CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCION QUINTA

Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogota, D.C., quince (15) de diciembre de dos mil dieciséis (2016)

Radicacion nimero: 11001-03-15-000-2016-03415-00

Actor: ANGLOGOLD ASHANTI COLOMBIA S.A.

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL TOLIMA
Asunto: ACCION DE TUTELA - FALLO DE PRIMERA INSTANCIA

Procede la Sala a decidir la solicitud formulada por Anglogold Ashanti
Colombia S.A., a través de apoderado, en ejercicio de la accion de
tutela consagrada en la Constitucion Politica, articulo 86, y
desarrollada por el decreto 2591 de 1991.

l. ANTECEDENTES

Con escrito recibido el 18 de noviembre de 2016 en la Secretaria
General de esta Corporacion, la sociedad Anglogold Ashanti
Colombia S.A., por conducto de apoderado judicial, interpuso acciéon
de tutela con el fin de que se protegiera su derecho fundamental al
debido proceso, el cual consider6 vulnerado por el Tribunal
Administrativo del Tolima, con ocasion de la providencia proferida por
esa autoridad judicial el 4 de noviembre de 2016, en el tramite de la
revision previa de la consulta popular sobre actividades mineras
promovida por la organizacion social “Corporacion Cajamarca
despensa Hidrica y Agricola de Cajamarca”, en el expediente con
radicacion 73001-23-33-006-2016-00565-00.

En concreto, formulé las siguientes pretensiones:

‘PRIMERO. Que se conceda la accion de tutela interpuesta
contra la sentencia del 04 de noviembre de 2016 proferida por el
Tribunal Administrativo del Tolima por la violacion al derecho
fundamental al debido proceso (CP: Art. 29) como consecuencia
de las sendas vias de hecho en que incurrio a desconocer los
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precedentes jurisprudenciales de la H. Corte Constitucional y
avalar la pregunta objeto de consulta por (sic) popular
convocada para el Municipio de Cajamarca la que es
abiertamente inconstitucional.

SEGUNDO. Que se ampare el derecho fundamental vulnerado a
mi representada al debido proceso como consecuencia de la
decision irregular y contraria a derecho proferida el 04 de
noviembre de 2016 por el Tribunal Administrativo del Tolima
mediante la cual se emiti6 concepto favorable a la consulta
popular en el Municipio de Cajamarca y en consecuencia se
disponga dejar sin efectos dicha providencia judicial.

TERCERO. Como consecuencia del amparo dispuesto en el
numeral anterior, se ordene dejar sin efectos la sentencia
proferida el 04 de noviembre de 2016 por el Tribunal
Administrativo del Tolima en el marco del control constitucional
de la consulta popular de iniciativa popular (sic) para preguntar a
los habitantes de Cajamarca: ¢Esta usted de acuerdo SI o NO
con que en el Municipio de Cajamarca se ejecuten actividades
gue impliquen contaminacion del suelo, pérdida o contaminacion
de las aguas o afectacion de la vocacion tradicional agropecuaria
del municipio, con motivos de proyectos de naturaleza minera?

CUARTO. Se ordene dejar sin efectos cualquier actuacion
administrativa a cargo de la Registraduria Especial del Estado
Civil del Municipio de Cajamarca, o Departamental del Tolima,
encaminada a la realizacion de la consulta popular en ese
municipio.™

1.2. Hechos

La solicitud de tutela se apoy6 en los siguientes hechos, los cuales la
Sala resume asi:

Sefialé que la organizacion social “Corporacion Cajamarca despensa
hidrica e agricola (sic) de Cajamarca”, promovié una iniciativa de
consulta popular de origen ciudadano, e inscribi6 ante la
Registraduria Nacional del Estado Civil la propuesta para su
convocatoria.

Adujo que el texto de la consulta es el siguiente:

“¢Esta usted de acuerdo, SI o NO, con que en el

1 Folios 1 a 45.
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Municipio de Cajamarca se ejecuten actividades que
impliguen  contaminacion del suelo, pérdida o
contaminacion de las aguas, o afectacion de la vocacion
tradicional agropecuaria del municipio, con motivos de
proyectos de naturaleza minera?”

Sostuvo que una vez acreditado el numero de firmas exigido por la
ley para promover la consulta popular, la Registraduria Municipal del
Estado Civil de Cajamarca remiti6 al Concejo Municipal de dicho
municipio la Resolucion 03 de 2016, que contiene la propuesta de
una convocatoria a consulta popular de iniciativa ciudadana,
amparada por 3384 firmas certificadas.

Agrego que la consulta en mencion fue avalada por el Concejo de
Cajamarca, Yy posteriormente fue radicada ante el Tribunal
Administrativo del Tolima para que se pronunciara sobre su
constitucionalidad.

Refirid6 que la mencionada Corporacion declar6 ajustado a la
Constituciéon Politica el mecanismo de participacion ciudadana
denominado “Consulta Popular sobre Mineria en Cajamarca —
Tolima”, junto con el texto de la pregunta antes mencionado, con
fundamento en que se cumplieron los requisitos formales, y en cuanto
a la legalidad de la pregunta, trajo a colacién la sentencia T-445 de
2016, y frente a la tesis alli expuesta afirmé que “el Tribunal le da una
lectura distinta a la argumentada, en tanto que si bien la Corte
determiné que la pegunta sugeria a los votantes la adopcién de una
determinada respuesta, a juicio de la Sala ello no es asi.”

Frente a la legitimidad de la parte actora para promover la presente
accion de tutela, sostuvo que Anglogold Ashanti Colombia S.A,
suscribid los contratos de concesion minera EIG-163, EIG-166, EIG-
167, GLN-09261X, GGF-151 y HEB-169, los cuales conjuntamente se
denominan “LA COLOSA”, ubicados geograficamente en el municipio
de Cajamarca, Tolima, y otorgados por el Estado para la explotacion
de minerales de oro y sus concentrados y demas minerales
concesibles, cobre, platino, plata, zinc y molibdeno, debidamente
registrados en el Registro Nacional Minero.

Adujo que la referida sociedad, como titular de los contratos en
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mencion, ha realizado inversiones para la exploracion que
demostraron la existencia de los mencionados minerales.

1.3. Sustento de la peticion

Expuso que el Tribunal demandado incurrié en violacién directa de
la Constitucion al declarar ajustada a la Carta la convocatoria a una
consulta popular cuya pregunta es inconstitucional, en cuanto la
misma contiene elementos valorativos que buscan persuadir la
voluntad del elector, por inducirle a votar por el no, y sélo permiten
como opcion valida el no.

Explico que segun el articulo 52 de la Ley 134 de 1994, la redaccion
de la pregunta en una consulta popular debe plantearse en términos
generales, sin que de ella pueda deducirse una intencién, hipoétesis o
conclusion anticipada, ni que sugiera una respuesta de la ciudadania.

Adujo que en un caso similar al sub lite, donde la pregunta de una
consulta popular sobre el tema de si se esta de acuerdo o no con la
exploracion y explotacion minera, que pueda conllevar a “la pérdida o
contaminacion de fuentes hidricas, afectacion a la salubridad de la
poblacion, o afectacion de la vocacion agropecuaria”, el Tribunal
Administrativo del Quindio? concluyé que “desde un principio se esta
sugiriendo una respuesta hacia un sentido, sin que el ciudadano
tenga la posibilidad de razonar y valorar la tematica, motivo por el
cual los ciudadanos no expresaran su voluntad de manera libre y
espontanea (...)".

Advirtio que esta conclusion fue avalada por la Corte Constitucional
en la sentencia T-445 de 2016.

Al respecto, advirti6 que el Tribunal demandado incurrio en
desconocimiento del precedente fijado en el referido
pronunciamiento.

Sefalé que la Corporacion demandada, para avalar el texto de la
pregunta en cuestion, trajo a colacion el contenido de la sentencia T-
445 de 2016, en la que se analizé una pegunta expuesta en similares

2 Se refirio a la providencia del 20 de marzo de 2015, proferida por esa Corporacion.
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términos a la del presente caso, y se indicO que “denota una
inconstitucionalidad flagrante porque contiene elementos valorativos,
sugestivos, subjetivos y capciosos lo cual genera en el votante una
predisposicién, calificando la actividad minera como la causante de la
pérdida o la contaminacion de fuentes hidricas y la afectacion a la
salubridad de la poblacién o modificacion de la vocacion agropecuaria

(..)

