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Bogota D.C., nueve (9) de noviembre de 2021

H. Magistrados

TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DE BOLIVAR
M.P. Dr. Moisés Rodriguez Pérez
stadcgena@cendoj.ramajudicial.gov.co
des01tabolivar@cendoj.ramajudicial.gov.co

E. S. D.

Asunto: Recurso de reposicidon contra auto que resolvio la
medida cautelar y contra el proveido que resolvio
las solicitudes de aclaracion y adicion de la
anterior decision.

Medio de Control: Accién de Grupo

Radicado: 13001-23-33-000-2019-00352-00

Accionante: Maikol Arenales Chavez y otros

Accionado: Nacion — Ministerio de Medio Ambiente -

Empresas Publicas de Medellin E.S.P. (EPM) —
Hidroeléctrica ltuango S.A. E.S.P. y otros

Enrique Gil Botero, mayor de edad, abogado en ejercicio, identificado con cédula
de ciudadania No. 70.071.004 de Medellin y portador de la tarjeta profesional No.
27.154 del C. S. de la J., en calidad de apoderado de Empresas Publicas de
Medellin E.S.P., respetuosamente y en la oportunidad legal correspondiente, me
permito interponer recurso de apelacién contra el auto del 12 de agosto de 2021,
por medio de la cual se resolvio decretar una medida cautelar, y contra el proveido
de 4 de noviembre de 2021, que resolvio las solicitudes de aclaracion y adicion de
la anterior decision.

1. De los requisitos para el decreto de las medidas cautelares

El articulo 590 del Codigo General del Proceso regula las medidas cautelares en los
procesos declarativos, en los siguientes términos:

“ARTICULO 590. MEDIDAS CAUTELARES EN PROCESOS
DECLARATIVOS. En los procesos declarativos se aplicaran las siguientes
reglas para la solicitud, decreto, practica, modificacion, sustitucion o
revocatoria de las medidas cautelares:

1. Desde la presentacion de la demanda, a peticion del demandante, el juez
podra decretar las siguientes medidas cautelares:

a) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro y el secuestro
de los demas cuando la demanda verse sobre dominio u otro derecho real
principal, directamente o como consecuencia de una pretension distinta o en
subsidio de otra, o sobre una universalidad de bienes.

Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a peticion
de este el juez ordenara el secuestro de los bienes objeto del proceso.

b) La inscripcion de la demanda sobre bienes sujetos a registro que sean de
propiedad del demandado, cuando en el proceso se persiga el pago de
perjuicios  provenientes de responsabilidad civil contractual o
extracontractual.

Si la sentencia de primera instancia es favorable al demandante, a peticion
de este el juez ordenara el embargo y secuestro de los bienes afectados con
la inscripcion de la demanda, y de los que se denuncien como de propiedad
del demandado, en cantidad suficiente para el cumplimiento de aquella.
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El demandado podra impedir la practica de las medidas cautelares a que se
refiere este literal o solicitar que se levanten, si presta caucion por el valor de
las pretensiones para garantizar el cumplimiento de la eventual sentencia
favorable al demandante o la indemnizacion de los perjuicios por la
imposibilidad de cumplirla. También podra solicitar que se sustituyan por
otras cautelas que ofrezcan suficiente seguridad.

c) Cualquiera otra medida que el juez encuentre razonable para la proteccion
del derecho objeto del litigio, impedir su infraccidn o evitar las consecuencias
derivadas de la misma, prevenir danos, hacer cesar los que se hubieren
causado o asegurar la efectividad de la pretension.

Para decretar la medida cautelar el juez apreciara la legitimacion o interés
para actuar de las partes y la existencia de la amenaza o la vulneracion del
derecho.

Asi mismo, el juez tendra en cuenta la apariencia de buen derecho, como
también la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la medida vy, si lo
estimare procedente, podra decretar una menos gravosa o diferente de la
solicitada. El juez establecera su alcance, determinara su duracion y podra
disponer de oficio o a peticién de parte la modificacién, sustitucion o cese de
la medida cautelar adoptada.

Cuando se trate de medidas cautelares relacionadas con pretensiones
pecuniarias, el demandado podra impedir su practica o solicitar su
levantamiento o modificacion mediante la prestacion de una caucion 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 caucidn cuando las medidas cautelares no estén
relacionadas con pretensiones econdmicas 0 procuren anticipar
materialmente el fallo.

