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Demandado: Tribunal Administrativo de Bolivar
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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA
Magistrada Ponente: ROCIO ARAUJO ONATE

Bogota D.C., veintiuno (21) de abril de dos mil veintidés (2022)

Referencia: ACCION DE TUTELA

Radicacion: 11001-03-15-000-2021-11573-01

Demandante: EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN E.S.P.

Demandado: TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR

Temas: Tutela contra providencia judicial — improcedencia de la accion

de tutela por no cumplir con el requisito de procedibilidad
adjetiva de la subsidiariedad — irremediabilidad del perjuicio

SENTENCIA DE SEGUNDA INSTANCIA

OBJETO DE LA DECISION

Procede la Sala a resolver la impugnacion interpuesta por los sefiores Isidro Antonio
Argota Amaris, Antonio Adolfo Simanca Nudfiez y Yair Eduardo Romero Castro, en
calidad de terceros con interés, contra la sentencia proferida por el Consejo de
Estado — Seccion Tercera — Subseccion B el 28 de febrero de 2022, mediante la
cual se amparé transitoriamente el derecho fundamental al debido proceso de
Empresas Publicas de Medellin E.S.P.

I. ANTECEDENTES
1.1. Solicitud de amparo

1. Con escrito enviado el 13 de diciembre de 2021 al buzén web de la Secretaria
General del Consejo de Estado, Empresas Publicas de Medellin E.S.P., a través de
apoderado, ejercio accion de tutela contra el Tribunal Administrativo de Bolivar, con
el fin de que se amparara su derecho fundamental al debido proceso.

2. La accionante consideré vulnerada la referida garantia constitucional, con
ocasion de los autos proferidos por el Tribunal Administrativo de Bolivar el 12 de
agosto de 2021, mediante el cual se decreté una medida cautelar, y 4 de noviembre
de 2021, que resolvio las solicitudes de aclaracion y adicion que se presentaron
contra la anterior decision, en el tramite del medio de control de reparacion de
perjuicios ocasionados a un grupo que promovié el sefior Maikol Arenales Chavez
y otros contra las Empresas Publicas de Medellin E.S.P., la Hidroeléctrica de
ltuango S.A. E.S.P., el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, el Ministerio
de Minas y Energia, la Agencia Nacional de Licencias Ambientales, el departamento
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de Antioquia, la Corporacion Autbnoma Regional de Antioquia y el Instituto para el
Desarrollo de Antioquia.

3. Con base en lo anterior, la parte actora solicito el amparo del derecho
fundamental invocado y, en consecuencia, pidio:

“SEGUNDA: En consecuencia de la declaracion anterior, dejar sin efectos el auto
del 12 de agosto de 2021 y el auto de 4 de noviembre de 2021, por medio de los
cuales se decret6 la medida cautelar.

SUBSIDIARIA A LA SEGUNDA PRINCIPAL: Suspender temporalmente los efectos
del auto del 12 de agosto de 2021 y del auto de 4 de noviembre de 2021, por medio
de los cuales se decretd la medida cautelar, hasta tanto se resuelva el recurso de
apelacion interpuesto contra dichas decisiones.

TERCERO: Que el Juez Constitucional de tutela adopte las decisiones que en
derecho correspondan con el propésito de amparar y garantizar el derecho
fundamental al debido proceso de la accionante, vulnerado con el actuar indebido
del Tribunal Administrativo de Bolivar que claramente corresponde a una via de
hecho.”

1.2. Hechos probados y/o admitidos

La Sala encontr6 demostrados los siguientes supuestos facticos relevantes para la
decision que se adoptara en la sentencia:

4. El sefior Maikol Arenales Chavez y otros! promovié medio de control de
reparacion de los perjuicios ocasionados a un grupo contra las Empresas Publicas
de Medellin E.S.P., la Hidroeléctrica de lItuango S.A. E.S.P., el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, el Ministerio de Minas y Energia, la Agencia
Nacional de Licencias Ambientales, el departamento de Antioquia, la Corporacion
Autonoma Regional de Antioquia y el Instituto para el Desarrollo de Antioquia, con
el fin de que se les declarara administrativa y patrimonialmente responsables por
los dafios que presuntamente les produjo el desarrollo del proyecto de
infraestructura de la hidroeléctrica que se construy6 en el municipio de Ituango, por
cuanto presuntamente se disminuyd el recurso natural pesquero en el rio Cauca y,

1 El medio de control de reparacion de perjuicios ocasionados a un grupo lo promovieron las
siguientes personas y sus grupos familiares: Maikol Arenales Chavez, Isidro Antonio Argota Amaris,
Deiner Antonio Jiménez Amaris, Michel Cabrera Rios, Nilson José Merifio Martinez, Aniel Antonio
Ortega Diaz, Juan Alberto Lopez Ospino, Jairo Antonio Barrios Ospino, David Medrano Machado,
Daimer Jiménez Amaris, Deivis Bueno Tovar, Estrella Mercedes Rocha Quintana, Yamith de JesUs
Martinez Mercado, Eberto Manuel Polanco Cardenas, Alvaro José Padilla Trillo, Yair Eduardo
Romero Castro, Elimelec José Rocha Portela, Luz Maria Jiménez Rodriguez, Yolanda del Carmen
Pacheco Campuzano, Angelina Rosa Cabrera Castellar, Luz Meris Pacheco Campuzano, Manuela
Campuzano Zayas, Félix Alberto Quintana Villegas, Luis Alfonso Madera Torregrosa, Ernedys
Jiménez Garcia, Silvano Manuel Quintana Requena, Antonio Adulfo Simanca Nufiez, José Luis
Rodriguez Ospino, Luis Herndn Cafiavera Martinez, Alberto Antonio Palencia Herrera, Walter
Francisco Tafur, Luis Fernando Diaz Amaris, Tomas Alberto Yepes Ospino, Remilton Yepes Ospino,
Ever Enrique Lara Arrieta, Yovanis Meza Ospino, Pablo Antonio Mendoza Betin, Argemiro de Jesus
Meza Ospino, Feliz Daniel Pacheco Rojas, Wilder Enrique Yequez Vanegas, Manuel Ordulio Lopez
Ruth y José Luis Rodriguez Ruedas.
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en especial, en el complejo de ciénagas de Montecristo y Achi en el departamento
de Bolivar.

5.

Los demandantes, en escrito separado, solicitaron como medida cautelar, lo

siguiente:

6.

‘PRIMERA. - Se ordenara que los demandados: EMPRESAS PUBLICAS DE
MEDELLIN; HIDROELECTRICA ITUANGO S.A. ESP; y AGENCIA NACIONAL DE
LICENCIAS AMBIENTALES (ANLA), por intermedio de sus respectivos
representantes legales, consignen en la cuenta de Depdsitos Judiciales del
Honorable Tribunal Administrativo de Bolivar, la cantidad de un salario minimo legal
mensual vigente por doce (12) meses, o por el espacio de tiempo que el Honorable
Tribunal considere razonable, destinado a la proteccion del ingreso que a titulo del
lucro cesante cada nucleo familiar accionante dejé de percibir, como consecuencia
de la pérdida del recurso pesquero, imputable de manera directa por accién a
EMPRESAS PUBLICAS DE MEDELLIN ejecutora del proyecto; HIDROELECTRICA
ITUANGO S.A. ESP, duefia del mismo y por omision a la AGENCIA NACIONAL DE
LICENCIAS AMBIENTALES (ANNA), al no impedir la causacion de perjuicios sufrido
por los actores.

Con la medida cautelar que se solicita se evita se siga extendiendo las
consecuencias del perjuicio sufrido; se previenen nuevos dafos para los actores por
la falta de minimo vital y se asegura la efectividad del ingreso hoy pedido, que como
sustento por faenas de pesca percibian los demandantes antes de la causacién del
dario imputable especialmente a estos demandados” (Sic a toda la transcripcion)

El proceso le correspondié al Tribunal Administrativo de Bolivar que, a través

de auto del 12 de agosto de 2021, decretd la medida cautelar solicitada por los
demandantes y, en consecuencia, le orden6 a Empresas Publicas de Medellin
E.S.P. que entregara a cada uno de los demandantes 1 salario minimo legal
mensual vigente durante 12 meses, al concluir que:

“En consecuencia, considera esta Sala, que efectivamente no desapareci6 el
recurso pesquero de la zona, como lo afirman los demandados, pero la solicitud de
medida cautelar, no va a un dafio consumando (sic), sino a uno de los requisitos
que debe tener en cuenta el Juez como es la apariencia de buen derecho. En este
caso, esa apariencia de buen derecho esta fundamentada en que la alteracion de la
cuenca del Rio Cauca por el proyecto Hidroeléctrico y la construccion de la presa
Hidroituango, que llevd a que en el afio 2018 se cerraran las compuertas de los
tuneles que obligaron a {la} evacuacién de algunos municipios y a la sequia parcial
de dicho afluente, efectivamente afectd el ciclo de reproduccion de las diferentes
especies de peces en el mismo, y con ello, el ciclo de alimentacion y modo de vida
de los pescadores de la Ciénaga de Montecristo y Achi, que hace necesario que
para volver a obtener los niveles de reproduccién anteriores al mencionado suceso,
se requiera el paso de un determinado tiempo, lo que hace que la medida cautelar
solicitada sea necesaria, y proporcional con el objeto de no agravar la situacion de
estas familias.