Agregd que, sin embargo, la Corporacion demandada consideré que
la pregunta de que se trata (i) es clara en la medida que interroga a
los habitantes del municipio si estan de acuerdo con el desarrollo de
la actividad minera en su territorio, (i) no es sugestiva porque pone
de presente el escenario sobre el cual se ejercen actividades
mineras, (iii) no induce en error a la ciudadania, porque clarifica las
condiciones en que se ejerce dicha actividad, y (iv) no es imprecisa
por cuanto define las circunstancias en que se desarrollan proyectos
de esta naturaleza, que pueden implicar contaminacion del suelo,
pérdida o contaminacion de las aguas o afectacion agropecuaria.

Sostuvo que el Tribunal Administrativo del Tolima se aparto de la
tesis de la Corte Constitucional, al advertir que ‘e da una lectura
distinta a la argumentada, en tanto que si bien la Corte determiné que
la pregunta sugeria a los votantes la adopcion de una determinada
respuesta, a juicio de la Sala ello no es asi. Interrogar a través de
este mecanismo de participacion ciudadana (...) es a juicio de la Sala
planteada desde una Optica bastante indeterminada, pues es claro
gue el ejercicio de la actividad minera constituye uno de los grandes
motores del desarrollo de un pais (...)".

Luego de referirse a la posicién de la Corte Constitucional respecto
del caracter vinculante de sus providencias® reiter6 que el
mencionado Tribunal Constitucional, en la sentencia T-445 de 2016,
consideré que la pregunta de ese asunto* vulnerd la libertad de
configuracion del votante al inducir una respuesta determinada.

3 Cit6 las sentencias C-335 de 2008 y C-539 de 2011.

4 El texto de la pregunta era el siguiente: ¢Esta usted de acuerdo, si 0 no, con que en el municipio de Pijao
se ejecuten actividades que impliquen contaminacion del suelo, pérdida o contaminacion de fuentes
hidricas, afectacion a la salubridad de la poblacién, o afectacion de la vocacién agropecuaria del
municipio, con motivo de proyectos mineros?”.



Expediente No. 11001-03-15-000-2016-03415-00
Actor: Anglogold Ashanti Colombia S.A.
Fallo de Tutela — Primera Instancia

Posteriormente comparo los textos de las preguntas en cuestion, esto
es, la del presente caso y la que fue materia de pronunciamiento por
parte de la Corte Constitucional en la providencia antes citada, y con
base en dicho pronunciamiento concluyé que la pregunta objeto de
esta tutela contiene elementos valorativos, sugestivos, subjetivos y
capciosos, que generan predisposicion en el votante.

Advirti6 que resulta inexplicable la razon esgrimida por el Tribunal
demandado para afirmar que la sentencia T-445 de 2016 no es
aplicable al caso de la consulta del municipio de Cajamarca, puesto
que las razones para proceder en ese sentido carecen de
fundamento.

Concluyd que la pregunta de la consulta popular del municipio de
Cajamarca contiene elementos que predisponen la voluntad del
elector al momento de ejercer su derecho al sufragio, toda vez que la
expresion “que impliquen la contaminacion del suelo, pérdida o
contaminacion de las aguas o afectacion de la vocacién agropecuaria
y turistica del Municipio”, induce a la ciudadania a votar por el no,
pues es natural y l6gico que el ser humano busque la proteccion de
Sus recursos naturales.

Frente al defecto sustantivo, sostuvo que el Tribunal demandado, al
avalar la constitucionalidad de la consulta popular convocada en el
municipio de Cajamarca, se basé en una norma derogada, a saber, el
articulo 33 de la Ley 136 de 1994.

Al respecto, sostuvo que la Corte Constitucional, a traveés del auto del
11 de julio de 2016, respecto de la demanda interpuesta contra la
mencionada disposicion, sefiald que frente a ella se presento el
fendbmeno de derogatoria organica o por regulacién integral, en la
medida que la Ley 1454 de 2011 pretendio unificar todo el marco
regulatorio referente al ordenamiento territorial.

1.4. Tramite de la solicitud de amparo
A través de proveido del 23 de noviembre de 2016, se admiti6 la

presente solicitud de tutela y se ordend notificar a los magistrados del
Tribunal Administrativo del Tolima.
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El alcalde de Cajamarca, Tolima, el presidente del Concejo de dicho
municipio y el registrador nacional del Estado Civil, fueron vinculados
en calidad de terceros con interés.

Respecto de los intervinientes en el control previo de
constitucionalidad con radicacion 73001-23-33-006-2016-00565-00,
se dispuso notificarles mediante publicacion en un diario de amplia
circulacion nacional y en la pagina web del Consejo de Estado.

La medida provisional solicitada con la demanda fue denegada®.
1.5. Argumentos de defensa
1.5.1. Tribunal Administrativo del Tolima

Por conducto del ponente de la decisién aqui cuestionada, contesto la
demanda en los siguientes términos®:

Luego de transcribir el texto de la providencia aqui cuestionada,
sefiald que en ella se precisaron los argumentos que llevaron a esa
Corporacion a tomar una decision diferente a la sefialada por la Corte
Constitucional en la sentencia T-445 de 2016, al considerar que en
tratandose de temas relacionados con actividades mineras, se debe
efectuar un analisis mas detallado, razén por lo que se debe
garantizar que tales actividades se ejerzan de manera responsable,
con garantia del desarrollo sostenible del medio ambiente y con
aplicacion de los principios de precaucion y prevencion.

Concluyo que no se vulner6 derecho fundamental alguno, en tanto en
el texto de la providencia se ‘intentd explicar las razones por las
cuales se dio una lectura diferente en relacion con la legalidad del
texto de la pregunta.”

1.5.2. Registraduria Nacional del Estado Civil

Esta entidad, por conducto del jefe de la Oficina Juridica, se

5 Folios 74 a 82.

6 Folios 98 a 99.
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pronuncié de la siguiente manera’:

Explicd que de conformidad con los articulos 120, 263 y 266 de la
Constitucion Politica, y el Decreto 1010 de 2000, corresponde a la
Registraduria Nacional del Estado Civil la organizacion de los
procesos de eleccidon popular y de los mecanismos de participacion
ciudadana que involucran el derecho al sufragio, asi como la
trasparencia del proceso electoral, la oportunidad y confiabilidad de
los escrutinios y resultados electorales y la fijacion de las politicas,
planes, programas y estrategias para el desarrollo de tales procesos.

Advirtid que, conforme a lo anterior, la mencionada entidad no ha
incurrido en alguna actuacion que comporte la afectacion de los
derechos fundamentales de la parte actora, toda vez que es ajena al
control previo de constitucionalidad de la consulta popular, y por
consiguiente al texto de la pregunta materia de la misma, que es lo
gue se cuestiona por esta via.

IndicO que la presente solicitud de amparo se dirige contra una
decision judicial del Tribunal Administrativo del Tolima, por lo que se
configura la excepcion de falta de legitimacion en la causa por pasiva.

Adujo, con base en pronunciamientos de esta Corporacion® y de la
Corte Constitucional®, que la accién de tutela no procede contra
providencias judiciales.

1.5.3. Concejo Municipal de Cajamarca

Por conducto de su presidente, se pronuncidé en los siguientes
términos'o:

Expuso que la Corporacion demandada no incurrid en
desconocimiento del precedente, en la medida que la sentencia T-445
de 2016 no es considerada como tal, toda vez que constituye
precedente la ratio decidendi de las sentencias, es decir, los

7 Folios 90 a 95.

8 Cito la sentencia de la Seccion Quinta del Consejo de Estado, del 27 de junio de 2003, con
ponencia de la doctora Maria Nohemi Hernandez Pinzon.

9 Cit6 la sentencia C-543 de 1992.
10 Folios 106 a 1009.
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principios y reglas juridicas que hacen parte de la decision.

Sefialo que el referido pronunciamiento se basoé en una regla juridica
gue establece que las preguntas utilizadas en los mecanismos de
participacion, que tengan una carga emotiva 0 que utilicen
expresiones que no sean valorativamente neutras, son
inconstitucionales.

Agregd que el Tribunal demandado no se apartd de la mencionada
regla, puesto que reconocié y aceptd que las preguntas sometidas a
consultas populares deben ser claras y no pueden ser imprecisas,
sugestivas o inducir a error, lo que significa que acogio la posicion de
la Corte Constitucional.

Afadié que, sin embargo, el Tribunal se aparté de la interpretacion
especifica que se hizo frente a la pregunta, e indicd que por tratarse
de un impacto cierto de la actividad minera sobre el medio ambiente,
y a la luz del principio de precaucion en materia ambiental, la
pregunta no utiliz6 términos valorativos 0 emocionales, sino que
definid las circunstancias en las que se desarrolla la actividad minera,
luego efectué una interpretacion diferente de la pregunta en
especifico.