2. Para que sea decretada cualquiera de las anteriores medidas cautelares,
el demandante debera prestar caucion equivalente al veinte por ciento (20%)
del valor de las pretensiones estimadas en la demanda, para responder por
las costas y perjuicios derivados de su practica. Sin embargo, el juez, de
oficio o a peticidon de parte, podra aumentar o disminuir el monto de la caucion
cuando lo considere razonable, o fijar uno superior al momento de decretar
la medida. No sera necesario prestar caucion para la practica de embargos y
secuestros después de la sentencia favorable de primera instancia.
PARAGRAFO PRIMERO. En todo proceso y ante cualquier jurisdiccion,
cuando se solicite la practica de medidas cautelares se podra acudir
directamente al juez, sin necesidad de agotar la conciliacion prejudicial como
requisito de procedibilidad.

PARAGRAFO SEGUNDO. Las medidas cautelares previstas en los literales
b) y c) del numeral 1 de este articulo se levantaran si el demandante no
promueve ejecucion dentro del término a que se refiere el articulo 306”.

Como se observa, para la procedencia de la medida cautelar se requiere:

Que la medida sea razonable para la proteccidn del derecho objeto del litigio,
impedir su infraccion o evitar las consecuencias derivadas de la mismas, o
prevenir dafos, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la
efectividad de la pretension.

Que se encuentre acreditada la existencia o la vulneracion del derecho.
Que se encuentre acreditada la necesidad, efectividad y proporcionalidad de
la medida decretada.

De las decisiones objeto de apelaciéon y los argumentos de la
impugnacion.
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Mediante decision del 12 de agosto de 2021, el Despacho ponente en el proceso de
la referencia resolvio:

‘PRIMERO: DECRETAR la medida cautelar consistente en el pago de un
salario minimo legal mensual vigente a cada grupo familiar reconocido como
demandante (son 43 grupos'); la anterior medida se ordena por el plazo de
12 meses, los cuales seran cancelados por la entidad demandada Empresas
Publicas de Medellin ESP, por ser la operadora del proyecto Hidroituango; y
la que tenia a su cargo la construccion de la represa al momento de la
ocurrencia de los hechos que dan origen a esta accién”.

Al fundamentar su decisién, el Tribunal afirmé que de los argumentos de la parte
actora se “desprende el hecho de una posible amenaza o vulneracion de los
derechos de los accionantes, quienes acreditaron ser titulares de los derechos
colectivos invocados, como quiera que son pescadores del rio cauca (sic) y las
alteraciones que se presenten en dicha area los afecta directamente”.

Posteriormente, el Tribunal reconocié que “efectivamente no desaparecio el recurso
pesquero de la zona, como los afirman los demandados”, no obstante, consideré
que la solicitud de medida cautelar, “no va a un dafio consumado (sic), sino a uno
de los requisitos que debe tener en cuenta el Juez como es la apariencia de buen
derecho’.

Y agrego que la apariencia del buen derecho se fundamenta en la alteracion de la
cuenca del rio por el proyecto hidroeléctrico y la construccion de la presa de
Hidroituango, que obligaron al cierre de las compuertas de los tuneles, lo que genero
“la sequia parcial de dicho afluente, efectivamente afecto el ciclo de reproduccion
de las diferentes especies de peces en el mismo, y con ello, el ciclo de alimentos 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 reproduccion anteriores al
mencionado suceso, se requiera el paso de un determinado tiempo (...)".

Como se evidencia de lo expuesto, el Tribunal no se fundamenté en pruebas
obrantes en el proceso que soportaran la medida cautelar decretada, por el
contrario, soportd su decisidn en los manifestado por la parte actora, sin siquiera
desvirtuar, referirse ni contra argumentar lo expresado por EPM en la escrito de
oposicion a la solicitud de las medidas cautelares y tampoco las conclusiones a que
llegan los distintos informes aportados con la contestacion -todos ellos sustentados
y de manera uniforme concluyentes de la inexistencia de un dafo antijuridico-, lo
que hace que de la providencia recurrida una decisidon carente de motivacion
suficiente que, por el contrario, si generara afectaciones patrimoniales a mi
representada al tener que realizar unas erogaciones presupuestales que no resultan
procedentes y que en definitiva -de llegar a entregarse a los demandantes- seran
de imposible recaudo o recuperacion.