Adicionalmente, no puede perderse de vista que la pandemia generada por el virus
SARS-COV-2, mejor conocido como Covid 19, ha disminuido los ingresos de este
tipo de familia (sic), que la mayoria son de escasos recursos econémicos, y al verse
impedidos, en el mismo para realizar su actividad, la misma se ha visto agravada y
la justicia no le ha dado una respuesta efectiva desde el momento de presentacion
de la demanda por la misma pandemia, y naturaleza del proceso, lo cual hace
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procedente, la medida cautelar solicitada; ademas esta también es necesaria para
garantizar una subsistencia en condiciones dignas para estos pescadores. En
cuanto al estudio Presentado por la Universidad de Cérdoba, no puede perderse de
vista, que el tiempo que duré en cuarentena el pueblo colombiano, mejor6 las
condiciones ambientales, lo que favorecio la fauna y la flora, porque no fueron objeto
de la depredacion, ni utilizaciéon por parte del hombre. Por eso, los estudios de la
Universidad de Coérdoba deberdn ser analizados en el momento procesal
correspondiente, pero en todo ello, debera tenerse en cuenta las condiciones que
cambiaron, en virtud de la denominada pandemia; ello sera objeto de debate en su
momento.

Otra razon para decretar la medida, es que, como se dijo en parrafos anteriores, es
un hecho notorio que el fendmeno ocurrido en el 2018, llevo la desocupacion de
pueblos ubicados en las cercanias al proyecto de Hidroituango, por el cierre de las
compuertas, lo que generd una sequia rio abajo que afect6 a las poblaciones de rio
abajo, que solo se recupera con el tiempo, pero que produce un impacto inmediato
del modo de vivir de los actores, que la justicia debe tratar de mitigar. Todo esto sin
perjuicio de que con el tiempo se recuperen el recurso ictoldgico de la region, pero,
no por ello, debe desconocer que existié un impacto sobre la vida de los actores.

Los derechos fundamentales que se protegen con esta medida cautelar, son el
derecho al trabajo en condiciones dignas en esas comunidades pesqueras de
Montecristo y Achi, que garanticen las condiciones minimas de subsistencia de esas
personas, contenidos en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, ratificados por Colombia mediante la Ley 74 de 1968, la cual establece
lo siguiente:

(..)

7. Contra la anterior decision el apoderado de las Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. presentd solicitud de aclaracion y adiciéon? la cual fue resuelta,
mediante proveido del 4 de noviembre de 2021, en los siguientes términos:

‘PRIMERO: NEGAR la solicitud de aclaracién {de} EPM en relacién con la palabra
“pago” contenida en el numeral primero de la parte resolutiva del auto del 12 de
agosto de 2021, conforme con lo expuesto en esta providencia.

SEGUNDO: ACLARAR que el dinero reconocido a través de la medida cautelar
decretada el 12 de agosto de 2021, debe ser entregado a cada familia de manera
mensual por EPM, por término de 12 meses; y deberd ser consignado a los
beneficiarios directos de la medida (1 representante por ndcleo familiar, con forme
(sic) con el listado de demandantes anexo en la demanda), en las cuentas bancarias
que para ello autoricen expresamente los mismo (sic) o a través del medio de que
se convenga entre EPM y los afectados o su representante.

PARAGRAFO: Se INSTA a las partes involucradas en esta medida, a que,
cualquiera que sea el medio escogido para la entrega de los recursos, este debe

2 La solicitud de aclaracion y adicion, se erigio sobre los siguientes argumentos: (i) la accién de grupo
era un mecanismo resarcitorio y eminentemente patrimonial, razén por la cual la medida cautelar
decretada no podia sustentarse en la proteccién de derechos fundamentales como el trabajo y el
minimo vital; (ii) no podia imponérsele a Empresas Publicas de Medellin E.S.P. el pago de una suma
de dinero a favor de los demandantes, porque no existia una obligacion clara, expresa y exigible, asi
como que en esa etapa procesal no se habia establecido si se habia causado un dafio antijuridico;
(i) no existia claridad sobre la manera como se debia realizar el pago; y (iv) no se habia constituido
la caucién equivalente al 20 % de las pretensiones, de conformidad con lo dispuesto en el numeral
2 del articulo 590 de la Ley 1564 de 2012.

4

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia
www.consejodeestado.gov.co




8.

Demandante: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
Demandado: Tribunal Administrativo de Bolivar
Radicado: 11001-03-15-000-2021-11573-01

propender por no hacer mas gravosa la situacion de los demandantes, para efectos
de recibir la ayuda econdmica decretada, dada su condicién de pobreza.

TERCERO: NEGAR la solicitud de adicién presentada por EPM en relacién con la
imposicién de una caucion a los demandantes, por las razones expuestas.

CUARTO: NEGAR la solicitud de reconsideracion presentada por EPM conforme
con lo indicado en esta providencia.”

Para llegar a esta resolutiva el Tribunal Administrativo de Bolivar considero,

entre otras cosas, lo siguiente:

9.

“Sobre este aspecto, considera el Despacho, que la palabra “pago” en este evento
se usa de manera genérica para indicar que EPM debe hacer la entrega de 1 smimyv,
durante 12 meses, a cada una de las familias afectadas con la sequia (sic) del Rio
Cauca, y que son demandantes en esta accion. Este hecho es evidente si se tiene
en cuenta el contexto en el que se profiere la decision, puesto que, con el auto del
12 de agosto de 2021 lo que se decide es acceder a una medida cautelar para evitar
un perjuicio mayor a los accionantes, bajo las condiciones y argumentos expuestos
en dicha providencia.

Bajo este entendido, la palabra “pago” no ofrece ninguna duda en su interpretacion,
comoquiera que estamos ante una accion de grupo y no frente a un proceso
ejecutivo en el que se este exigiendo el pago de una obligacién clara, expresa y
exigible. Por ello, se denegara la peticion en comento.

(..)

En esta oportunidad, EPM solicita que se adicione la providencia el 12 de agosto de
2021, ordenandose el pago de una caucion del 20% de las pretensiones en
cumplimiento de lo ordenado por el articulo 292 (sic) del CGP. Sin embargo, no es
posible acceder a esa peticion toda vez que los actores se encuentra cobijados por
el amparo de pobreza decretado mediante providencia del 2 de octubre de 2020.

(..

En el memorial presentado por EPM se solicita a este Tribunal reconsiderar la
decision frente a la medida cautelar decretada, manifestando que la misma tiene
una finalidad netamente patrimonial y no la proteccién de derechos fundamentales,
por lo que no es procedente el decreto de una medida cautelar para el amparo de
un derecho al trabajo.

El Despacho se abstendra de pronunciarse de fondo sobre este aspecto, toda vez
que lo presentado por EPM es una solicitud de aclaracion y adicion de la
providencia, no una impugnacién, por lo que a través de este medio no es
procedente presentar inconformidades frente a la decisibn adoptada por el
Despacho”.

Inconforme con los autos del 12 de agosto de 2021 y 4 de noviembre de

2021, el 10 de noviembre de 2021 el apoderado de Empresas Publicas de Medellin
interpuso recurso de apelacion y el 17 de marzo de 2022 el proceso le fue repartido
al magistrado Jaime Enrique Rodriguez Navas, integrante de la Subseccion C de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado.
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10.  El Tribunal Administrativo de Bolivar, mediante auto del 12 de noviembre de
2021, acepto la adhesion a la demanda de 1223 personas y contra esta decision
Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y la Hidroeléctrica de Ituango S.A. E.S.P.
interpusieron recursos de reposicion, los cuales fueron rechazados a traves del
proveido del 9 de marzo de 2022.

1.3. Sustento de la vulneracion

11. La parte actora aseguro que el Tribunal Administrativo de Bolivar vulnero su
derecho fundamental al debido proceso, por las razones que se exponen a
continuacion:

12. De manera preliminar, afirmé que la solicitud de amparo cumplia con todos
los requisitos de procedibilidad adjetiva de la accién de tutela contra providencias
judiciales y en relacién con el de la subsidiariedad, preciso:

“El presupuesto de la subsidiariedad también se cumple en el presente caso, puesto
que —como se dijo en el acépite precedente-, esta accidn de tutela se ejerce como
medida transitoria para la proteccién del derecho fundamental al debido proceso de
la empresa accionante mientras se resuelve el recurso de apelacion interpuesto
contra el auto del 12 de agosto de 2021. No existe, entonces, otro medio legalmente
valido que evite la causacion de un perjuicio irremediable distinto a la presente
accion de tutela, pues, como el recurso de apelacion que actualmente esta en curso
se concede en el efecto devolutivo, nada garantiza que el dafio se concrete con el
pago o la entrega de los dineros de que trata la medida cautelar y lo que si es seguro
es su dificil o imposible recuperacién posteriormente.”