Frente al defecto sustantivo, advirti6 que la decision de la Corte
Constitucional que sustenta este cargo es un auto de tramite, en el
gue no se tomd ninguna decision de fondo, por lo que no tiene la
capacidad de declarar que oper6 una derogatoria tacita.

1.5.4. Alcaldia Municipal de Cajamarca, Tolima
El ente territorial, notificado en debida forma'!, guardé silencio.

1.6. Intervenciones
1.6.1. Procuraduria General de la Nacion
La coordinadora del Grupo de Asesores en Minas, Hidrocarburos y

Regalias de la Procuraduria General de la Nacion, se pronuncié en
los siguientes términos?!?;

11 Folio 55.
12 Folios 83 a 88.
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Advirtid que la pregunta materia del presente asunto no cumple con
los requisitos establecidos en la sentencia C-551 de 2003 de la Corte
Constitucional, toda vez que contiene expresiones que inducen al
elector a votar por el “NO”, pues es logico que el ser humano
propenda por la proteccion del medio ambiente y su supervivencia, y
esta en contra de todo aquello que la amenace, maxime cuando el
texto no se refiere a la mineria responsable y bien hecha, sino a la
explotacion descuidada de los recursos naturales no renovables.

Senalé que la consulta popular sobre esta materia contraviene
preceptos de rango superior, puesto que la actividad minera es de
utilidad publica e interés social, en todas sus ramas y faces, tal como
lo establece el articulo 13 del Codigo de Minas.

Explicé que de acuerdo con el texto de los articulos 105 y siguientes
de la Ley Estatutaria 1757 de 2015, los entes territoriales cuentan con
mecanismos dentro de la orbita de sus competencias, para concertar
con los diferentes actores la manera mas adecuada para el desarrollo
de proyectos minero-energéticos en sus jurisdicciones.

Indicoé que la Corte Constitucional, en la sentencia C-395 de 2012, al
examinar el articulo 37 del Cédigo de Minas, fij6 su posicion sobre la
imposibilidad de las autoridades territoriales de participar en el
proceso de autorizacion y otorgamiento individual de titulos mineros.

Sostuvo que la mencionada Corporacion, en la sentencia C-123 de
2014, al declarar la exequibilidad de la misma norma, advirti6 que
existe tension entre los principios de organizacion unitaria del Estado,
y el de autonomia y descentralizacion de las entidades territoriales,
por lo que condiciond su exequibilidad a que para la realizacién de
actividades de exploracion y explotacion minera, se tenga en cuenta
los aspectos de coordinacion y concurrencia, los cuales se fundan en
el principio de autonomia territorial.

Expuso que el alto Tribunal Constitucional, en la sentencia C-273 de
2016, declar6 inexequible el articulo 37 del Cdédigo de Minas, pero en
razon a que durante el tramite legislativo se presentaron vicios de
procedimiento, pues debia someterse al de una ley organica y no al
de una ordinaria.

10
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Precis6 que, con base en los pronunciamientos citados, de ninguna
manera se han transferido competencias en materia de participacion
ciudadana del Gobierno Central a los gobiernos locales, mucho
menos se ha otorgado a los entes territoriales 0 a sus comunidades el
derecho de veto a las actividades de la industria minera adelantadas
de forma legal, pero si existe el derecho a participar activamente en la
confirmacién de las politicas sobre el tema.

Finalmente, destacé que el articulo 58 de la Carta garantiza los
derechos adquiridos con justo titulo, los cuales no pueden ser
desconocidos por leyes posteriores, por lo que un contrato otorgado
por la autoridad concedente goza de especial proteccion
constitucional y legal, con el fin de que los derechos de exploracion y
explotacion reconocidos a través del correspondiente titulo, que
ingresan al patrimonio del titular de ese derecho, no sean vulnerados
por terceros.

1.6.2. Comité Promotor de la Consulta Popular de Cajamarca

Por medio de su vocero, intervino a favor de la consulta popular de
que se trata, en los siguientes términos*s:

Adujo que el Comité Promotor cumplié todos los requisitos previstos
en las leyes 134 de 1994 y 1757 de 2015, tal como lo reconocio el
Tribunal demandado.

Solicitd que se niegue el ampro deprecado por la parte actora, en
razon a que la consulta popular es un mecanismo de participacion
ciudadana que materializa los derechos fundamentales como la
participacion, la libre expresion y la asociacién de los habitantes de
Cajamarca, consulta que es de origen ciudadano.

Indico que el Tribunal demandado no incurrié en desconocimiento del
precedente, toda vez que se apartd de lo dicho por la Corte
Constitucional en la sentencia T-445 de 2016 en lo que concierne a la
interpretacion especifica de la pregunta en cuestion, bajo el
argumento de que la actividad minera tiene impacto sobre el medio

13 Folios 110 a 121.

11
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ambiente, y de acuerdo con el principio de precaucion en materia
ambiental, la pregunta no utilizé términos valorativos o emocionales ,
sino que definid las circunstancias en las que se desarrolla la
actividad minera.

Sefald que no se incurrid en el defecto sustantivo alegado, por
cuanto la decision de la Corte Constitucional que la parte actora trajo
como sustento de tal tesis, es un auto de tramite que no define de la
derogatoria tacita del articulo 33 de la Ley 136 de 1994.

. CONSIDERACIONES DE LA SALA
2.1. Competencia

La Sala es competente para conocer en primera instancia la presente
accion de tutela, en atencion a lo consagrado por los Decretos 2591
de 1991 y 1069 de 2015.

2.2. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar, si en el presente evento el Tribunal
Administrativo del Tolima, al proferir la decision del 4 de noviembre de
2016, incurrié en violacién directa de la constitucion, desconocimiento
del precedente y defecto sustantivo, durante el tramite de revision
previa de constitucionalidad de una consulta popular con radicacion
73001-23-33-006-2016-00565-00 y, en consecuencia, si vulnero el
derecho fundamental al debido proceso de la parte actora.

Para resolver este problema, se analizaran los siguientes aspectos: i)
el criterio de la Seccidn sobre la procedencia de la accién de tutela
contra decisiones judiciales; ii) estudio sobre los requisitos de
procedibilidad; y finalmente, de encontrarse superados los requisitos
de procedibilidad adjetiva se estudiard, iii) el fondo del reclamo.

2.3. Procedencia de la accion de tutela contra providencia
judicial

De conformidad con el precedente jurisprudencial proferido por la
Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de

12
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2012, se unificé la diversidad de criterios que la Corporacion tenia
sobre la procedencia de la accion de tutela contra providencias
judiciales®®, bajo los siguientes términos:

“De lo que ha quedado reseriado se concluye que si bien es
cierto que el criterio mayoritario de la Sala Plena de lo
Contencioso Administrativo ha sido el de considerar
improcedente la accion de tutela contra providencias
judiciales, no lo es menos que las distintas Secciones que la
componen, antes y después del pronunciamiento de 29 de
junio de 2004 (Expediente AC-10203), han abierto paso a
dicha accién constitucional, de manera excepcional, cuando
se ha advertido la vulneracion de derechos constitucionales
fundamentales, de ahi que se modifique tal criterio radical y
se admita, como se hace en esta providencia, que debe
acometerse el estudio de fondo, cuando se esté en
presencia de providencias judiciales que resulten violatorias
de tales derechos, observando al efecto los parametros
fijados hasta el momento Jurisprudencialmente.’®.

La Corporacion ha modificado su criterio en relacién al tema vy, en
consecuencia, conforme a él, es necesario estudiar las acciones de
tutela que se presenten contra providencia judicial y analizar si
ellas vulneran algun derecho fundamental, observando al efecto
los parametros fijados hasta el momento por la jurisprudencia,
como expresamente lo indica la decisién de unificacion.

Asi, ahora es importante precisar bajo qué parametros se hara ese
estudio, pues la sentencia de unificacién se refirid a los “...fijjados
hasta el momento jurisprudencialmente...”. En efecto:

Es claro que la tutela es un mecanismo residual y excepcional para la
proteccion de derechos fundamentales como lo sefala el articulo 86
constitucional y, por ende, la procedencia de esta accion

14 Consejo de Estado. Sala Plena. Expediente No. 11001-03-15-000-2009-01328-01. Accion de
Tutela - Importancia juridica. Actora: Nery Germania Alvarez Bello. Consejera Ponente: Maria
Elizabeth Garcia Gonzalez.

15 El recuento de esos criterios se encuentra en las paginas 13 a 50 del fallo de la Sala Plena
antes resefiado.

16 [dem.
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constitucional contra providencia judicial no puede ser ajena a esas
caracteristicas.

