial, las luchas indigenas por tierra es un factor que altera el orden
publico que amerita una salida negociada del Gobierno Nacional, pero
respaldamos, sefior Gobernador, todas las acciones que permitan el control del
orden publico departamental.

2. La Asamblea Comunitaria Permanente por la municipalidad de Guachené y sus
veredas, es un proceso autbnomo de ejercicio de ciudadania que quiere resolver
sus conflictos a través de mecanismos democraticos, que estdn en estricta
concordancia con el ordenamiento juridico nacional, respetando el Estado Social
Democratico de Derecho.

3. Que la creacion del municipio de Guachené resuelve conflictos sociales,
econdmicos, politicos, culturales, territoriales y ambientales fortaleciendo la zona
como polo de desarrollo agroindustrial, como territorio de paz de los
afrodescendientes.

4. Que la creacién del nuevo municipio cumple con los requisitos de ley (Ley 617
de 2000) en la medida que concurren los siguientes presupuestos:

A. Segun proyeccion del DANE, para el 2001, el municipio de Caloto, del cual se
segrega Guachenég, tiene 43 mil habitantes, de los cuales 21 mil habitantes estan
ubicados en la regién que se pretende crear como municipio, datos corroborados
por el censo del SISBEN que arroja un total de 19 mil sisbenizados en la region
que se segrega. La ley exige 14 mil habitantes.

B. Guachené es un polo de desarrollo, en la medida que estan asentadas las
empresas Ley Paez y un complejo agroindustrial importantisimo, lo que asegura
un presupuesto del orden de los 3.500 millones de pesos anuales como recursos
propios (la Ley 617/2000) exige cinco mil (5.000) salarios minimos mensuales que
se sostengan durante un periodo de cuatro (4) afios.

C. El territorio que se sustrae representa un tercio (1/3) del total del territorio del
municipio del cual se segrega, es asi que el municipio de Caloto lo conforman 75
veredas aglutinadas en siete (7) corregimientos, tres (3) resguardos indigenas y la
cabecera municipal, de los cuales el nuevo municipio sélo tendra 22 veredas
aglutinadas en tres corregimientos.

D. La region que se segrega guarda identidad y continuidad en el territorio a nivel
social, politico, cultural, ambiental y geografico. El 99% de la poblaciéon es
afrodescendiente.

E. La region de Guachené es zona estratégica dentro del desarrollo de la politica
de seguridad democratica del actual gobierno en la medida que es un corredor de
narco delincuencia comun y el terrorismo de los grupos insurgentes.”

El 27 de enero de 2006, el Gobernador del Cauca profirié el Decreto N° 0092 de
2006 (folio 83-87 cuaderno anexos) “Por medio del cual se convoca a una
consulta popular, en el Corregimiento de Guachené, Municipio de Caloto” y, en

el articulo primero se dispuso:

“(...) ARTICULO PRIMERO: Convoquese para el dia 26 de febrero de 2006 a
consulta popular a los ciudadanos de las veredas de San Jacinto, La Dominga,
Barragan, Cabito, Mingo, Caponera, Pueblo Nuevo, La Sofia, Guabal, Sabanetas,
Obando, Pueblo Nuevo (Obando), Cabafa, Cabaiiita, San Antonio, San Jose€, Juan
Perdido, Campo Alegre, Llano de Taula, Llano de Taula Alto, Campo Llanito,
Silencio y Guachené, Municipio de Caloto, con el fin de absolver la siguiente
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pregunta: “,DESEA USTED QUE GUACHENE, SE CONVIERTA EN MUNICIPIO?".
...y

La pregunta formulada por la Registraduria Nacional del Estado Civil en el
tarjeton de la consulta popular (folio 147 anexo), fue distinta a la planteada en
el Decreto N° 0092 de 2006, pues en el tarjetdon se pregunté: “4 DESEA USTED
QUE EL CORREGIMIENTO DE GUACHENE-CALOTO (CAUCA) SE
CONVIERTA EN MUNICIPIO?”.

El Acta Parcial de Escrutinio de votos para la consulta popular de la creacién
del municipio de Guachené, que se llevé a cabo el 26 de febrero de 2006 (folios
140-147 cuaderno anexos), evidencia que en el proceso se obtuvo un total de

4.017 mil votos, de los cuales 3.775 votaron “SI” y 173 votos votaron “NO”.

Del Acta Parcial de Escrutinio de votos para la consulta popular de la creacion
del municipio de Guachené también se desprende, que las Unicas veredas que
participaron en la consulta fueron: Caponera, Guabal, La Sofia, Obando,

Cabafia, Llano de Taula, Guachené, Sabaneta, El Silencio y San Jacinto.