13.  Aunado a lo anterior, manifesté que el recurso de apelacién que interpuso
“puede tomar un lapso considerable” en resolverse 0 “incluso puede llegar a cumplirse
todo el tiempo de la medida decretada” sin que se emita una decision al respecto.

14. Al argumentar el fondo de la vulneracion, sostuvo que la autoridad judicial
accionada incurrié en los siguientes defectos:

- Defecto factico por “ausencia de sustento probatorio para el decreto de la medida
cautelar”

15. Indic6 que este yerro se configurd, por cuanto el Tribunal Administrativo de
Bolivar decret6 la medida cautelar sin sustento probatorio y basandose Unicamente
en su “conocimiento privado”y lo manifestado por los demandantes, sin desvirtuar las
razones de defensa que esgrimido Empresas Publicas de Medellin E.S.P.

16. Agreg0 que tampoco se tuvieron en cuenta las conclusiones a las que
llegaron los “distintos informes periciales aportados con la contestacion” que
demostraban que no se causé un dafio antijuridico y que hubo una grave
contradiccion al momento de decretar la medida cautelar, porque la autoridad
judicial accionada aseguré expresamente que el recurso pesquero de la zona no
desaparecio.
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17.  Aclaré que el municipio de Montecristo esta ubicado a una distancia superior
a 200 kilémetros del sitio en donde se construyo la presa del proyecto hidroeléctrico
de Ituango y que en ese trayecto hay varios afluentes que desembocan en el rio
Cauca, razon por la cual el lugar en donde los demandantes pescan se ha
mantenido con un “caudal normal” y, por ello, los hechos y las pretensiones de
aguellos carecen de sustento probatorio.

18. En este punto, describid las acciones realizadas para hacer frente a la
contingencia que se presentd con el referido proyecto de infraestructura y reiterd
que los demandantes no resultaron afectados, porque estan asentados luego de la
desembocadura del rio Nechi y se compensé cualquier reduccion que se hubiere
podido causar al caudal por “el cierre de las compuertas”. Para explicar esto, expuso
esta grafica:
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19. Resalté que la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo de Desastres, a traves
de la comunicacion N° 2019EE10010 del 1 de octubre de 2019, indicdé que ‘los
departamentos y municipios de la Region de la Mojana no reportaron afectaciones
asociadas a los eventos de emergencia generados con la contingencia”.

20.  Agrego que de acuerdo con las “Circulares 034 del 19 de mayo de 2018, 042 del
14 de junio de 2018 y 032 del 26 de julio de 2019” los centros poblados de la ciénaga
de Montecristo nunca fueron evacuados y tampoco se presento en ese sector una
disminucién del caudal del rio Cauca.
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21. En ese sentido, insisti6 en que no existia una prueba que acreditara la
existencia de un dafio antijuridico y que soportara la carga impuesta a Empresas
Publicas de Medellin E.S.P. de pagarle un salario minimo mensual vigente a cada
grupo familiar que fue reconocido como demandante.

22.  Agregl que sin sustento probatorio se considerd6 como “un hecho notorio lo
ocurrido en el afio 2018 con el proyecto Hidroituango” y se desconocio el largo tramo
gue hay desde la presa y el lugar en donde habitan los demandantes, en donde no
existe “afectacion actual”.

23.  Sefal6 que para garantizar el pago de una eventual indemnizacion se debi6
adoptar otra decisién y que “si es un hecho notorio” que Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. es una empresa con solidez y robustez econémica suficiente para
cumplir un fallo condenatorio, por lo que no se cumple con el propdsito de la medida
cautelar.

- Defecto sustantivo por “indebida aplicacién de las normas que sustentan la
medida cautelar. Confusion de la naturaleza de accion medio de control ejercido en
el caso concreto y las consideradas como sustento al adoptar la medida cautelar”

24.  Indic6 que este yerro se configurd, por cuanto se desconocié que el medio
de control de reparacion de los perjuicios ocasionados a un grupo es
eminentemente resarcitorio y su finalidad es reparar el dafio antijuridico que
presuntamente se ocasiono a las victimas, de conformidad con lo dispuesto en el
articulo 3 de la Ley 472 de 1998.

25. Expresd que para decretar la medida cautelar no se observo el derecho
objeto de litigio y la manera como podia asegurarse la efectividad de las
pretensiones, en consonancia con el articulo 590 de la Ley 1564 de 2012, y por esa
razon la carga que se le impuso a Empresas Publicas de Medellin E.S.P. era ajena
a la controversia suscitada en el proceso ordinario.

26. Precis6 que la autoridad judicial accionada fundamentdé la decision
cuestionada en la necesidad de proteger derechos colectivos y fundamentales, sin
tener en cuenta que el objeto de la demanda no era la proteccion de este tipo de
garantias, pues, no se trataba de una accion popular o de tutela.

27. Aclar6 que, desde la perspectiva del medio de control de reparacion de los
perjuicios ocasionados al grupo, el Tribunal Administrativo de Bolivar debe hacer un
analisis a la luz del articulo 90 de la Constitucién y establecer si se configuré un
dafio antijuridico que deba ser reparado por el Estado, y ello no se argumenté para
sustentar la medida cautelar decretada.

28. Sefalo que el derecho objeto de litigio o la efectividad de la pretension no
estan en riesgo y que lo pretendido por la autoridad judicial accionada era conceder
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un “auxilio o ayuda” econdmica a los demandantes para garantizar su minimo vital,
obviando que ello escapa a la naturaleza de la accion que se promovio.

29. En ese orden de ideas, manifest6 que se transgredié el principio de
congruencia y sostuvo que (i) el dinero que se pague en cumplimiento de la medida
cautelar no podra recuperarse en el evento de que las pretensiones de la demanda
se nieguen; y (ii) la decision cuestionada se pronuncid “por fuera y mas alla de lo
pedido”.

30. Resaltoé que la pandemia ocasionada por el contagio a gran escala del covid
-19 y las afectaciones econémicas que ello produjo no podia ser un argumento para
fundamentar el decreto de la medida cautelar, porque este hecho era ajeno y
posterior a la interposicion de la demanda y, ademéas, Empresas Publicas de
Medellin E.S.P. no era responsable de esa situacion.

31. Asilas cosas, concluyé:

“Lo anterior pone de presente que el tribunal excedié por completo su competencia
en el asunto de la referencia, al adoptar decisiones que no son cautelares; que
tienen el caracter de irreversibles; que afectan y producen un dafio antijuridico en
cabeza de la empresa porque generan un prejuzgamiento; que traslada una ayuda
social a la demandada en virtud de hechos y ajenos como la pandemia generada
por el Covid-19, entre otros aspectos.”

1.4. Tramite de la accidn de tutela

32. El magistrado ponente de la Subseccion B de la Seccién Tercera del Consejo
de Estado, mediante auto del 16 de diciembre de 2021, admitio la demanda de tutela
y dispuso su notificacion a la parte actora, asi como al Tribunal Administrativo de
Bolivar en calidad de autoridad judicial accionada.

33. lgualmente, vincul6 como terceros con interés a la Hidroeléctrica de ltuango
S.A. E.S.P., al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, al Ministerio de Minas
y Energia, a la Agencia Nacional de Licencias Ambientales, al Departamento de
Antioquia, a la Corporacion Autonoma Regional de Antioquia, al Instituto para el
Desarrollo de Antioquia y a todos los grupos familiares reconocidos como
demandantes dentro del medio de control de reparacion de los perjuicios
ocasionados a un grupo con radicado N° 13001-23-33-000-2019-00352-00.

34. Ademas, ordend notificar a la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado, en los términos y para los fines establecidos en el articulo 610 de la Ley
1564 de 2012, y publicar el auto admisorio de la demanda en la pagina web del
Consejo de Estado.
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1.5. Intervenciones

Realizadas las notificaciones ordenadas, de conformidad con las constancias
visibles en la copia digital del expediente de la accion de tutela, se presentaron las
siguientes intervenciones:

1.5.1. Isidro Antonio Argota Amaris, Antonio Adolfo Simanca Nufiez y Yair
Eduardo Romero Castro

35.  Con escrito enviado por correo electronico el 18 de enero de 2022 al buzoén
web de la Secretaria General del Consejo de Estado, 3 de los integrantes del
extremo demandante del proceso ordinario, a través de apoderado, sostuvieron que
la accion de tutela era improcedente, debido a que no se cumplia con el requisito
de procedibilidad adjetiva de la subsidiariedad.