La Corte Constitucional se ha referido en forma amplial’ a unos
requisitos generales y otros especificos de procedencia de la accién
de tutela, sin distinguir cuales dan origen a que se conceda o niegue
el derecho al amparo -procedencia sustantiva- y cuales impiden
efectivamente adentrarnos en el fondo del asunto -procedencia
adjetiva-.

En tales condiciones, se verificara en primer término que la solicitud
de tutela cumpla unos presupuestos generales de procedibilidad, a
saber: i) que no se trate de tutela contra tutela; ii) inmediatez vy iii)
subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y
extraordinarios, siempre y cuando ellos sean idoneos y eficaces para
la proteccion del derecho que se dice vulnerado.

Cuando no se cumpla con uno de esos presupuestos, la Seccion
declarara improcedente el amparo solicitado y no entrara a analizar
el fondo del asunto.

En caso contrario, en el evento en que el asunto supere dichos
requisitos, correspondera a la Sala adentrarse en la materia objeto
del amparo, a partir de los argumentos expuestos en la solicitud y de
los derechos fundamentales que se afirmen vulnerados, en donde
para la prosperidad o negacion del amparo impetrado, se requerira:
i) que la causa, motivo o razén a la que se atribuya la transgresion
sea de tal entidad que incida directamente en el sentido de la decision
y ii) que la accion no intente reabrir el debate de instancia.

Al respecto, resulta del caso reiterar que esta accion constitucional no
puede ser considerada como una ‘tercera instancia” que se emplee,
por ejemplo, para revivir términos, interpretaciones o valoraciones
probatorias que son propias del juez natural.

Bajo las anteriores directrices se entrara a estudiar el caso de la
referencia.

17 Entre otras en las sentencias T-949 del 16 de octubre de 2003; T-774 del 13 de agosto de 2004
y C-590 de 2005.
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2.4. Examen de los requisitos: Procedencia adjetiva

Para comenzar por el estudio de los parametros esenciales de
viabilidad de la tutela cuando se dirige contra providencias judiciales,
la Sala encuentra que no se trata de una tutela contra decision de
tutela pues la providencia censurada se dict6 en el curso de un
proceso de revision previa de constitucionalidad de una consulta
popular.

De igual manera, en el presente asunto se cumple con el requisito de
inmediatez!® toda vez que la providencia que se censura se dicté el 4
de noviembre de 2016, y segun la constancia visible al respaldo del
folio 747 del cuaderno 2 del proceso en cuestion, quedo ejecutoriada
el 11 de noviembre la misma anualidad, mientras que la accién de
tutela que ocupa a la Sala fue presentada el 18 de noviembre de
2016, esto es, pasados siete dias desde la referida ejecutoria, término
que en el presente caso es razonable!®,

Ahora bien, en lo referente a la subsidiariedad, se advierte que la
actora no cuenta con otro mecanismo de defensa judicial, por lo que
se procedera a estudiar el fondo del asunto; adicionalmente, los
recursos extraordinarios de revision y unificacion, taxativamente
contemplados en el ordenamiento contencioso administrativo, no
tienen cabida en el sub exdmine.

Bajo esas consideraciones, la Sala abordara el fondo del reclamo
deprecado, no sin antes resaltar el caracter excepcional de la accion
de amparo, el cual tiene como fin garantizar la intangibilidad de la
cosa juzgada, el respeto de la autonomia judicial®®, la protecciéon de
derechos de terceros de buena fe, la seguridad juridica y la confianza

18 El mencionado requisito exige que la accion de tutela se interponga tan pronto se produce el
hecho, acto u omision al que se le atribuye la vulneracién de los derechos fundamentales, o por lo
menos dentro de un término prudencial y consecuencial a su ocurrencia, pues el paso prolongado
del tiempo, indica que se ha disipado la gravedad de la lesién y la urgencia de la proteccidn
deprecada, desvirtuandose asi, la inminencia de la afectacion. La razon de ser del referido
principio, es evitar que este mecanismo constitucional de defensa se utilice como herramienta que
subsane la desidia, negligencia o indiferencia de las personas que debieron buscar una
proteccidn oportuna de sus derechos y no lo hicieron, o que la misma se convierta en factor de
inseguridad juridica.

9 FL 1.

20 Corte Constitucional, Sentencia C-543 de 1992.
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en los fallos judiciales?®!.
2.5. Caso concreto

En el sub lite la parte accionante consider6 que su derecho
fundamental al debido proceso fue wvulnerado por el Tribunal
Administrativo del Tolima, al proferir la decisién del 4 de noviembre de
2016, en el tramite de revision de constitucionalidad de la consulta
popular en el municipio de Cajamarca, Tolima.

El Tribunal demandado considerd que la consulta popular de que se
trata cumplié con los requisitos formales y, acerca del texto de la
pregunta de dicha consulta, concluyé que el mismo se ajusto a la
Carta Politica, en la medida que (i) es claro porque interroga a los
habitantes del municipio si estan de acuerdo con el desarrollo de
actividades mineras en su territorio, (ii) no es sugestiva, por cuanto
pone de presente el escenario sobre el cual se ejerce la actividad
minera, (iii) no induce en error a la ciudadania, en la medida que
clarifica las condiciones en las que es ejercida dicha actividad, y (iv)
no es imprecisa porque define las circunstancias en las que se
desarrollan proyectos de naturaleza minera.

Segun se argumenta en la solicitud de amparo, esta decision incurrid
en violaciéon directa de la Constitucion Politica, por cuanto induce al
elector a votar por el “NO”, desconocié el precedente fijado por la
Corte Constitucional en la sentencia T-445 de 2016, e incurrid en
defecto sustantivo por cuanto aplicé el articulo 33 de la Ley 136 de
1994, el cual esta derogado.

En esas condiciones, la Sala anticipa que concedera el amparo
deprecado por la actora, toda vez que el texto de la pregunta, por ser
inconstitucional, incurri6 en violacion directa de la Constitucion
Politica.

La conclusién anterior tiene sustento en los razonamientos que se
explican a continuacion.

A efectos de abordar la metodologia adecuada para resolver el caso,

21 Corte Constitucional, Sentencia T-315 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio
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la Sala se pronunciard, en primer lugar, sobre la legitimacion de la
sociedad Anglogold Ashanti Colombia S.A, para controvertir la
decision judicial adoptada por el Tribunal Administrativo del Tolima,
posteriormente analizara el defecto sustantivo, para luego descender
a lo relacionado con el desconocimiento del precedente vy, finalmente,
se analizard si a decisibn aqui cuestionada incurrid en violacién
directa de la Constitucion Politica.

2.5.1. Legitimacion de la sociedad Anglogold Ashanti Colombia
S.A, para controvertir la decision judicial adoptada por el
Tribunal Administrativo del Tolima

En los términos del articulo 10 del Decreto 2591 de 1991, “La accion
de tutela podra ser ejercida, en todo momento y lugar, por cualquiera
persona vulnerada o0 amenazada en uno de sus derechos
fundamentales, quien actuara por si misma o0 a traves de
representante.”

El articulo 1° de la preceptiva bajo andlisis, prevé que “Toda persona
tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo
momento y lugar, mediante un procedimiento preferente y sumario,
por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccion inmediata
de sus derechos constitucionales fundamentales, cuando quiera que
estos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la omision
de cualquier autoridad publica (...)".

Se colige de lo anterior, que la accion de tutela puede ser ejercida por
cualquier persona que advierta la lesion o puesta en peligro de sus
derechos fundamentales, lo que implica, como rasgo caracteristico de
la legitimacién por activa, que el ejercicio de la solicitud de amparo
corresponde al titular del derecho.

No obstante lo dicho, en los casos de consultas populares, como el
sub lite, la legitimacion por activa para controvertir una decision de
revision de constitucionalidad, por tratarse de un pronunciamiento que
involucra intereses difusos de la ciudadania, impone el deber de
analizar la titularidad de los derechos fundamentales deprecados en
el marco de una decision de esta naturaleza.

Lo anterior en la medida que, en estricto sentido, no se ha resuelto
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sobre un proceso en el que existe alguna contencion legal entre dos
sujetos procesales, demandante y demandado, que en el escenario
habitual del amparo contra providencias judiciales, son los
legitimados para controvertirlas por esta via excepcional por ser los
directamente afectados con la decision judicial.

En el presente caso, la competencia del Tribunal demandado se
ejercié de conformidad con el mandato previsto en el inciso segundo
del articulo 53 de la Ley 134 de 199422, en cuanto sefiala que “El
texto de la consulta se remitira al tribunal contencioso administrativo
competente para que se pronuncie dentro de los 15 dias siguientes
sobre su constitucionalidad.”