Por su parte, el Decreto con Fuerza de Ordenanza No. 0653 de 2006, por el
cual se crea el municipio de Guachené, en su articulo segundo establecié que:
“El Municipio de Guachené que se ordena crear mediante el presente decreto,
ademas de la poblaciéon del mismo, lo integraran: las veredas nororientales, el
corregimiento de las Veredas Unidas, excluida la Vereda de Quintero, del
corregimiento del centro, la Dominga, Ciénaga Honda y San Jacinto, del

corregimiento de El Palo, Pilamo Negro.”

Comparada el Acta Parcial de Escrutinio de votos para la creacion del municipio
de Guachené con el Decreto con Fuerza de Ordenanza No. 0653 de 2006, se
observa que de las veinticuatro (24) veredas que se incluyeron en dicho
decreto, catorce (14) veredas no participaron en la consulta popular, a saber:
Mingo, Cabito, Barragan, Cabaiiita, San Antonio, Pueblo Nuevo, Llano de Taula
Alto, Juan Perdido, Campo Llanito, Campo Alegre, San José, La Dominga,

Cienaga Honda y Pilamo Negro.
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Pese a lo anterior, cabe advertir que de conformidad con el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica —DANE- (folio 243 cuaderno anexo), se
tiene que para el 9 de mayo de 2006 el numero de poblacion estimado para el
proyecto del municipio de Guachené era de 26.163 y para el municipio de
Caloto fue de 20.209, lo que significa que el requisito del nimero de habitantes
del municipio segregado y del cual se segrega estaria conforme al articulo 15
de la Ley 617 de 2000.

Si bien es cierto que catorce (14) de las veredas que fueron incluidas en el
Decreto con Fuerza de Ordenanza 0653 de 2006 no fueron consultadas segun
el Acta Parcial de Escrutinio de Votos, esta omision es subsanable conforme lo
prevé el inciso segundo del paragrafo primero del articulo 15 de la Ley 617 de
2000, conforme el cual “Cuando no hubiere precedido la consulta popular a la
ordenanza que apruebe la creacion de un nuevo municipio, una vez ésta se
expida serd sometida a referéndum en el que participen los ciudadanos del

respectivo territorio”. El tenor de la norma es el siguiente:

LEY 617 DE 2000

“Articulo 15.- (...)

PARAGRAFO 1o. El respectivo proyecto de ordenanza podra ser presentado a
iniciativa del Gobernador, de los miembros de la Asamblea Departamental o por
iniciativa popular, de conformidad con la ley. Sin embargo, el Gobernador estara
obligado a presentarlo cuando por medio de consulta popular asi lo decida la
mayoria de los ciudadanos residentes en el respectivo territorio.

Cuando no hubiere precedido la consulta popular a la ordenanza que
apruebe la creacion de un nuevo municipio, una vez ésta se expida sera
sometida a referéndum en el que participen los ciudadanos del respectivo
territorio. El referéndum debera realizarse en un plazo maximo de (6) seis meses,
contados a partir de la fecha de sancién de la ordenanza. Si el proyecto de
ordenanza fuere negado, se archivara y una nueva iniciativa en el mismo sentido
s6lo podra presentarse tres (3) anos después.”

Por lo anterior, la Sala ordenara al Gobernador del Cauca que, en el término de
seis (6) meses a partir de la notificacion de esta providencia, proceda a
adelantar todas las gestiones tendientes a que estas catorce (14) veredas sean
convocadas a referéndum y validen el contenido del Decreto con fuerza de
Ordenanza No. 0653 de 2006, en virtud del cual se les integra como parte del
municipio de Guachené, conforme el articulo 15, inciso segundo del paragrafo
1°,de la Ley 617 de 2000.
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En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la

Republica y por autoridad de la ley,
FALLA:

REVOCASE la sentencia de 8 de marzo de 2012 proferida por el Tribunal

Administrativo del Caucay, en su lugar:
Primero.- DENIEGANSE las pretensiones de la demanda.

Segundo.- ORDENASE al Gobernador del Cauca que, en el término de seis (6)
meses, adelante todas las gestiones tendientes a que las catorce (14) veredas
gue no participaron en la consulta popular, a saber: Mingo, Cabito, Barragan,
Cabafita, San Antonio, Pueblo Nuevo, Llano de Taula Alto, Juan Perdido,
Campo Llanito, Campo Alegre, San José, La Dominga, Cienaga Honda y
Pilamo Negro; sean convocadas a referéndum y validen el contenido del
Decreto con fuerza de Ordenanza No. 0653 de 2006, en virtud del cual se les
integra como parte del municipio de Guachené, conforme el articulo 15, inciso

segundo del paragrafo 1°, de la Ley 617 de 2000.
Copiese, notifiquese y cumplase.

La anterior sentencia fue discutida y aprobada por la Seccién en reunion

celebrada en la sesion de la fecha.
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