36.  Ello, por cuanto estaba en tramite el recurso de apelacion que la accionante
interpuso contra la decision que decretd la medida cautelar y, en consecuencia,
debia esperar a que el mecanismo judicial idoneo que utilizé fuera resuelto por el
superior funcional del Tribunal Administrativo de Bolivar.

37. Indicaron que la justificacién de la parte actora para interponer la accién de
tutela, es decir, que la alzada “seguramente tardara un tiempo considerable en decidirse”,
no era suficiente para que procediera la solicitud de amparo y, ademas, advirtié que
omitié controvertir la providencia judicial cuestionada mediante el recurso de
reposicion y de esa forma obtener un pronunciamiento mas expedito por parte del
mismo Tribunal Administrativo de Bolivar, de conformidad con el numeral 2 del
articulo 322 de la Ley 1564 de 2012.

38.  Por otra parte, aseguraron que es “un hecho notorio” que, con ocasion del
cierre de compuertas de la presa para mitigar la contingencia que se presento en el
afio 2018, se afectd el recurso pesquero en el rio Cauca y aportaron al proceso
ordinario varias pruebas que demostraban ello.

39. Aclararon que las pretensiones de la demanda ordinaria estan dirigidas a que
se indemnice el perjuicio causado en la modalidad de lucro cesante desde el 5 de
febrero de 2019 “cuando fue secado el rio Cauca del que derivaban su sustento los
demandantes”.

40. Pusieron de presente que la Agencia Nacional de Licencias Ambientales
inici6 un procedimiento sancionatorio en contra de la accionante y de la
Hidroeléctrica de Ituango S.A. E.S.P., por haber permitido que el caudal del rio
Cauca disminuyera por debajo del limite establecido en la licencia ambiental que se
concedié para el referido proyecto de infraestructura.
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41. Describieron en qué consiste el fenbmeno denominado la “subienda” y
reiteraron que cuando bajo el caudal del rio Cauca el recurso pesquero se afectd y
junto con ello su fuente de ingresos.

42.  Agregaron que la accionante suscribié varios contratos de transaccion con
pescadores que resultaron afectados por la contingencia ocasionada con la
construccion de la presa, lo que equivalia a una “confesién plena que ellos si afectaron
el recurso pesquero”.

43.  Asi las cosas, solicitaron que se declarara improcedente la accion de tutela.

44.  Posteriormente, con escrito enviado por correo electronico el 24 de enero de
2022, reiteraron lo expuesto en su intervencion y, ademas, pidieron que se aplicaran
los “principios constitucionales establecidos” en la sentencia de unificacion del 10 de
junio de 20213, proferida por la Sala Especial de Decision N° 1 del Consejo de
Estado en la accion de grupo que promovio el Consejo Comunitario de la
Comunidad Negra del Rio Anchicaya y otros contra la Empresa de Energia del
Pacifico y otros.

1.5.2. Tribunal Administrativo de Bolivar

45.  Con escrito enviado por correo electronico el 18 de enero de 2022 al buzén
web de la Secretaria General del Consejo de Estado, el magistrado ponente de las
decisiones cuestionadas sostuvo que la accion de tutela era improcedente, debido
a que con cumplia con el requisito de procedibilidad adjetiva de la subsidiariedad.

46. Indicé que la supuesta “demora” que va a tardar la resolucién del recurso de
apelacion que interpuso la accionante se basa en supuestos hipotéticos que no han
sido demostrados y es “una falacia para no esperar que sea resuelto”.

47.  Por otra parte, aseguré que para decretar la medida cautelar se valoraron las
pruebas que se aportaron para respaldar esta solicitud procesal y precis6é que “las
demas tendran que ser valoradas en la etapa correspondiente” y “solo al final se decidira
de acuerdo con el material recaudado si hay o no una responsabilidad patrimonial’.

48.  Aclaré que no desconocié la naturaleza resarcitoria de la accién de grupo y
que utilizé “semanticamente” la expresion derechos colectivos para no repetir que la
parte actora esta compuesta por una pluralidad de personas.

49.  Agreg6 que los articulos 4 de la Constituciéon y 103 de la Ley 1437 de 2011
determinan que los procesos ordinarios son medios para hacer efectivos derechos
fundamentales y en el medio de control de reparacion de los perjuicios causados a
un grupo los demandantes fundamentaron sus pretensiones en la afectacién a sus

3 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sala Especial de Decision N° 1,
Sentencia del 10.06.21., M.P. Maria Adriana Marin, Rad. 76001-23-31-000-2002-04584-02.
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ingresos econdmicos por la disminucion del recurso pesquero en el rio Cauca, es
decir, la transgresion de su garantia constitucional al trabajo.

50. Sefal6 que tampoco se cumplia con el requisito de procedibilidad de la
relevancia constitucional, comoquiera que la accionante no argumenté con
suficiencia la razon por la cual considerd que se le vulnerd su derecho fundamental
al debido proceso y la controversia que planted es eminentemente econdmica,
teniendo en cuenta que su inconformidad radica en que debe pagarle una suma de
dinero a los demandantes y que no tendria la oportunidad de recuperar ese rubro
en el evento de que se nieguen las pretensiones de la demanda.

51. Indicé que no se configuraba un perjuicio irremediable que hiciera necesaria
la intervencion del juez constitucional, comoquiera que el legislador habia
establecido el procedimiento para controvertir las decisiones de las autoridades
judiciales y no podia permitirse que, a través de la solicitud de amparo, se
desconociera ello con el fin de “obtener una respuesta mas pronta”.

52.  Transcribio apartes de la sentencia de la Corte Constitucional T-016 de 2019,
respecto de la improcedencia de la accion de tutela cuando no se han agotado todos
los mecanismos de defensa judicial, y precis6 que actualmente se encontraba en
trdmite el recurso de apelacion que interpuso la parte actora.

53. En ese orden de ideas, pidi6 que se declarara improcedente la accion de
tutela o, en su defecto, se negara el amparo deprecado.

1.5.3. Ministerio de Minas y Energia

54.  Con escrito enviado por correo electronico el 18 de enero de 2022 al buzoén
web de la Secretaria General del Consejo de Estado, el coordinador del Grupo de
Defensa Judicial, Extrajudicial y Asuntos Constitucionales de la Oficina Asesora
Juridica de la entidad, a través de apoderado, sostuvo que no vulnerd algun derecho
fundamental de la accionante y, por ello, carecia de legitimacion en la causa por
pasiva.

55.  Sin embargo, indicé que coadyuvaba las pretensiones de la parte actora,
debido a que con las providencias judiciales cuestionadas se le vulnerd su derecho
fundamental al debido proceso y se le puede causar un perjuicio irremediable “dada
la desproporcion de la medida cautelar interpuesta”.

56. En ese orden de ideas, solicitd que se accediera a las pretensiones de la
demanda de tutela y se dejaran sin efectos los autos del 12 de agosto y 4 de
noviembre de 2021.
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1.5.4. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible

57.  Con escrito enviado por correo electronico el 19 de enero de 2022 al buzoén
web de la Secretaria General del Consejo de Estado, el jefe de la Oficina Juridica
de la entidad sostuvo que esa cartera ministerial no tenia injerencia en las
decisiones que adopto el Tribunal Administrativo de Bolivar.

58. Manifesté que se atendria a lo que se demostrara y se decidiera en el tramite
de la accion de tutela, y advirti6 que no vulneré algun derecho fundamental de la
accionante.

59. Expuso la naturaleza juridica del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y describio las funciones que le fueron asignadas a través de la Ley 99
de 1993y el Decreto 3570 de 2011.

60. Asi las cosas, advirtié que carecia de legitimacion en la causa por pasiva y
solicité que se le desvinculara del tramite constitucional del vocativo de la referencia.

1.5.5. La Hidroeléctrica de Ituango S.A. E.S.P., la Agencia Nacional de
Licencias Ambientales, el departamento de Antioquia, la Corporacion
Auténoma Regional de Antioquiay el Instituto para el Desarrollo de Antioquia,
a pesar de haber sido notificados en debida forma, guardaron silencio

1.6. Sentencia de primera instancia

61. La Subsecciéon B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado*, mediante
sentencia del 28 de febrero de 2022, ampar6 transitoriamente el derecho
fundamental al debido proceso de Empresas Publicas de Medellin E.S.P. y ordend
suspender los efectos de la medida cautelar decretada por el Tribunal Administrativo
de Bolivar.

62. Parallegar a esta decision, de manera preliminar indicé que se cumplian con
todos los requisitos de procedibilidad adjetiva de la accion de tutela contra
providencias judiciales y precisé que se satisfacian los presupuestos para conceder
un amparo transitorio.