En el auto impugnado, el Despacho sustanciador del proceso incurrié en graves
contradicciones, puesto que, por un lado admiti6 que existen dos elementos
probatorios en cuanto a la afectacion del caudal del rio que pueden resultar
contrarios, el dictamen de parte aportado por el grupo actor y los aportados por
EPM, rendidos por la Universidad de Cérdoba, en el cual se evidencia que no hubo
afectacion del caudal, frente a lo cual reconocié que ambos dictamenes fueron
rendidos en época diferente, siendo el aportado por la empresa demandada el mas
actual y expresamente senalé que “efectivamente no desaparecié el recurso
pesquero de la zona, pero la solicitud de medida cautelar, no va a un dafio
consumado, sino a uno de los requisitos que debe tener en cuenta el juez como es
la apariencia del buen derecho’, lo que denota la ausencia de sustento probatorio

1 Incluyendo a la familia de Achi Bolivar que se integré al grupo.
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para el decreto de la medida y una mera suposicion de existencia de un derecho
cuando, por el contrario, estda demostrado que en la zona de la Mojana NO
DESAPARECIO EL RECURSO PESQUERO NI HUBO AFECTACION DEL
CAUDAL.

De otro lado, y en clara oposicion a lo expuesto en el mismo proveido, se afirmo
que habia ocurrido una “sequia parcial de dicho afluente” y una afectacion del “ciclo
de reproduccion de las diferentes especies de peces” sin especificar ni soportar
probatoriamente que estas habian ocurrido en el lugar de los hechos de la demanda
y afectado al grupo al grupo actor, por lo que la conclusion a la que llegé de Tribunal
respecto a la supuesta efectos en el “modo de vida de los pescadores de la Ciénaga
de Montecristo y Achi, que hace necesario que para volver a obtener los niveles de
reproduccion anteriores al mencionado suceso, se requiera el paso de un
determinado tiempo” no daba lugar a soportar la decretar la medida cautelar
decretada.

Lo anterior, evidencia ademas la inexistencia de la apariencia del buen derecho que
aduce, y la falta de idoneidad de la medida adoptada porque con la misma no se
busca garantizar una futura indemnizacion sino que por el contrario, otorgar al grupo
actor un recurso econdmico sin que exista fundamento juridico alguno que sustente
su necesidad actual derivada de los hechos objeto de la demanda.

Es del caso insistir, en lo manifestado tanto en la contestacion de la demanda como
en el escrito de oposicién a las medidas cautelares, en cuanto a que la supuesta
“pérdida del recurso pesquero” en la zona correspondiente al complejo de ciénaga
de Montecristo, no esta probada y, por ende, no puede hablarse de la existencia de
un dafo antijuridico consistente en la afectacion patrimonial del grupo como
consecuencia de la pérdida de su fuente de ingresos.

Cabe resaltar que el municipio de Montecristo — Bolivar esta ubicado a una distancia
lineal superior a los 200 kildbmetros del sitio en que esta ubicada la presa del
proyecto hidroeléctrico ltuango, respecto de lo cual debe agregarse que, aguas
abajo del sitio de presa y hasta el complejo de ciénagas de Montecristo hay otros
afluentes de importancia (rio ltuango, rio Espiritu Santo, rio Pescado, rio Puqui, rio
Rayo, quebrada Urales, quebrada Corrales, rio Man y el Rio Nechi) que
desembocan en el rio Cauca y que han garantizado en todo momento el caudal
normal en la zona de Montecristo, asi como la calidad de las aguas que en esta
area conduce el Rio Cauca, de ahi que no pueda aducirse al respecto
responsabilidad alguna en contra de EPM por la sola existencia del proyecto en
mencion como equivocadamente lo arguye la demanda.
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Como se evidencia en el proceso, el caudal del rio Cauca NO result6 afectado en la
zona de ciénaga de Montecristo con ocasion de la construccion del proyecto
hidroeléctrico Ituango -ni siquiera en razon de las medidas de cierre de compuertas
adoptadas el 16 de enero y el 5 de febrero de 2019- y, tampoco, resulté afectada la
calidad de las aguas ni las zonas de desove del recurso ictico y pesquero. Es
importante precisar, ademas, que a la fecha el Proyecto no ha entrada en operacion,
la descarga que se realiz6 a través de casa de maquinas y en la actualidad a través
del vertedero obedece a las acciones derivadas de la contingencia.