Esto significa que la puesta en movimiento del aparato jurisdiccional,
como se dijo, no tiene origen en una controversia entre dos sujetos
procesales que ejercen su derecho de accién y, por lo tanto,
resultarian legitimados para advertir los defectos en los que
eventualmente incurra la decision que definid su caso, sino en el
ejercicio de una atribucién que la ley ha conferido a los tribunales
administrativos para pronunciarse sobre la constitucionalidad del texto
de la consulta popular.

La Corte Constitucional, a prop6sito de la legitimacién en este tipo de
asuntos, para incoar la accion de tutela, ha dicho?3:

“Con respecto a la legitimacion por activa para
interponer la accion de tutela con el fin de requerir
la proteccion de derechos politicos, vale la pena
resaltar que la Constitucion sefialé en el numeral 2° del
articulo 40 que todo ciudadano puede tomar parte en
elecciones, plebiscitos, referendos, consultas populares
y otras formas de participacion democratica; y el articulo
103 de la Carta indicO que los mecanismos de
participacion seran reglamentados por la ley. Por lo
tanto, los ciudadanos, en general, son titulares de
tales derechos, pero el ejercicio de los mismos esta
precisado en las disposiciones legales que
reglamentan tales potestades.

(...

22 “por la cual se dictan normas sobre mecanismos de participaciéon ciudadana.”
23 Corte Constitucional. Sentencia T-445 de 2016.
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Conforme a los precedentes constitucionales, para
establecer la legitimidad por activa para interponer
una tutela con miras a proteger los derechos
politicos de los ciudadanos, debe tenerse en cuenta
la configuracién legal del mecanismo de
participacion ciudadana. En el sub examine seria a
saber, el articulo 8 de la Ley 134 del afio 1994 el cual
establece que “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”,

En la medida en que en el municipio de Pijao han
sido otorgados varios titulos mineros, los cuales
eventualmente tendrian la potencialidad de crear un
cambio significativo en el uso del suelo que daria lugar
a una transformacion en las actividades tradicionales de
ese ente territorial, es claro que la accionante esta
ante un asunto de trascendencia local, y en esa
medida existe un derecho en cabeza de los
ciudadanos de Pijao de poder participar o poder
expresar su punto de vista respecto a dicha
decision.” (Destacado por la Sala)

Se observa entonces, que la Corte Constitucional, para determinar la
legitimacion por activa para controvertir providencias derivadas del
control de constitucionalidad de una consulta popular, la radico, en
principio, en cabeza de la ciudadania en general.

Sin embargo, en materia de consultas populares, tuvo en cuenta la
configuracion legal de esta clase de mecanismo de participacion
ciudadana, y concluy6é que la legitimacion radica en cabeza de los
ciudadanos del municipio en el que se lleva a cabo la referida
consulta.

Por ello el problema de la legitimacion de Anglogold Ashanti Colombia
S.A, no esta resuelto aun, por cuanto la referida sociedad no acredito
tener su domicilio en el municipio de Cajamarca, es mas, por el
contrario, tal domicilio es la ciudad de Bogotd D.C., segun el
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certificado expedido por la Camara de Comercio de Bogota aportado
al proceso de revision constitucional®*.

En vista de lo anterior, la Sala advierte que el asunto de la
legitimacion debe ser resuelto con fundamento en las propias
disposiciones que regulan el procedimiento de revision previa de
constitucionalidad de la consulta popular.

Asi, el inciso segundo del literal b) del articulo 21 de la Ley 1757 de
2015%°, establece que “Todo proceso de revisibn previa de
constitucionalidad de convocatorias a mecanismos de participacion
democratica debera permitir un periodo de fijacion en lista de diez
dias, para que cualquier ciudadano impugne o0 coadyuve la
constitucionalidad de la propuesta y el Ministerio Publico rinda su
concepto.” (Destacado por la Sala)

De acuerdo con lo anterior, cualquier ciudadano esta en condicién de
hacerse parte del proceso de revision de constitucionalidad y, en esa
medida, coadyuvar la constitucionalidad de la propuesta o, en sentido
contrario, impugnar la misma solicitando que se declare
inconstitucional

En este punto, conviene aclarar que la ciudadania, en palabras de la
Corte Constitucional®®, es “el presupuesto esencial para el ejercicio de
los derechos politicos y éstos, a su vez, se traducen en la facultad de
los nacionales para (...) tomar parte en (...) consultas populares,”.

No es este el caso de la sociedad Anglogold Ashanti Colombia S.A,
que si bien mediante memorial radicado el 29 de septiembre de
201627, intervino para solicitar que la consulta popular de que se trata
sea declarada inconstitucional, ello en manera alguna podria
significar que ostenta su condicion de ciudadano y, menos aun, que
tiene derechos politicos.

Sin embargo, es de publico conocimiento que la firma Anglogold

24 Folios 520 a 524.

25 “Por la cual se dictan disposiciones en materia de promocién y proteccion del derecho a la
participacion democratica.”

26 Sentencia C-511 de 1999.
27 Folios 488 a 509 del proceso de revision de constitucionalidad.
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Ashanti Colombia S.A, tiene a su cargo varios contratos de concesion
minera para la explotacion de los minerales en el municipio de
Cajamarca y sus zonas aledafias, de tal suerte que la decision acerca
de la constitucionalidad de la consulta popular, por tratarse de temas
mineros, le afecta directamente. En consecuencia, es claro su interés
en la decision que se debia adoptar, y, por tanto, su legitimacion para
presentar la accion de la referencia.

2.5.2. Defecto sustantivo

En relacidn con este defecto, la Corte Constitucional ha analizado su
alcance y configuracion bajo los siguientes términos:

“...) Esta Corporacion ha reconocido que se configura un defecto
sustantivo cuando se decide con base en normas inexistentes,
inconstitucionales o que claramente son inaplicables al caso
concreto. Cabe recordar que la autonomia e independencia de las
autoridades judiciales no es absoluta, puesto que la tarea de
interpretar y aplicar las normas juridicas, se encuentra limitada por
el respeto a los derechos fundamentales de las partes en el
proceso y por lo previsto en nuestro ordenamiento juridico. En ese
sentido, la jurisprudencia constitucional ha sefialado que ‘pese a la
autonomia de los jueces para elegir las normas juridicas
pertinentes al caso concreto, para determinar su forma de
aplicacion, y para establecer la manera de interpretar e integrar el
ordenamiento juridico, no les es dable en esta labor, apartarse de
las disposiciones de la Constitucion o de la ley”.[18]

6.1.2. En virtud de lo anterior, la jurisprudencia constitucional ha
sefialado que el defecto sustantivo se estructura cuando “una
decision judicial desborda el ambito de actuaciéon que la
Constitucion y la ley le reconocen, al apoyarse en una norma
evidentemente inaplicable al caso concreto, por lo siguiente: (i)
derogacion 0 declaracidn de inexequibilidad; (i)
inconstitucionalidad manifiesta y omision de aplicacion de la
excepcion de inconstitucionalidad, (iii) inconstitucionalidad de su
aplicacion al caso concreto, (iv) inadecuacion de la norma a la
circunstancia factica a la cual se aplica; (v) reconocimiento de
efectos distintos a los expresamente sefalados por el legislador.
(...).”%8 (Destacado por la Sala)

Conforme a los parametros establecidos por la Corte Constitucional,
para analizar si en cada caso se configura el defecto sustantivo debe
evaluarse lo siguiente:

28 Corte Constitucional. Sentencia T-360 de 2015. M.P. Mauricio Gonzéalez Cuervo.
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a) Si la norma aplicada es inexistente por haber sido derogada.

b) Si ésta es manifiestamente inconstitucional, o hay lugar a aplicar la
excepcion de inconstitucionalidad en el caso concreto.

c) Si la norma no se adecua al caso.

d) Si se le estan reconociendo efectos distintos a la voluntad del
Legislador.

En criterio de la parte actora, el Tribunal demandado incurrio en
defecto sustantivo por cuanto apoyd su decisibn en una norma
derogada, a saber, el articulo 33 de la Ley 136 de 1994.

Tal derogacién, segun su dicho, se advierte al analizar una decision
de la Corte Constitucional, en la que se indic6é que “En el caso
presente, el suscrito Magistrado advierte que, en principio, se ha
presentado un fendbmeno de derogatoria organica o por regulaciéon
integral, pues la Ley 1454 de 2011 pretendié unificar todo el marco
regulatorio referente al ordenamiento territorial”

La decision en la que se apoya la parte actora para alegar la aludida
derogatoria, es el auto del 11 de julio de 2016, proferido dentro del
tramite de proceso con radicacién D-11495%°, mediante el cual se
inadmitio la demanda de inconstitucionalidad presentada contra el
articulo 33 de la Ley 136 de 1994.