63.  Sobre esto ultimo, indic6 que:

“13.1.- En efecto, la Sala advierte que el efecto devolutivo de la apelacion hace
actual (mas que inminente) la amenaza de los derechos fundamentales de la
accionante al debido proceso. Ademas, la naturaleza publica de los recursos
implicados, su monto (teniendo en cuenta que mediante auto del 12 de noviembre
de 2021 se acept6 la adhesion de 1223 personas, que se suman a las 43 familias
reconocidas desde la admision de la accion de grupo), la inexistencia de una caucion

4 Esta Sala de Decision estuvo compuesta por los magistrados Martin Bermidez Mufioz y Fredy
Ibarra Martinez, y el conjuez Julio Roberto Nieto. Igualmente, se pone de presente que el magistrado
Fredy lbarra Martinez salvo el voto.

13 p
@

www.consejodeestado.gov.co

£

Calle 12 No. 7-65 — Tel: (57) 601350-6700 — Bogota D.C. — Colombia "“’"‘“ % 7



Demandante: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
Demandado: Tribunal Administrativo de Bolivar
Radicado: 11001-03-15-000-2021-11573-01

(dado el amparo de pobreza concedido a los demandantes) y la imposible
recuperacion de los recursos en el caso de que no prosperen las pretensiones de la
accion de grupo, aportan la gravedad suficiente para que se justifique la adopcion
de medidas urgentes e impostergables.”

64. Aunado a lo anterior, sostuvo que la suspension de la medida cautelar
mientras se resolvia la apelacién no interferia con las competencias del juez
ordinario, debido a que este “podra tomar la decision que en derecho y segtin las pruebas
corresponda”y, por ello, no se condicionaba la decisién que se adoptaria en el medio
de control de reparacién de perjuicios ocasionados a un grupo.

65. Asi mismo, transcribié apartes de la sentencia de la Corte Constitucional T-
230 de 2011 en la que se concedié un amparo transitorio hasta que el Consejo de
Estado resolviera la revision eventual que se interpuso contra un fallo dictado por el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca en una accion popular.

66. Al pronunciarse sobre el fondo del asunto, expuso la diferencia entre las
medidas cautelares decretadas en los procesos declarativos y ejecutivos, vy
describié la naturaleza resarcitoria del medio de control de reparacion de los
perjuicios causados a un grupo. Igualmente, aclar6 que existen medidas
encaminadas a garantizar el cumplimiento de la sentencia y las denominadas
innominadas que suponen “adelantar el reconocimiento del derecho de demandante”.

67. Lo anterior, para afirmar que en la medida cautelar adoptada por el Tribunal
Administrativo de Bolivar no observaba un estudio “minucioso del material probatorio
y de las condiciones legales” para tomar ese tipo de decisiones. En este punto,
transcribio apartes del auto del 12 de agosto de 2021 y advirti6 que “no es posible
concluir la existencia, siquiera sumaria, de un dafo”, porque la misma autoridad
accionada reconocié que los 2 medios de conviccion estudiados arrojaban
conclusiones distintas.

68. Indic6 que el Tribunal Administrativo de Bolivar, en su intervencion, manifesto
que las pruebas se valorarian integralmente en la etapa procesal correspondiente
y, por ello, en la sede en la que se adopt6 la decisién cuestionada no se valoraron
de “forma exhaustiva” los medios de conviccién, por lo que esta explicacion no se
adecuaba a la naturaleza de la medida cautelar que se decretd en la que se “anticipa
los efectos de una condena”y que implica “una valoracion rigurosa del dafio”.

69. En ese orden de ideas, concluy6 que:

“15.8.- El tribunal funda su decision en afirmaciones generales sin que obre mayor
explicacion respecto a su sustento probatorio y a la existencia del posible dafio. Lo
anterior evidencia la violacion del derecho fundamental al debido proceso invocado
por la accionante y justifica que como medida transitoria se disponga la suspension
de los efectos de la medida mientras se resuelve la apelacion contra el auto que la
decreto’.
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70.  Finalmente, nego la solicitud de desvinculacion presentada por el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

1.7. Impugnacion

71. Con escrito enviado por correo electrénico el viernes 11 de marzo de 2022 a
las 3:28 p.m.° al buzén web de la Secretaria General del Consejo de Estado, los
sefores Isidro Antonio Argota Amaris, Antonio Adolfo Simanca Nufez y Yair
Eduardo Romero Castro, en calidad de terceros con interés y a través de
apoderado, impugnaron la decision de primera instancia, para lo cual expusieron las
siguientes razones:

72.  Precisaron que compartian lo manifestado por el magistrado Fredy Ibarra
Martinez en su salvamento de voto, debido que la sentencia de primera instancia
desconocio el requisito de procedibilidad adjetiva de la subsidiariedad e invadi6 la
esfera de competencia del juez natural, por cuanto se pronuncié anticipadamente
sobre el recurso de apelacion que interpuso la accionante.

73.  Transcribieron las consideraciones expuestas en la referida providencia y
agregaron que la controversia planteada por la parte actora era eminentemente
econOmica, porque solo buscaba que no se le obligara a realizar el pago ordenado
en la medida cautelar, y la “demora” en la resolucion del recurso de apelacioén no era
una justificacion valida para acudir al juez de tutela.

74. Indicaron que la Corte Constitucional en el auto 132 de 2015 insistié en que
la accion de tutela es improcedente como mecanismo transitorio cuando el
argumento esencial de la solicitud de amparo es la tardanza para resolverse los
mecanismos judiciales ordinarios.

75.  Manifestaron que con el fallo de primera instancia se desconocio el efecto
gue le otorgd el legislador a la apelacién de los autos y el cumplimiento inmediato
de las medidas cautelares que impone el articulo 590 de la Ley 1564 de 2012.

76.  Sefalaron que se cre6 una “prohibicion grosera y discriminatoria”, porque en su
caso se advirtié que por no prestar caucion se ponian en riesgo recursos publicos y
ello significaba que Unicamente las personas con solvencia econémica podian verse
beneficiadas de una medida cautelar, transgrediendo la institucion del amparo de
pobreza consagrada en el articulo 154 de la Ley 1564 de 2012.

5 La impugnacién se presenté dentro del término establecido en el articulo 31 del Decreto Ley 2591
de 1991, comoquiera que la sentencia de primera instancia se notificé el martes 8 de marzo de 2022
alas 7:28 a.m. y el viernes 11 de marzo de 2022 a las 3:28 p.m. el apoderado de los demandantes
del proceso ordinario envié al buzén web de la Secretaria General del Consejo de Estado el
documento que contiene el escrito de oposicién contra el fallo 28 de febrero de 2022.
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77. Reiteraron lo expuesto en sus intervenciones sobre el fondo de la
controversia ordinaria y solicitaron que se revocara la sentencia de primera instancia
para, en su lugar, declarar la improcedencia de la accion de tutela.

II. CONSIDERACIONES DE LA SALA

2.1. Competencia

78. Esta Sala es competente para resolver la impugnacién interpuesta por los
sefiores Isidro Antonio Argota Maris, Antonio Adolfo Simanca Nufiez y Yair Eduardo
Romero Castro contra la sentencia de primera instancia proferida por la Subseccion
B de la Seccién Tercera del Consejo de Estado el 28 de febrero de 2022, de
conformidad con lo establecido en el articulo 86 de la Constitucion Politica, 37 del
Decreto Ley 2591 de 1991, en el Decreto 1069 de 2015, modificado por los Decretos
1983 de 2017 y 333 de 2021, asi como en el articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019 de
la Sala Plena de esta Corporacion.

2.2. Legitimacion en la causa

79.  Elinciso 1° del articulo 86 Constitucional consagra el derecho que tiene toda
persona de reclamar ante los jueces, por si misma o por quien actle a su nombre,
la proteccion inmediata de sus derechos fundamentales cuando estos resulten
amenazados o vulnerados, mediante un procedimiento preferente y sumario.

80. Igualmente, el articulo 10 del Decreto Ley 2591 de 1991 establece que toda
persona vulnerada o amenazada en uno de sus derechos fundamentales podra
ejercer la accién descrita por si mismo o por representante, o a través de un agente
oficioso cuando el titular de los derechos vulnerados o amenazados no esté en
condiciones de promover su propia defensa.

81. Desde el proferimiento por parte de la Corte Constitucional de la sentencia
T-416 de 19978, se establecié que la legitimacién en la causa por activa constituye
un presupuesto de la sentencia de fondo, en la medida en que se analiza la calidad
subjetiva de las partes respecto del interés sustancial que se discute en el proceso
de tutela.