Los estudios realizados por entidades expertas en la materia, autobnomas e
independientes a EPM, los cuales obran en el plenario, han advertido que si hay
especies en las zonas rio abajo del sitio de la presa, incluso, en la zona de ciénaga
de Montecristo. En efecto, de los distintos analisis realizados, especialmente, los
adelantados por las Universidades de Cdérdoba y de Antioquia, asi como por la
Fundacién Humedales y otros centros de investigacion muestran que el recurso
pesquero sigue existiendo en la zona de presa y aguas abajo, sin que se evidencie
una afectacion o alteracion que comprometa los intereses del grupo actor por la
supuesta pérdida del recurso pesquero.

Ahora bien, cuando se efectud el cierre de compuertas que menciona el Tribunal
como causante de “la sequia rio abajo”, del proyecto hidroituango, no es cierto que
haya “desaparecido por completo” el recurso pesquero y, por ello, los ingresos de
las personas que integran el grupo demandante, pues las distintas pruebas técnicas
que se aportaron con la contestacion de la demanda, y que debié tener en cuenta
el Tribunal al realizar el analisis de la procedencia de la medida cautelar, dan cuenta
de la presencia del recurso pesquero en todo el rio Cauca aguas abajo del sitio de
la presa, lo cual deja sin fundamento lo ordenado por el Despacho en el auto
impugnado.

Las medidas tomadas en su momento para mitigar los efectos que se generarian
por el cierre de compuertas fueron previamente analizadas y debidamente
sustentadas por los distintos actores e interesados en el asunto. Tan cierto es lo
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anterior que, con el propdsito de evitar la disminucidn del caudal del rio Cauca, EPM
implemento6 dos acciones tendientes a aumentar el nivel del agua del Rio Cauca.

La primera accion consistidé en el aumento de caudales aguas arriba de la presa,
con los aportes adicionales de Salvajina y que permitieron el incremento en la tasa
de ascenso del nivel del embalse de Hidroituango. La segunda accion fue la
operacidon de la cadena de Embalses del Porce para compensar la disminucion de
caudales en el rio Cauca (producto del cierre de la compuerta), con un mayor aporte
del rio Nechi en su desembocadura al Cauca, tal como se describe a continuacion:

Con el objetivo de mantener las condiciones ambientales en el rio Cauca, aguas
abajo de la confluencia con el rio Nechi y en las ciénagas de la region la Mojana,
ante la contingencia de ltuango presentada por el cierre de la compuerta de
aduccién No 1, a partir del dia 05 de febrero a las 10:00 horas se implementaron
maniobras operativas en los embalses emplazados en la cuenca del rio Porce,
especificamente en las centrales Porce Il y Porce Ill de propiedad de EPM.

La descarga de Porce Il permitié aportar un caudal adicional aproximado de 390
m3/s al rio Cauca cerca a la poblacion Nechi, donde confluyen ambas corrientes y
de este modo minimizar la reduccidn del caudal en el rio Cauca a partir del sitio de
confluencia con el rio Nechi.

Las Maniobras tuvieron como objetivo realizar descargas de caudal hacia el rio
Nechi desde el embalse de Porce lll, de manera permanente desde el 5 febrero a
las 10:00 AM hasta las 24 horas del dia 11 de febrero de 2019, lo cual requirié
también, descargas de caudal desde el embalse Porce Il, ya que éste es tributario
directo del embalse Porce Ill y de esta forma se podia mantener un régimen
constante de aportes de caudal hacia el rio Nechi.

La Tabla 3 se presenta informacién de los caudales descargados por las plantas
asociadas a los embalses Porce Il y Porce Ill. Como puede observarse, a partir del
dia 5 de febrero se incremento significativamente el caudal descargado al rio por la
cadena de generacion del rio Porce.