La Sala advierte que si bien la mencionada Corporacion advirtio la
posible derogatoria de la precitada norma, en otros pronunciamientos,
particularmente en la misma sentencia T-445 de 2016, dio a entender
que el articulo 33 de la Ley 136 de 1994 estd vigente y tiene la
capacidad de producir efectos:

15.3.1.4. En igual medida la providencia proferida por el
Tribunal Administrativo del Quindio incurrié en un
defecto sustantivo por inadvertencia del articulo 33 de
la Ley 136 de 1994 el cual establece que:

2 http://www.corteconstitucional.gov.co/secretaria/ AutosS/AUT0%20D-11495%20-
%2011%20DE%20JULIO%20DE%202016.pdf
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“Articulo  33°- Usos del suelo. Cuando el desarrollo de
proyectos de naturaleza turistica, minera o de otro tipo,
amenace con crear un cambio significativo en el uso del
suelo, que dé lugar a una transformacion en las actividades
tradicionales de un municipio, se debera realizar una
consulta popular de conformidad con la Ley. La
responsabilidad de estas consultas estara a cargo del
respectivo municipio”.

En Colombia, entonces, el ordenamiento juridico prevé
claramente el derecho a la participacién ciudadana en
asuntos susceptibles de afectar el medio ambiente. La
intervencidon en la toma de decisiones relacionadas con
la afectacion del medio ambiente es, a la vez, tanto una
prevision constitucional, como, valga la redundancia, un
principio de rango legal que debe orientar la interpretacion
gque se haga de todas aquellas otras disposiciones de su
mismo nivel o inferior.

Sin embargo, este mandato fue desconocido en la
decision del Tribunal Administrativo del Quindio, ya que en
la sentencia que se cuestiona argumentd que el derecho a
la participacion ciudadana de los ciudadanos de Pijao no
podia regular varios de los aspectos incluidos en la pregunta
como lo era la conservacion de las cuencas hidricas o el uso
del suelo, a pesar de que estos hacen parte de la categoria
mas amplia medio ambiente.” (Destacado por la Sala)

Tal como se observa, no se revela evidente la presunta derogatoria
tacita del articulo 33 de la Ley 136 de 1994, por lo que el Tribunal
demandado, al contemplar los efectos de esta disposicion legal, no
incurrio en defecto sustantivo.

2.5.3. Desconocimiento del precedente
Sobre este defecto, a través de recientes pronunciamientos® la
Seccion Quinta se ha referido en relacion con el significado de

precedente y jurisprudencia.

Al respecto, se ha indicado que el primero de ellos se refiere a “la
regla de derecho determinante del sentido de la decisién y su contenido

30 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Quinta. Consejero Ponente
Dr. Alberto Yepes Barreiro. Rad. No. 11001-03-15-000-2015-03146-01. Accionante: Ricardo
Villarraga Franco y otros. Accionado: Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccién Tercera,
Subseccion “C” en Descongestion y otro.
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especifico, es decir, la ratio decidendi, [la cual] (...) no esta atada al
namero de decisiones, dado que solo basta una providencia en donde se
especifique una regla o subregla de derecho” mientras que el segundo
se asimila “a las providencias generadas solo por las Altas Cortes u

érganos de cierre en la jurisdiccion”.3!

Igualmente se indicé que:

(...) [E]n razén de nuestra tradicion y el caracter jerarquizado del
sistema de administracion judicial, sélo puede provenir de los
organos de cierre en las distintas jurisdicciones como una
consecuencia de las funciones a ellos asignada por la Constitucion
y en razon del caracter del Estado Colombiano como una
Republica Unitaria. .%? (Destacado por la Sala)

Si bien en el pronunciamiento transcrito se indica con claridad que el
precedente sélo puede provenir de los 6rganos de cierre de las
distintas jurisdicciones, lo que en principio daria a entender que a la
jurisdiccion de lo contencioso administrativo sélo le vincula el que
proviene del Consejo de Estado, por ser el 6érgano de cierre de esa
jurisdiccion, no debe perderse de vista que esta Seccion ha
reconocido el caracter prevalente de los pronunciamientos de la Corte
Constitucional por tener a su cargo la guarda de la supremacia de la
Carta Politica y, por lo tanto, resulta ser el intérprete autorizado de las
disposiciones constitucionales como de las legales, cuando en el
ambito de su competencia fija en alcance de estas.

En efecto, como lo ha dicho esta Sala en otras oportunidades, las
decisiones de la Corte Constitucional prevalecen sobre Ilas
interpretaciones de las demas altas corporaciones, en los casos en que
se presentan divergencias entre estas y aquella®3;

“...) cuando la Corte Constitucional, en ejercicio de sus
competencias, fija el alcance de una norma a partir de los
presupuestos constitucionales o la aplica de un
determinado modo a un caso concreto, no esta generando
jurisprudencia, esté fijando doctrina constitucional que,
por envolver la interpretacion de la Constitucion, tiene

3! Ibidem.

32 |bidem.

33 Consejo de Estado. Seccion Quinta. Sentencia del veinticinco (25) de febrero de dos mil
dieciséis (2016). Radicacion: 11001-03-15-000-2016-00103-00. Consejero ponente: Alberto
Yepes Barreiro.
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un caracter vinculante y obligatorio para todos los
jueces de la Republica, sin distingo alguno.

(..

En otros términos, el precedente de las llamadas Altas
Cortes es obligatorio y vinculante, tanto para estos como
para los jueces de inferior jerarquia y los demas organos del
Estado, quienes conociéndolo estan obligados a su
aplicacion.” (Destacado por la Sala)

No obstante, en el pronunciamiento bajo analisis esta Seccion aclaro
gue las decisiones de la Corte Constitucional prevalecen unicamente
cuando han sido plasmadas en las sentencias de control de
constitucionalidad (sentencias C) y de unificacion en tutela (sentencias
SU):

En consecuencia, la Seccion debe indicar que cambia asi su
postura sobre la materia y entiende que frente a criterios o
posturas divergentes entre la Corte Constitucional y
otra Alta Corporacion, han de prevalecer los del Tribunal
Constitucional, contenidos Unicamente en sentencias de
constitucionalidad y de unificacion en tutela, siempre
que la ratio decidendi se aplique al caso concreto y, por
tanto, su desconocimiento configura el defecto de violaciéon
del precedente.” (Destacado por la Sala)

Por tanto, no es posible realizar un estudio de la sentencia T-445 de
2016 como el precedente desconocido por la parte del Tribunal
Contencioso Administrativo del Tolima, pues dicho fallo la misma solo
es criterio auxiliar y no constituye precedente, el cual sélo se
encuentra en las sentencias de unificacion y de constitucionalidad.

2.5.4. Violacion directa de la Constitucion

Se entiende que cualquier configuracion de los defectos de las
providencias judiciales entrafia de por si el desconocimiento de
postulados superiores que hacen procedente el amparo excepcional

de tutela.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha sefialado que el defecto por
violacion directa de la Constitucion es una causal especifica de
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procedibilidad de la accidon de tutela contra providencias judiciales,
que se configura por una interpretacion contraria a la Carta Politica*:

“Es importante referir que todas las causas especificas que
originan la procedencia de la accion de tutela contra
providencias judiciales entrafian en si  mismas un
guebrantamiento de la Carta Fundamental. No obstante, se
establecié especificamente una causal denominada:
violacion directa de la Constitucion que puede originarse por
una interpretacion legal inconstitucional o bien, porque la
autoridad competente deja de aplicar la denominada
excepcion de inconstitucionalidad.” (Destacado por la Sala)

En otro pronunciamiento, la mencionada Corporacién ha dicho que
esta causal se presenta cuando se advierte una violacién de la Carta
gue no precisamente corresponde a las demas causales de
procedibilidad de la accién de tutela contra providencias judiciales®:

“La violacion directa de la Constitucion es una causal
especifica de procedibilidad de la tutela contra providencias
judiciales que se presenta (i) en los casos en los que se
advierte una violacion directa y flagrante de la
Constitucién que no se puede encuadrar dentro de otras
causales genéricas de procedenciay, (ii) cuando se omite
aplicar una excepcion de inconstitucionalidad ante una
violacion manifiesta de la Constitucion.” (Destacado por la
Sala)

De este modo, pueden presentarse circunstancias especificas de
guebrantamiento iusfundamental derivadas de una providencia
judicial, que no precisamente encuadran en algunos de los defectos
gue la Corte Constitucional ha sefialado como causales de
procedencia de la accion de tutela, bien sea factico, sustantivo,
procedimental, etc., pero que se enmarcan en una indebida
interpretacion de los principios y reglas superiores. Ante tal evento, se
entiende que estamos ante una violacion directa de la Constitucion.