82. En la sentencia T-086 de 20107, la Alta Corporacion reiter6 que “Esta
exigencia significa que el derecho para cuya proteccion se interpone la accién sea un
derecho fundamental propio del demandante y no de otra persona. Lo anterior no se opone
a que la defensa de los derechos fundamentales no pueda lograrse a través de
representante legal, apoderado judicial o aun de agente oficioso”.

6 Corte Constitucional, Sala Segunda de Revision, Sentencia T-416, 28.08.97., M.P. Antonio Barrera
Carbonell.

7 Corte Constitucional, Sala Séptima de Revision, Sentencia T-083, 15.02.10., M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.
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83.  Con posterioridad, en la sentencia T-176 de 20118, indic6 que la legitimacion
en la causa por activa constituye una garantia de que la persona que ejerce la
accion de tutela tenga un interés directo y particular respecto del amparo que se
solicita al juez constitucional, “de tal forma que facilmente el fallador pueda establecer
que el derecho fundamental reclamado es propio del demandante”.

84. En la sentencia T-435 de 2016°, la Corte establecié las condiciones que
deben concurrir para superar este presupuesto procesal, dentro de los cuales hizo
especial énfasis en la titularidad de los derechos fundamentales reclamados, lo cual
quedo reiterado en la SU-454 de 2016%°, en la que, adicionalmente, sefialé que el
estudio de la legitimacion en la causa de las partes es un deber de los jueces
constitucionales y constituye un presupuesto procesal de la demanda.*!

85. Con fundamento en el marco conceptual expuesto, la Sala advierte que
Empresas Publicas de Medellin E.S.P. es la titular del derecho fundamental que
reclama, en consideracion a que es la entidad a la que se le impuso cumplir con la
orden dada en la medida cautelar cuestionada.

86.  En consecuencia, la accionante goza de legitimacién en la causa por activa,
presupuesto procesal que al superarse permite el estudio sobre los requisitos de
procedibilidad y el nucleo esencial del derecho fundamental presuntamente
vulnerado.

87. Enrelacion con la autoridad accionada, se advierte que la demanda se dirigio
contra el Tribunal Administrativo de Bolivar que profirio la decision que, a juicio de
la parte actora, vulnerd sus derechos fundamentales, por lo que se encuentra
legitimado por pasiva.

2.3. Problemas juridicos

88.  Corresponde a la Sala determinar si revoca, modifica o confirma la decision
de primera instancia proferida el 28 de febrero de 2022 por la Subseccién B de la
Seccion Tercera del Consejo de Estado que ampard transitoriamente el derecho
fundamental al debido proceso de Empresas Publicas de Medellin E.S.P., para lo
cual se deberan resolver los siguientes interrogantes:

8 Corte Constitucional, Sala Cuarta de Revisién, Sentencia T-176, 14.03.11., M.P. Jorge Ignacio
Pretelt Chaljub.

9 Corte Constitucional, Sala Quinta de Revisién, Sentencia T-435, 12.08.16., M.P. Gloria Stella Ortiz
Delgado.

10 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia SU-454, 25.08.16., M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado.
11 Sobre el mismo tema, ver Corte Constitucional, Sala Quinta de Revision, Sentencia T-511,
08.08.17., M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado. Asi mismo, Corte Constitucional, Sala Tercera de
Revision, Sentencia T-318, 19.09.18., M.P. Luis Guillermo Guerrero L6pez, en la cual se sefialé: “En
el marco de los procesos de amparo, previo al estudio del fondo del caso planteado, el juez constitucional debe
verificar el cumplimiento de los requisitos generales de procedencia de la accion de tutela, que al tenor del
articulo 86 de la Carta Politica y del Decreto 2591 de 1991, se sintetizan en: (i) la existencia de legitimacién en
la causa por activa y por pasiva; (ii) la instauracion del recurso de proteccion de manera oportuna (inmediatez);
y (iii) el agotamiento de los mecanismos judiciales existentes, salvo que tales vias no sean eficaces o idéneas,
o en su defecto se configure la ocurrencia de un perjuicio irremediable (subsidiariedad)”. M.P. Luis Guillermo
Guerrero Pérez.
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e ¢ Se superan en el caso concreto los requisitos de procedibilidad adjetiva de
la accion de tutela contra providencia judicial?

89. De ser positiva la respuesta a la pregunta anterior, la Sala analizara lo
siguiente:

e (El Tribunal Administrativo de Bolivar vulner6 el derecho fundamental al
debido proceso de Empresas Pulblicas de Medellin E.S.P., por
presuntamente incurrir en los defectos factico y sustantivo al proferir los
autos del 12 de agosto de 2021, mediante el cual se decretdé una medida
cautelar, y 4 de noviembre de 2021, que resolvié las solicitudes de aclaracién
y adicion que se presentaron contra la anterior decision, en el trdmite del
medio de control de reparacién de perjuicios ocasionados a un grupo que
promovio el sefior Maikol Arenales Chavez y otros contra Empresas Publicas
de Medellin E.S.P., la Hidroeléctrica de Ituango S.A. E.S.P., el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, el Ministerio de Minas y Energia, la
Agencia Nacional de Licencias Ambientales, el departamento de Antioquia,
la Corporacion Auténoma Regional de Antioquia y el Instituto para el
Desarrollo de Antioquia?

90. Para resolver los interrogantes planteados, se analizardn los siguientes
temas: (i) el criterio de la Seccion sobre la procedencia excepcional de la accion de
tutela contra providencia judicial; (ii) la naturaleza subsidiaria de la accion de tutela
y su improcedencia cuando existen otras vias judiciales disponibles y eficaces; (iii)
el estudio de los requisitos de procedibilidad adjetiva; y (iv) el andlisis del caso
concreto.

2.4. Procedencia excepcional de laaccion de tutela contra providencia judicial

91. La Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, en fallo de 31 de julio de
2012*2 unificé la diversidad de criterios que esta Corporacion tenia sobre la accion
de tutela contra providencias judiciales, por cuanto las distintas Secciones y la
misma Sala Plena habian adoptado posturas diversas sobre el tema!® y declar6 su
procedencia.

92.  Asipues, esta Seccion de manera reiterada ha establecido como parametros
para realizar su estudio, que cumpla con los siguientes requisitos: i) relevancia
constitucional i) que no se trate de tutela contra tutela; iii) inmediatez; iv)
subsidiariedad, es decir, agotamiento de los requisitos ordinarios y extraordinarios,

12 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 31.07.12., M.P.
Maria Elizabeth Garcia Gonzalez, Rad. 11001-03-15-000-2009-01328-01.

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

14 Se dijo en la mencionada sentencia “DECLARASE la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales, de conformidad con lo expresado a folios 2 a 50 de esta providencia.”
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siempre y cuando ellos sean idoneos y eficaces para la proteccion del derecho que
se dice vulnerado. De modo que, de no observarse el cumplimiento de uno de estos
presupuestos, se declara la improcedencia del amparo solicitado, sin que se analice
el fondo del asunto.

93. Por el contrario, cumplidos esos parametros, 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 razon a la que se atribuya la transgresion sea de tal entidad que
incida directamente en el sentido de la decision y ii) que la accidén no intente reabrir
el debate de instancia.

94. Huelga manifestar 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.

2.5. La naturaleza subsidiaria de la accion de tutela y su improcedencia
cuando existen otras vias judiciales disponibles y eficaces

95. En consideracion a la subsidiariedad, el inciso 3° del articulo 86 de la
Constitucion consagra este requisito como presupuesto de procedencia de la accion
de tutela y determina que ‘[e]sta accién soOlo procedera cuando el afectado no
disponga de otro medio de defensa judicial”, precepto reglamentado por el numeral

1° del articulo 6° del Decreto Ley 2591 de 1991.

96. Del texto de la norma referida se evidencia que, existiendo otros mecanismos
de defensa judicial que resulten idéneos y eficaces para solicitar la proteccién de
los derechos que se consideran amenazados o vulnerados, se debe recurrir a estos
y no a la tutela.

97.  Sobre el particular, la Corte Constitucional ha determinado que cuando una
persona acude a la administracion de justicia con el fin de que le sean protegidos
sus derechos, no puede desconocer las acciones judiciales contempladas en el
ordenamiento juridico, ni pretender que el juez de tutela adopte decisiones paralelas
a las del funcionario que conoce de un determinado asunto radicado bajo su
competencial®.

15 En sentencia T-313 de 2005, M.P. Jaime Cérdoba Trivifio se establecié: “En efecto, la Constitucion y
la ley estipulan un dispositivo complejo de competencias y procesos judiciales que tienen como objetivo comudn
garantizar el ejercicio pleno de los derechos constitucionales, en consonancia con el cumplimiento de los demés
fines del Estado previstos en el articulo 2 Superior. Por tanto, una comprensién ampliada de la accion de tutela,
gue desconozca el requisito de subsidiariedad, vacia el contenido de las mencionadas competencias y, en
consecuencia, es contraria a las disposiciones de la Carta Politica que regulan los instrumentos de proteccién
de los derechos dispuestos al interior de cada una de las jurisdicciones.”
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98. Lo anterior tiene asidero en la propia Constitucion de 1991, de donde se
colige que la proteccion de los derechos constitucionales fundamentales no es un
asunto reservado exclusivamente a la accion de tutela, pues todos los mecanismos
judiciales deben buscar la defensa de aquellos.