Tabla 3. Caudales de Descarga de Porce Il y Porce Il

Turbi Turbi Total
Vertimiento g(a;::e Vertimiento gca)‘::e (ézg%al Caud,ales
Fecha | Porce ll Porce il . 9 Descargados
(m3s) I (m3s) i~ ico Porce Il
(m?3/s) (m?3/s) | (m3/s) (m¥s)
01/02/
2019 0 206 |0 467 |2.30 6.97
02/02/ 237.6
2019 0 0 0 - 2.10 239.77
03/02/
2019 0 354 |0 423 |2.10 6.33
04/02/ 194.5
2019 0 6 0 0 2.20 2.20
05/02/ 127.3
2019 0 215 [102.90 5 2.10 232.35
06/02/ 183.1 243.4
2019 1.20 6 141.00 4 1.50 385.94
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S 95.42 1% 152,00 2442 210 30832
o) 194.70 9% 16350 2448 1210 | 41048
oqe | 62.60 2921 1157.30 2438 1210 |403.02
2016 | 62.85 |57.20 2460 1210 | 30532
2015 0 o |0 2099 1241 212,08

Es importante indicar que los valores de caudal reportados en la Tabla 3
corresponden a la informacion oficialmente declarada por EPM ante el Operador del
Sistema -XM-, lo cual es una obligacion definida en el Codigo de Operacion,
establecida por la Comisién de Regulacion de Energia y Gas -CREG-, mediante la
Resolucion 25 de 1995. XM, filial de Interconexidon Eléctrica S.A. E.S.P., es la
empresa que opera el sistema y realiza la coordinacion de la generacion de energia
del Sistema Interconectado Nacional.

Como puede advertirse, la comunidad asentada aguas bajo de la presa,
especificamente, luego de la desembocadura del rio Nechi, como es el caso de los
demandantes y demas pobladores de la zona de ciénaga de Montecristo, no
resultaron afectados de manera alguna por supuestas disminuciones en el
caudal del rio Cauca, habida cuenta que, las medidas referidas significaron la
compensacion de la reduccion del caudal que pudo generarse por el cierre de
compuertas. La siguiente grafica elaborada por EPM da cuenta de lo mencionado:

s S .7
. Sitio de Presa %«\3\ @ Estacion EPM
‘o ESDI}.’(‘U ______ 309,0 B Cabecera municipal
anto
Bl /
....... 9.{7;34 lfesc Ituango 29.8 m3/s S

Estacion Pto. Valdivia:

Qmin = 159 m3/s (12/02/2016)#M Puerto Valdivia: 50.2 m3/s

8 |

:é S Estacion Apavi: Apavi: 63.4 m3/s

) Qmin = 169 m3/s (12/02/2016) a A
£35 Caceres o o
£ 5 5
52 35
2 )
FNC — Caucasia: 114.2 m3/s (La Coquera) 32
= Estacion Margento: T3
% § Qmin = 195 m3/s (19/02/2016) Margento: 119. 1 m3/s g )
R , | B s
86 Rio Negri """ Rio Nechi I

|_Qmin = 465 m3/s (07/01/2013) —

Estacion Nechi - las flores: é Nechi (después de confluencia): 640.3 m3/s

En todo caso, como medida contingente por el cierre de compuertas, se indujo al
incremento del caudal del rio Nechi con la apertura controlada de las centrales de
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Porce Il y Porce lll, con lo cual se acrecento6 dicho caudal y se compensoé cualquier
afectacion en el caudal que se hubiese presentado en el rio Cauca por el cierre de
compuertas en mencion. Fue por esto que, en la estacién de medicién Nechi — Las
Flores, se llegé a un caudal de 640.3 m3, con lo cual se normalizé cualquier
alteracion de caudal que hacia abajo presentase el rio Cauca.

Reiterandose que NO desaparecio el recurso pesquero como equivocadamente lo
considerd el Tribunal, tiene que reiterarse que el recurso pesquero continua
evidenciando su presencia en el rio Cauca y, hoy mas que nunca, esta siendo
controlado con reportes fidedignos en cumplimiento de las instrucciones dadas en
tal sentido para el proyecto.

Ademas, es del caso resaltar que la Unidad Nacional de Gestion del Riesgo de
Desastres, entidad publica del orden nacional, mediante comunicacion de 1 de
octubre de 2019, con radicado 2019EE10010, indicé de manera clara lo siguiente:

Una vez revisado el REPORTE HISTORICO DE EMERGENCIAS consignado en la base de
datos que reposa en la Subdireccion para el Manejo de Desastres de la UNGRD, se pudo
establecer que para los afios 2018 y 2019 y durante las fechas descritas, los departamentos y
municipios de la Regién de la Mojana no reportaron afectaciones asociadas a los eventos de
emergencia generados con la contingencia del Proyecto Hidroeléctrico ltuango.

Asimismo, mediante Oficio SDG-R0O-125-2019, la UNGRD hizo constar la no
afectacion de la Region de la Mojana asociada a la emergencia generada en la
contingencia del Proyecto Hidroeléctrico ltuango.