En la demanda se advierte que el texto de la pregunta de la consulta
popular que ocupa a la Sala es inconstitucional en cuanto a su
redaccion y contenido.

34 Sentencia T- 551 de 2010.

35 Sentencia T-283 de 2013.
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Como se advirti6 al momento de resolver el cargo por
desconocimiento del precedente, la sentencia T-445 de 2016 de la
Corte Constitucional no constituye precedente vinculante para esta
jurisdiccion.

No obstante ello, la tesis alli expuesta si puede servir de criterio
auxiliar para que esta Sala revise si el texto de la consulta popular de
gue se trata es 0 no contrario a la Constitucion Politica.

Adicionalmente, es del caso tener presente la Corte Constitucional,
en la sentencia C-551 de 2013, construyé unas subreglas para la
formulacién de preguntas en el marco de un proceso de referendo,
las cuales hizo extensivas a la consulta popular, segun lo advirtio en
la mencionada sentencia T-445- de 2016:

“La Corte Constitucional en sentencia C-551 de 2013,
preciso la importancia de garantizar la neutralidad de las
preguntas formuladas a la hora de emplear los
mecanismos de participacion ciudadana, ya que de lo
contrario podria vulnerarse el principio de libertad del
votante. Ahora bien, a pesar de que dichas subreglas
fueron construidas en el marco de un proceso de refrendo,
esta Sala considera que iguales Ilimitantes pueden
aplicarse a una consulta popular. Por ello hara relacién in
extenso de los argumentos planteados en dicha
oportunidad.

(..

No obstante, la Corte encuentra que la existencia de
notas introductorias presenta también importantes
problemas. Los mas obvios, pero no los Unicos, son
aquellos casos en que (i) la pregunta esta redactada de
manera que induzca la respuesta del elector, o que (ii) no
haya concordancia entre el contenido del titulo y la
pregunta, y el contenido del texto normativo. Comienza
pues la Corte por analizar esas dificultades.

(..

Puede suceder que segun los términos en que sean
redactadas las preguntas, éstas puedan ser
manipulativas o directivas de la voluntad del ciudadano,
inductivas de la respuesta final, tendenciosas o
equivocas, lo cual puede conducir a la desinformacion,
al error, 0 a una falsa percepcién del fendmeno politico.
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Para la Corte es evidente que este tipo de preguntas
mengua de manera significativa las condiciones de
libertad del sufragante y obviamente desconoce la
exigencia de lealtad. Esta situacion se presenta en el caso
en que la redaccion de las notas introductorias esté
acompafiada de lenguaje con carga emotiva o que utilice
expresiones que no sean valorativamente neutras.”
(Destacado por la Sala)

De acuerdo con la transcripcion anterior, se puede inferir con claridad
gue el texto de la pregunta de una consulta popular no debe contener
notas introductorias que, lejos de orientar al elector, le induzcan su
respuesta.

Esta circunstancia se presenta cuando el texto de la pregunta
contiene notas inductivas de la respuesta final, que direccionan la
voluntad del elector sélo hacia una de las dos opciones de respuesta
(generalmente si 0 no), mediante expresiones que carecen de
objetividad y neutralidad.

La Corte Constitucional fijo las siguientes reglas para las preguntas:

“Teniendo en cuenta lo anterior la sentencia C-551 de 2003
establecid las siguientes sub reglas:

(..

(it) Las preguntas deben cumplir con exigencia de lealtad
y claridad: "Es indudable que la proteccién de la libertad del
elector implica la doble exigencia de lealtad y claridad en la
redaccion del texto sometido a consideracion del pueblo.”

(iii) Las preguntas inductivas violan libertad del elector y
desconoce exigencia de lealtad: "Puede suceder que
segun los términos en que sean redactadas las
preguntas, éstas puedan ser manipulativas o directivas
de la voluntad del ciudadano, inductivas de la respuesta
final, tendenciosas o equivocas, lo cual puede conducir a
la desinformacion, al error, o a una falsa percepcion del
fendmeno politico. (...)

(iv) Criterios objetivos para evaluar notas introductorias
y preguntas: "Las notas introductorias deben satisfacer
ciertos requisitos como, (1) estar redactadas en un
lenguaje sencillo 'y comprensible, (i) que sea
valorativamente neutro, (sic) (iii) ser breves en la medida
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de lo posible, (iv) no ser superfluas o inocuas y (v) ser
comprensivas del objeto que el articulo expresa. Para la
Corte la satisfaccion de estos requisitos garantiza que las
notas introductorias (1) no sean un factor de manipulacién
de la decisién politica (i) no induzcan la respuesta del
elector (iii) no presenten informacion parcial o engafosa
y por lo tanto no vicien la voluntad politica, (iv)
garanticen condiciones favorables para el correcto ejercicio
del derecho politico, (v) otorguen pulcritud y correccion al
proceso de convocatoria, y (vi) revistan de un mayor grado
de legitimidad la decision que se tome."

(...

De acuerdo con los requisitos dados por la Corte Constitucional, los
textos de las preguntas, particularmente sus notas introductorias,
deben cumplir la exigencia de lealtad y claridad, mediante referencias
neutrales e imparciales que eviten inducir la respuesta del elector y
no presenten informacion parcial o engafosa que vicie la voluntad
politica.

Al resolver el caso concreto, el alto Tribunal constitucional concluy6 lo
siguiente:

“156.3.2. La pregunta puesta a consideracion del Alcalde
de Pijao vulneraba la libertad de configuracion del
votante al inducir a una respuesta determinada.

La pregunta a puesta a consideracion de los habitantes del
municipio de Pijao establecia lo siguiente: “;Esta usted de
acuerdo, si 0 no, con que en el municipio de Pijao se
ejecuten actividades que impliquen contaminacion del
suelo, pérdida o contaminacién de fuentes hidricas,
afectacion a la salubridad de la poblacion, o afectacion de
la vocacion agropecuaria del municipio, con motivo de
proyectos mineros?”.

(...

Teniendo en cuenta lo anterior, para esta Sala, tal y como lo
manifestaron varios intervinientes, la pregunta formulada
por el Alcalde del Municipio de Pijao, estudiada por el
Tribunal  Administrativo del Quindio denota una
inconstitucionalidad flagrante porque contiene
elementos valorativos, sugestivos, subjetivos vy
capciosos lo cual genera en el votante una
predisposicion, calificando la actividad minera como la
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causante de la pérdida o la contaminacién de fuentes
hidricas y la afectacién a la salubridad de la poblacion o
modificacion de la vocacion agropecuaria.

(..

Ahora bien, el hecho de que esta Sala haya considerado
gue la pregunta puesta a consideracion de los habitantes de
Pijao es sugestiva y atenta contra la libertad del votante, en
ningn momento se contradice con lo expuesto en los
numerales 10.1, 10.2, 10.3 y 10.4 de esta sentencia. Asi las
cosas, aunque es claro que el actual estado de la ciencia y
tecnologia permiten establecer que la mineria si tienen la
potencialidad de generar: (i) contaminacién del suelo, (ii)
pérdida o contaminacion de fuentes hidricas, (iii) afectacion
a la salubridad de la poblacién y (iv) afectacion de la
vocacion agropecuaria del municipio, este tribunal considera
gue una pregunta que de antemano determine y resalte
dichas consecuencias, si tiene la vocacion de dirigir la
respuesta del electorado en un sentido determinado.
(Destacado por la Sala)

Segun la conclusion de la Corte Constitucional, la pregunta analizada
en el pronunciamiento transcrito contiene elementos valorativos,
sugestivos, subjetivos y capciosos que generan en el votante
predisposicion, en la medida que mediante notas introductivas,
resalta el impacto adverso sobre el medio ambiente a causa de la
actividad minera, por lo que dirige la respuesta del electorado en un
sentido determinado.

Ahora bien, el caso que ocupa a la Sala, el texto de la pregunta de la
consulta popular es el siguiente:

“¢Esta usted de acuerdo, Si o NO, con que en el municipio
de Cajamarca se ejecuten actividades que impliquen
contaminacion del suelo, pérdida o contaminacion de las
aguas, o afectacion de la vocacion tradicional agropecuaria
del municipio, con motivos de proyectos de naturaleza
minera?”