2.6. Estudio sobre los requisitos de procedibilidad adjetiva
2.6.1. Relevancia constitucional

99. Parala Sala es necesario precisar que, este requisito se encuentra superado
por cuanto en primer lugar, la parte actora cuestiona la razonabilidad de los autos
del 12 de agosto y 4 de noviembre de 2021, debido a que, a su juicio, incurrieron en
los defectos factico y sustantivo, por cuanto la medida cautelar decretada no tuvo
sustento probatorio y no se tuvieron en cuenta las normas que regulan ese tipo de
decisiones, asi como las del medio de control de reparaciéon de los perjuicios
ocasionados a un grupo.

100. En segundo lugar, se observa que no se trata de un debate de orden
exclusivamente legal, el cual basado en la tutela judicial efectiva no admite que el
titular del derecho o el interesado legitimo quede en un estado de indefensién, pues
en efecto, la accionante considera vulnerada su garantia constitucional al debido
proceso, por cuanto una vez el Tribunal Administrativo de Bolivar decreté la medida
cautelar solicitada por los demandantes, no valoré las pruebas que aporté y
tampoco aplicé las normas necesarias para adoptar esa determinacion.

101. En ese sentido, el argumento que a juicio de la tutelante es irrazonable y
contrario al ordenamiento juridico, concretamente, considerar que le causé un dafo
antijuridico a los demandantes del medio de control de reparacion de los perjuicios
ocasionados a un grupo, por presuntamente producir una disminucion en el caudal
del rio Cauca; habria transgredido el alcance y la aplicacion de su derecho
fundamental, lo que conllevé a que se omitiera el deber del juez contencioso
administrativo de actuar tanto como juez de legalidad, de constitucionalidad y de
convencionalidad en la causa ordinaria.

102. Asi las cosas, es evidente la tension alegada por la parte actora entre la
razonabilidad de la decision que, al acceder a la medida cautelar solicitada por los
demandantes y, en consecuencia, ordenarle pagar 1 salario minimo legal mensual
vigente a cada uno de ellos durante 12 meses, vulneré su prerrogativa superior al
debido proceso.

103. Luego, es de relevancia constitucional cuando subsiste violacion o amenaza
a los derechos fundamentales, después de haber agotado el procedimiento legal o
judicial establecido en la ley para su proteccion, como lo alega la parte actora en el
caso objeto de estudio, lo que implica que el mecanismo constitucional no fue
utilizado como una instancia adicional que busque reabrir el debate procesal.
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104. Ello quiere significar que el asunto de la accidn de tutela de la referencia tiene
importancia para la interpretacién de la Constitucion, para su aplicacion, para su
eficacia y para la determinacion del contenido y alcance de los derechos
fundamentales y libertades publicas, concretamente al debido proceso.

2.6.2. Tutela contra tutela

105. La Sala observa que no existe reparo alguno en relacion con este juicio de
procedibilidad, toda vez que no se trata de una tutela contra una decision de la
misma naturaleza, pues, las providencias judiciales cuestionadas fueron proferidas
en el trdmite del medio de control de reparacion de los perjuicios ocasionados a un
grupo con radicado N° 13001-23-33-000-2019-00352-00, que promovio el sefior el
sefior Maikol Arenales Chéavez y otros contra las Empresas Publicas de Medellin
E.S.P., la Hidroeléctrica de Ituango S.A. E.S.P., el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, el Ministerio de Minas y Energia, la Agencia Nacional de
Licencias Ambientales, el departamento de Antioquia, la Corporacion Autbnoma
Regional de Antioquia y el Instituto para el Desarrollo de Antioquia.

2.6.3. Inmediatez

106. En relacion con el acatamiento del requisito de inmediatez, no se advierte
ningan reproche, toda vez que la parte actora considera vulnerado su derecho
fundamental al debido proceso con ocasion de los autos proferidos por el Tribunal
Administrativo de Bolivar el 12 de agosto y 4 de noviembre de 2021, y la accién de
tutela se ejercid el 13 de diciembre de 2021, lo que para la Sala es un término
razonable para el uso del mecanismo de amparo constitucional.

107. Lo anterior, a la luz de la sentencia de unificacion del 5 de agosto de 201416,
en la que la Sala Plena de lo Contencioso Administrativo del Consejo de Estado
adoptd los criterios fijados por la Corte Constitucional en la sentencia C-590 de 2005
para determinar la procedencia de la accién constitucional contra providencia
judicial y reiter6 que seis (6) meses es el término razonable para acudir y solicitar el
amparo de los derechos fundamentales que se estimen vulnerados con ocasion de
providencias judiciales.

2.6.4. Subsidiariedad

108. Empresas Publicas de Medellin E.S.P. asegurd que la accion de tutela que
ejercio cumplia el requisito de procedibilidad adjetiva de la subsidiariedad, por lo
siguiente:

“El presupuesto de la subsidiariedad también se cumple en el presente caso, puesto
gue —como se dijo en el acapite precedente-, esta accion de tutela se ejerce como
medida transitoria para la proteccién del derecho fundamental al debido proceso de

16 Consejo de Estado, Sala Plena de lo Contencioso Administrativo, Sentencia del 05.08.14., M.P.
Jorge Octavio Ramirez, Rad: 11001-03-15-000-2012-02201-01 (1J).
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la empresa accionante mientras se resuelve el recurso de apelacion interpuesto
contra el auto del 12 de agosto de 2021. No existe, entonces, otro medio legalmente
valido que evite la causacion de un perjuicio irremediable distinto a la presente
accion de tutela, pues, como el recurso de apelacion que actualmente esta en curso
se concede en el efecto devolutivo, nada garantiza que el dafio se concrete con el
pago o la entrega de los dineros de que trata la medida cautelar y lo que si es seguro
es su dificil o imposible recuperacion posteriormente.”

109. Aunado a lo anterior, manifestd que el recurso de apelacién que interpuso
“puede tomar un lapso considerable” en resolverse o “incluso puede llegar a cumplirse
todo el tiempo de la medida decretada” sin que se emita una decision al respecto.

110. Sin embargo, la Sala advierte que, contrario a lo manifestado por la
accionante y lo decidido por el juez de tutela de primera instancia, no se cumple con
el requisito de subsidiariedad y tampoco hay lugar a conceder un amparo transitorio,
por las razones que se exponen a continuacion:

111. Primero, Empresas Publicas de Medellin E.S.P. tiene la posibilidad de
impedir la practica o solicitar el levantamiento o modificacién de la medida cautelar
que se decretd y no lo ha hecho.

112. Al respecto, el inciso tercero del literal ¢ del articulo 590 de la Ley 1564 de
2012, determina:

“Cuando se trate de medidas cautelares relacionadas con pretensiones pecuniarias,
el demandado podrd impedir su practica o solicitar su levantamiento o
modificacion _mediante la prestacion _de una caucién para garantizar el
cumplimiento de la eventual sentencia favorable al demandante o la indemnizacion
de los perjuicios por la imposibilidad de cumplirla. No podra prestarse caucion
cuando las medidas cautelares no estén relacionadas con pretensiones econdémicas
o procuren anticipar materialmente el fallo” (Negrita y subrayado fuera del texto)

113. No obstante, la accionante no ha utilizado este mecanismo, a pesar de que
el Tribunal Administrativo de Bolivar en el auto del 12 de agosto de 2021 indicé
expresamente que la medida cautelar “no va a un dafio consumando (sic)”, es decir,
gue no se procuraba anticipar materialmente el fallo, sino que su objeto era el “no
agravar la situacion de estas familias”.

114. Se pone de presente que cuando no se agotan los mecanismos judiciales
dispuestos en el ordenamiento juridico para que una persona ejerza la defensa de
sus intereses, se excluye la posibilidad que la solicitud de amparo constitucional
pueda operar. Ello, de conformidad con la sentencia de la Corte Constitucional C-
543 de 19927, en la que se indico:

“Se comprende, en consecuencia, que cuando se ha tenido al alcance un medio
judicial ordinario y, mas aun, cuando ese medio se ha agotado y se ha adelantado
un proceso, no puede pretenderse adicionar al tramite ya surtido una accion de

17 Corte Constitucional, Sala Plena, Sentencia C-543 del 01.10.92., M.P. José Gregorio Hernandez
Galindo.
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tutela, pues al tenor del articulo 86 de la Constitucién, dicho mecanismo_es
improcedente por la sola existencia de otra posibilidad judicial de proteccién,
aun sin que ella haya culminado en un pronunciamiento definitorio del
derecho. Bien puede afirmarse que, tratandose de instrumentos dirigidos a la
preservacion de los derechos, el medio judicial por excelencia es el proceso,
tal como lo acreditan sus remotos origenes (...).” (Negrita y subrayado fuera del
texto).