Por tanto, no existe prueba, tan siquiera sumaria en el plenario, que acrediten la
existencia de un dafo antijuridico, consistente en la afectacidn patrimonial del grupo
actor, que pueda soportar la carga impuesta a mi representada de pagar de un
salario minimo legal mensual vigente a cada grupo familiar reconocido como
demandante.

En tal sentido, no deja de ser, cuanto menos sorprendente, que el Despacho
conductor del proceso haya decretado la cautela sin tener al menos un minimo
sustento probatorio de la configuracion del presunto dafio antijuridico alegado por
la parte actora, constituyéndose este en el primer elemento de la responsabilidad
extracontractual del Estado y requisito sine qua non para que proceda su
declaratoria.

Asi las cosas, la medida cautelar no cumplié con el supuesto normativo exigido para
su decreto, esto es que:

i) Sea “razonable para la proteccion del derecho objeto del litigio, impedir
su infraccidn o evitar las consecuencias derivadas de la misma, prevenir
dafios, hacer cesar los que se hubieren causado o asegurar la efectividad
de la pretension” puesto que no hay sustentd alguno frente al supuesto
dafio antijuridico reclamado;

ii) Exista amenaza o vulneracion del derecho, pues como se evidencia, el
grupo actor no sufrio afectacion patrimonial alguna derivada de la
contingencia ocurrida en el proyecto Hidroituango.

iii) Se cuenta con apariencia de buen derecho, toda vez que no basta con
vivir aguas abajo del proyecto Hidroituango para que se pueda concluir
que hubo mermas en los ingresos de la poblacién aledana al Rio Cauca
y que deriva su sustento del mismo, sino que era necesario acreditar, asi
fuese sumariamente, la efectiva afectacién, como consecuencia de la
emergencia acaecida y el posterior cierre de compuertas; por el contrario,
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quedo6 ampliamente demostrado que en la zona del grupo actor no hubo
disminucioén del recurso hidrico ni pesquero.

iv) Tener en cuenta la necesidad, efectividad y proporcionalidad de la
medida, al tener en consideracion que el mismo Tribunal reconocié que
no se perdio el recurso pesquero, lo cual hace innecesaria la medida ya
que el grupo actor no sufrié afectacion patrimonial por disminucién de su
fuente de ingresos. Asimismo, la cautela carece de proporcionalidad
puesto que le impone una obligacién econdmica a mi representada, que
una vez efectuada no puede recuperar, en un proceso que carece de
elementos facticos y probatorios que soporten tal carga. Obligar al pago
mensual de un salario minimo durante todo un afio a cada una de las
familias del grupo actor no es lo idoneo ni adecuado frente a unas
pretensiones indemnizatorias como las que se debaten en el subjudice.
Si tramitado el proceso se concluye, como efectivamente lo es, que las
pretensiones de la demanda no tienen vocacion de prosperidad, EPM
habria asumido una alta suma de dinero a favor de los demandantes, que
dada la naturaleza de la orden dada por el Tribunal y el caracter devolutivo
del presente recurso, no tendra como reembolsar, o que le causara un
perjuicio desmedido y gravoso.

Aunado a lo expuesto, el Tribunal consideré como un hecho notorio que lo ocurrido
en el afo 2018, con el proyecto Hidroituango, “llevé a la desocupacién de pueblos
ubicados en las cercanias al proyecto (...) por el cierre de las compuertas, lo que
genero una sequia rio abajo que afectoé a las poblaciones de rio abajo (sic), que solo
se recupera con el tiempo, (...) pero, no por ello, debe desconocer que existié un
impacto sobre la vida de los actores”.

Al respecto, debe ponerse de presente que el Tribunal confunde dos situaciones: 1)
la evacuacion ordenada por las autoridades que conforman el SNGRD vy; 2) el cierre
de compuertas. En este sentido, es importante resaltar 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 se puede evidenciar que los centros poblado que conforman la
region de la Mojana, incluida la ciénaga de Montecristo nunca fueron evacuados,
por lo que no es cierto que ello haya representado una afectacidén para los mismo.
En este sentido las comunidades de la ciénaga de la Mojana nunca fueron
evacuadas y tampoco se presento en dicho sector la disminucion del caudal.