Frente a la constitucionalidad de este texto, el Tribunal demandado
trajo a colacion el pronunciamiento de la Corte Constitucional
analizado en parrafos anteriores y frente al mismo indico:
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“‘De cara a lo resefiado, es de advertir, que frente a las
consideraciones expuestas por esa alta corporacion (sic), el
Tribunal le da una lectura distinta a la argumentada, en
tanto, que si bien la Corte determind que la pregunta sugeria
a los votantes la adopcion de una determinada respuesta, a
Juicio de la Sala, ello no es asi.”

Y esa lectura del Tribunal fue la siguiente:

“Interrogar a través de este mecanismo de participacion
ciudadana, por ejemplo: si (sic) estan de acuerdo si o
no, en el desarrollo de actividades o proyectos mineros
en sus territorios, es ajuicio de la Sala, planteada desde
una Optica bastante indeterminada, pues es claro, que el
ejercicio de la actividad minera constituye uno de los
grandes motores de desarrollo de un pais, siempre y cuando
sea ejercida de manera responsable y se garantice el
desarrollo sostenible del medio ambiente.

Y este resulta ser, precisamente, el punto medular sobe
el cual se edifica la inconformidad en relacion con
actividades mineras, y su impacto en los ecosistemas y
el medio ambiente, respecto del cual no puede
desconocerse que el ejercicio de dichas actividades
tiene una relacion directa con el uso del suelo, fuentes
hidricas, flora y fauna de los sectores en que se
interviene, por lo que ante ese panorama juega un papel
trascendental que los ciudadanos y la comunidad que
padece en forma directa la realizacion de este tipo de
actividades, vean en los mecanismos de participacion, la
oportunidad para pronunciarse y mostrar su respaldo o
inconformidad, en relacién con las mismas.

(...

Asi las cosas, y frente al texto de la pregunta que se
pretende someter en consulta popular, considera esta
Corporacion que la articulacion de la misma, se refiere a
un aspecto que consideran trascendental en relacion
con este tipo de actividades, y que como se adujo en
similares términos en la decision de fecha 28 de julio de
2016, en la cual se declaré ajustado a la Constitucion el
texto de la pregunta contendida en la consulta popular a
realizar en el municipio de Ibagué , la misma no ofrece
reparo alguno.

(...)” (Destacado por la Sala)
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Observa la Sala que el argumento del Tribunal Administrativo del
Tolima, en cuanto a plantear la pregunta sin notas introductivas, esto
es, reducirla simplemente a que se indague si se esta de acuerdo con
el ejercicio de la actividad minera en un municipio, resulta
indeterminado por cuanto se entiende que dicha actividad es
potencialmente benéfica desde el punto de vista del desarrollo del
pais.

De acuerdo con lo anterior, y asi lo entiende la Seccion, el Tribunal
demandado consideré que es fundamental advertir al elector acerca
del impacto ambiental que genera la actividad minera.

En cuanto a la pregunta propiamente dicha, el Tribunal demandado
expuso:

“ Es clara, en la medida que interroga a los habitantes del
municipio de Cajamarca, si estan de acuerdo con el
desarrollo de actividades mineras en dicho territorio.

- No es sugestiva, porque se pone de presente el
escenario sobre el cual se ejercen actividades minera
(sic), dando la opcion a los electores de contestar con un
“SI” o con un “NO.

- No induce en error a la ciudadania, porque se clarifica las
condiciones en que es ejercida dicha actividad.

- No es imprecisa, porque define las circunstancias en
gue se desarrolla proyectos (sic) de naturaleza minera, y
gue pueden implicar contaminacién del suelo, pérdida o
contaminacion de las aguas, o afectacion agropecuaria
del municipio.” (Destacado por la Sala)

Sobre la base de las consideraciones transcritas, en criterio del
Tribunal demandado la pregunta no puede ser “indeterminada”, esto
es, que simplemente indague si se esta de acuerdo o no con el
ejercicio de la actividad minera, pues es trascendental que se indique
al elector acerca del impacto que dicha actividad puede causar en el
medio ambiente.

Frente a ello, advierte la Sala que la mencionada interpretacion es

inconstitucional, toda vez que desconoce la importancia de garantizar
la neutralidad de las preguntas de los mecanismos de participacion
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ciudadana, por cuanto, en los términos expuestos por la Corte
Constitucional, la falta de neutralidad lesiona la libertad del votante.

No debe perderse de vista que la referida neutralidad de la pregunta,
esto es, la que carece de matices valorativos, sugestivos, subjetivos y
capciosos, resulta fundamental para evitar la generacion de
predisposiciones en el elector, que puedan viciar su juicio al momento
de optar por alguna de las opciones de respuesta.

En efecto, la nota introductiva de la pregunta, segun la cual la
actividad minera implica “contaminacion del suelo, pérdida o
contaminacion de las aguas, o afectacion de la vocacion tradicional
agropecuaria del municipio”, en términos de la Corte Constitucional,
“‘genera en el votante una predisposicion, calificando la actividad
minera como la causante de la pérdida o la contaminacion de fuentes
hidricas y la afectacion a la salubridad de la poblacion o modificacion
de la vocacion agropecuaria.”

Entonces, la pregunta en cuestion resulta manifiestamente capciosa y
sugestiva, en la medida que da a entender que el elector que vote en
un sentido afirmativo estaria de acuerdo con la “contaminacion del
suelo, pérdida o contaminacion de las aguas, o afectacion de la
vocacion tradicional agropecuaria del municipio”, lo que en el mas
amplio sentido comin no compartiria ningan ciudadano, luego la
formula del texto de la pregunta inequivocamente le induce a
propender por la proteccion del medio ambiente y no si esta de
acuerdo con el desarrollo de la actividad minera.

De acuerdo con las consideraciones anteriores, la Sala advierte que
el Tribunal demandado incurrié en violacion directa de la constitucion,
por adoptar una interpretacion contraria a los principios y normas de
la Carta Politica en lo que concierne a los derechos de los electores.

Tal interpretacion resulta lesiva del derecho fundamental al debido
proceso de la parte actora, en la medida que el texto de la pregunta
gue se sometera a consideracion de los habitantes del municipio de
Cajamarca, no se ajusta a los requisitos que la Corte Constitucional
ha sefalado para que la misma sea neutral y no induzca la respuesta
del elector.
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En efecto, la ciudadania en general, y en particular los interesados en
el desarrollo de la actividad minera, tienen derecho a que se respeten
las reglas que la Corte Constitucional ha disefiado para que el texto
de una pregunta de la consulta de que se trata, sea neutral y
garantice la libertad del elector.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, la Sala dispondra el
amparo del derecho fundamental al debido proceso y, en
consecuencia, dejara sin efectos la providencia del 4 de noviembre de
2016, proferida por el Tribunal Administrativo del Tolima, para que
profiera una decision de reemplazo que atienda los parametros dados
en esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo
Contencioso Administrativo, Seccion Quinta, administrando justicia en
nombre de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO.- Amparase el derecho fundamental al debido proceso de
la sociedad Anglo Gold Ashanti Colombia S.A.,, por las razones
anotadas en precedencia.

SEGUNDO.- En consecuencia, déjase sin efectos la providencia del 4
de noviembre de 2016, proferida por el Tribunal Administrativo del
Tolima.

TERCERO.- Ordénase al Tribunal Administrativo del Tolima, que en
un término no mayor a tres (3) dias, contados a partir de la
notificacion de este proveido, profiera una decisién de reemplazo que
atienda los parametros dados en esta providencia.

CUARTO.- Notifiqguese a las partes y a los intervinientes en la forma
prevista en el articulo 30 del Decreto 2591 de 1991.

QUINTO.- Si en el término de tres (3) dias siguientes a su notificacion
no fuere impugnada esta decision, remitase el expediente a la Corte
Constitucional para su eventual revision, dentro de los diez (10) dias
siguientes al de la ejecutoria de esta providencia, de conformidad con
el articulo 32 del Decreto 2591 de 1991 “por el cual se reglamenta la
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accion de tutela consagrada en el articulo 86 de la Constitucion
Politica”.

CUARTO.- Ejecutoriada esta providencia, por Secretaria, devuélvase
al despacho de origen el expediente 73001-23-33-006-2016-00565-
00, correspondiente al proceso de revision de constitucionalidad de la
consulta popular, que fue suministrado por el Tribunal Administrativo
del Tolima en calidad de préstamo.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

LUCY JEANNETTE BERMUDEZ BERMUDEZ
Presidenta

Ausente con permiso
ROCIO ARAUJO ONATE
Consejera de Estado

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Consejero de Estado

ALBERTO YEPES BARREIRO
Consejero de Estado
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