115. Segundo, la tardanza en la resolucion del recurso de apelacion que invoco
Empresas Publicas de Medellin E.S.P. para justificar el ejercicio de la accion de
tutela, no tiene sustento probatorio o normativo.

116. Al respecto, la accionante se limitd a afirmar que el recurso que interpuso
podia tardar “un lapso considerable” y no demostré que, en realidad, la decisién del
juez ordinario de segunda instancia se dictara después del término de vigencia de
la medida cautelar, esto es, 12 meses.

117. Por el contrario, en relacién con la jurisdiccidon contencioso administrativa y
con el tramite de los recursos que se interponen contra providencias que deciden
sobre medidas cautelares, existe una presuncion legal que consiste en que los
medios de impugnacion deberan resolverse en un término considerablemente
menor al indicado por la parte actora. Al respecto, el articulo 236 de la Ley 1437 de
2011, modificado por el articulo 59 de la Ley 2080 de 2021, dispone:

“Articulo 236. Término para resolver los recursos. Los recursos procedentes contra
el auto que decida sobre medidas cautelares deberan ser resueltos en un término
maximo de veinte (20) dias.” (Negrita y subrayado fuera del texto)

118. Igualmente, conviene precisar que la parte que interponga un recurso de
apelacién debe asumir la carga temporal que implica que el superior funcional se
pronuncie sobre sus argumentos de inconformidad con la decision que le fue
adversa o con la que no esta conforme. Es decir, no puede suponer que su causa
sea resuelta inmediatamente, sino en un plazo razonable, como lo previo el
legislador.

119. Por otra parte, en caso de tardanza, la accionante puede presentar
solicitudes de impulso procesal y, eventualmente, ejercer el mecanismo de
proteccion constitucional si considera que se configura una mora judicial
injustificada.

120. Tercero, el perjuicio indicado por Empresas Publicas de Medellin E.S.P. es
hipotético y, en todo caso, es remediable.

121. En efecto, el perjuicio al que hizo referencia la parte actora Unicamente se
configuraria si se niegan las pretensiones del medio de control de reparacion de
perjuicios ocasionados a un grupo, comoquiera que solo en ese evento el pago del
dinero que se le ordend, en cumplimiento de la medida cautelar que se decreté, no
tendria justificacion.
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122. Lo anterior significa que, el presunto perjuicio que indicé la accionante esta
condicionado a lo que resuelva el juez natural de la causa ordinaria en la sentencia
que ponga fin al referido medio de control y, por ello, actualmente esa afectacion no
puede advertirse como real, grave e inminente.

123. Ahora bien, si posteriormente se presenta esa hipotesis, Empresas Publicas
de Medellin E.S.P. puede remediar el presunto perjuicio que se le causaria
acudiendo a la jurisdiccidén contencioso administrativa a través del medio de control
de reparacion directa para que se declare responsable a la Rama Judicial y se le
indemnice por el dinero que se le obligd a pagar en cumplimiento de la medida
cautelar que, a su juicio, le produce “un dafio antijuridico”.

124. Igualmente, atendiendo a la “suficiente solidez y robustez econémica” que afirmo
tener la parte actora en la demanda de tutela y que en el primer semestre del 2021
reporté una utilidad neta de $ 1.9 billones de pesos'®, no se observa que el
cumplimiento de la orden dada en la medida cautelar le cause un perjuicio de tal
magnitud que comprometa su existencia, operacion y actividad comercial.

125. Esto quiere decir que el presunto perjuicio que se le ocasionaria a la
accionante no es grave, atendiendo objetivamente a su capacidad financiera y al
monto de la obligacion impuesta en la medida cautelar. Al respecto, la Corte
Constitucional, en la sentencia T-956 de 2013%°, advirtio:

“6.3. No basta cualquier perjuicio, se requiere gue éste sea grave, lo que equivale
ala gran intensidad del dafio o menoscabo material o moral en el haber juridico
de la persona. La gravedad obliga a basarse en la importancia que el orden juridico
concede a determinados bienes bajo su proteccién, de manera que la amenaza a
uno de ellos es motivo de actuacion oportuna y diligente por parte de las autoridades
publicas. Luego no se trata de cualquier tipo de irreparabilidad, sino solo de aquella
gue recae sobre un bien de gran significacion para la persona, objetivamente. Y se
anota la objetividad, por cuanto la gravedad debe ser determinada o
determinable, so pena de caer en la indefinicion juridica, a todas luces
inconveniente.” (Negrita y subrayado fuera del texto)

126. Desde ese panorama, no se configura un perjuicio irremediable que haga
necesaria la intervencion del juez constitucional mientas se resuelve el recurso de
apelaciéon que interpuso la accionante contra la decision del Tribunal Administrativo
de Bolivar que decret6 la medida cautelar, en el medio de control de reparacion de
los perjuicios causados a un grupo con radicado N° 13001-23-33-000-2019-00352-
00.

18 Cifra consultada de la pagina web de Empresas Publicas de Medellin E.S.P., en el link:
https://www.epm.com.co/site/utilidad-neta-de-1-9-billones-positivos-resultados-financieros-del-
grupo-epm-en-el-primer-semestre-de-2021

19 Corte Constitucional, Sala Novena de Revisién, Sentencia T-956 del 19.12.13., M.P. Luis Ernesto
Vargas Silva.
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Demandado: Tribunal Administrativo de Bolivar
Radicado: 11001-03-15-000-2021-11573-01

127. En este punto, es pertinente exponer lo que preciso la Corte Constitucional
en la sentencia T-053 de 20222, sobre el requisito de subsidiariedad, a saber:

“En atencién a su naturaleza excepcional y residual, la accion de tutela no fue
creada para ser utilizada en reemplazo de los medios judiciales disponibles en
el ordenamiento juridico, ni para desplazar al juez natural de una determinada
causa o invadir su 6rbita decisional. Por tanto, salvo los casos en que se utilice
como mecanismo transitorio para prevenir un perjuicio irremediable, la decision
forzosa del juez de tutela sera la de declarar improcedente la accion si se advierte
gque se esta recurriendo a este mecanismo preferente y sumario como_estrategia
para eludir los procedimientos y recursos ordinarios propios de cada proceso,
o para reparar la incuria en su interposicion.” (Negrita y subrayado fuera del
texto)

128. En ese orden de ideas, los argumentos expuestos por la parte actora para
que se supere el requisito de procedibilidad adjetiva de la subsidiariedad y se
estudie de fondo la controversia, no tienen fundamento.

129. Asi las cosas, en la parte resolutiva de esta providencia se revocara la
sentencia proferida por la Subseccién B de la Seccion Tercera del Consejo de
Estado y, en su lugar, se declarara la improcedencia de la accion de tutela.

2.7. Conclusioén

130. La accion de tutela que ejercié Empresas Publicas de Medellin E.S.P. contra
el Tribunal Administrativo de Bolivar es improcedente, comoquiera que no cumple
con el requisito de procedibilidad adjetiva de la subsidiariedad.

Por 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,

[ll. FALLA

PRIMERO: REVOCAR la sentencia proferida por la Subseccion B de la Seccion
Tercera del Consejo de Estado el 28 de febrero de 2022 y, en su lugar, DECLARAR
IMPROCEDENTE la accién de tutela que ejercio Empresas Publicas de Medellin
E.S.P., de conformidad con los argumentos expuestos en el numeral 2.6.4. de la
parte considerativa de esta providencia.

SEGUNDO: NOTIFICAR a las partes y terceros intervinientes, en la forma prevista
en el articulo 30 del Decreto Ley 2591 de 1991.

20 Corte Constitucional, Sala Novena de Revision, Sentencia T-053 del 18.02.22., M.P. Alberto Rojas
Rios.
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Demandante: Empresas Publicas de Medellin E.S.P.
Demandado: Tribunal Administrativo de Bolivar
Radicado: 11001-03-15-000-2021-11573-01

TERCERO: Dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia, REMITIR el expediente a la Corte Constitucional para su eventual
revision.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

PEDRO PABLO VANEGAS GIL
Presidente

LUIS ALBERTO ALVAREZ PARRA
Magistrado

ROCIO ARAUJO ONATE
Magistrada

CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO
Magistrado

Esta decision fue generada con firma electronica, la cual tiene plena validez y
efectos juridicos, conforme a lo dispuesto en la Ley 527 de 1999 y el Decreto 2364

de 2012.
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