Ademas, lo expresado por el Tribunal denota que no hay afectacion actual, y que
de quererse garantizar la eventual indemnizacion a la que tendria derecho los
actores, se requiere de otro tipo de medida o decisién.

Es importante aclarar, lo cual si es un hecho notorio, que EPM es una empresa con
la suficiente solidez y robustez econdmica, para dar cumplimiento a un eventual fallo
judicial condenatorio.

De otro lado, no se puede perder de vista para resolver el caso particular , que la
naturaleza del medio de control ejercido por el grupo actor es de naturaleza
eminentemente reparatorio, por tanto, su finalidad es lograr la reparacion del dafio
antijuridico presuntamente sufrido por las victimas, de llegarse a demostrar este en
el proceso judicial.

Al respecto, es del caso recordar lo dispuesto por el articulo 3 de la Ley 472 de
1998, que establece lo siguiente:

“Acciones de grupo. Son aquellas acciones interpuestas por un numero
plural o un conjunto de personas que retunen condiciones uniformes
respecto de una misma causa que origind perjuicios individuales para
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dichas personas. Las condiciones uniformes deben tener también lugar
respecto de todos los elementos que configuran la responsabilidad.

“La accion de grupo se ejercera exclusivamente para obtener el
reconocimiento y pago de indemnizacion de los perjuicios.”

La naturaleza patrimonial inherente a la accion de grupo “... la asemeja a la accion
de reparacion directa™ y, por ende, resulta obligatorio en este tipo de casos alegar
y demostrar la configuracién de los distintos elementos de la responsabilidad de que
trata el articulo 90 de la Constitucidn Politica, los cuales, valga la reiteracién, no
estan probados ni encuentran sustento en las pruebas obrantes en el plenario.

Asi las cosas, para el decreto de la medida cautelar, el Tribunal debié tener en
consideracion que, , acorde con la naturaleza del medio de control ejercido, esto es
la accion de grupo, las medidas cautelares debian propender por garantizar
DERECHO OBJETO DEL LITIGIO y ASEGURAR LA EFECTIVIDAD DE LA
PRETENSION, como bien lo establece el articulo 509 del CGP, transcrito por el
tribunal. Si como lo reconocié el mismo Tribunal, la demanda tiene por objeto la
indemnizacién de unos perjuicios causados por el supuesto dafo antijuridico
padecido por el grupo actor como consecuencia de la contingencia presentada en
el proyecto Hidroituango en el afio 2018, es diafano que la medida decretada, nada
tiene que ver con las pretensiones del proceso y el objeto del litigio.

De otro lado, se afirma en el auto de medida cautelar que “de los argumentos de la
parte actora se desprende el hecho de una posible amenaza o vulneracion de los
derechos de los accionantes, quienes acreditaron ser titulares de los derechos
colectivos invocados, como quiera que son pescadores del rio Cauca y las
alteraciones que se presenten en dicha area los afecta directamente”, con lo cual
queda demostrado, sin anfibologia alguna, la confusion del Tribunal en relacion con
la naturaleza del medio de control bajo estudio puesto que no se trata de la
proteccion de derechos colectivos sino de la reparacion, se insiste, de un presunto
dafio causado.

En efecto, de conformidad con el articulo 90 constitucional y la extensa
jurisprudencia del Consejo de Estado sobre la materia, para que proceda la
reparacion de un daino como consecuencia de un evento de responsabilidad
extracontractual del Estado, se exige que el dafio antijuridico sea cierto, directo y
personal.

En este orden, se hace necesario que exista certeza en el dano, frente a lo cual no
obra en la decision argumento alguno que permita sustentar la posible configuracion
del mismo y menos prueba, tan siquiera sumaria, que pueda tan solo respaldar la
procedencia y necesidad de una medida cautelar.

Aunado a lo ya expuesto, de confundir los derechos cuya proteccion se pretende
mediante la medida cautelar, con aquellos de naturaleza colectiva, frente a los
cuales procede el medio de control de proteccion de los derechos e intereses
colectivos, accion popular en los términos de la Ley 472 de 1998, y no la reparacion
de perjuicios causados a un grupo.

En lineas posteriores, el Tribunal ahonda aun mas la confusién que presenta sobre
la naturaleza de la accion sub judice al afirmar que “los derechos fundamentales
que se protegen, son el derecho al trabajo unidades pesqueras de Montecristo y
Achi, en las condiciones minimas de subsistencia de esas personas, contenidos en

2 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Tercera. Subseccion B.
Sentencia de 29 de septiembre de 2015. Rad. 2000-09014-05(AG).
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el pacto internacional de derechos econémicos sociales y culturales, ratificados por
Colombia mediante la ley 74 de 1968(...)".

Se insiste, la naturaleza de la accion de grupo es INDEMNIZATORIA vy, por tanto,
el Despacho al adoptar una medida cautelar como la decretada -consistente en el
pago de un dinero por la supuesta merma en el patrimonio del grupo actor- desbordé
el marco, finalidad y propdsitos del citado medio de control puesto que se arrogo la
competencia de un juez de tutela para amparar derechos fundamentales que no
fueron invocados en la demanda como el derecho al trabajo, ajeno totalmente a la
controversia.

Por consiguiente, la decision adoptada denota una clara y flagrante trasgresion al
principio de congruencia porque: i) en primer lugar, el fallador adopt6 una medida
gue carece precisamente de los elementos propios de las medidas cautelares como
la temporalidad y la cautela, dado que se trata de una carga econdmica en contra
de la empresa que no va a poder ser reversada en caso de que las pretensiones de
la demanda sean denegadas vy ii) en segundo término, se desconocié el marco del
medio de control que es resarcitorio e indemnizatorio porque se ampararon
derechos fundamentales fuera de la causa petendi de la demanda, lo que pone en
evidencia que la providencia se pronuncié por fuera y mas alla de lo pedido (extra y
ultra petita).

Finalmente, es importante resaltar que el Tribunal consideré como argumento para
decretar la medida cautelar la situacion generada por la pandemia del Covid-19, lo
cual en su criterio, disminuyd los ingresos de las familias que conforman la parte
actora.

La pandemia del Covid 19 es un hecho totalmente ajeno y posterior a las
pretensiones de la demanda y a los hechos objeto de litigio; ademas no es propio
de una accion de caracter resarcitorio como es la accion de grupo, y menos aun es
mi representada la llamada a responder por las supuestas o hipotéticas afectaciones
econdémicas que la poblacién tenga como consecuencia del Covid 19, asi como las
medidas adoptadas por los gobiernos nacional y local para su mitigacion.

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 dafo antijuridico en
cabeza de la empresa porque generan un prejuzgamiento; que traslada una ayuda
social a la demandada en virtud de hechos externos y ajenos como la pandemia
generada por el Covid-19, entre otros aspectos.

Asi las cosas, de la manera mas respetuosa se solicita la revocatoria urgente e
inmediata de la providencia impugnada porque no solo es contraria al ordenamiento
juridico y a las normas procesales que rigen la materia, sino ademas contiene
multiples vias de hecho y errores flagrantes que tienen la potencialidad real e
inminente de generar y producir un dafio antijuridico en cabeza de la empresa
demandada, con los correspondientes perjuicios que del mismo se deriven.

3. Pruebas

Se solicita tener como pruebas para resolver el recurso de apelacion contra la
medida cautelar los siguientes elementos probatorios, los cuales fueron
oportunamente aportados al proceso:

- Oficio SDG-R0O-125-2019, respuesta UNGRD no afectacion de la Region de
la Mojana asociada a la emergencia generada en la contingencia del
Proyecto Hidroeléctrico ltuango.

Carrera 5 # 71 — 45, Of. 504 - Edif. La Strada
Bogota D.C.



ENRIQUE GIL BOTERO
ABOGADOS S.A.S.

- Guia de campo y protocolo de muestreo biolégico pesquero y comercial para
el sector de la cuenca media y baja del rio Cauca, elaborado por la Fundacion
Humedales, 2019.

- Informe pericial de caracterizacién de la dinamica pesquera en la cuenca
media y baja del rio Cauca, Fundacién Humedales, abril 2020.

- Informe pericial de caracterizacién de la dinamica pesquera en la cuenca
media y baja del rio Cauca, Fundacién Humedales junio 2020.

- Monitoreo a la actividad pesquera en la Cuenca Baja y Media del rio Cauca,
septiembre 2019, Fundacién Humedales.

- Medidas de caudal de las estaciones de medicion del rio Cauca en la zona

de influencia del proyecto, de los meses de enero y febrero de 2019, en los

dias correspondientes al cierre de compuertas.

Analisis de informacién de las estaciones Las Flores y Las Varas, elaborado

por la Unidad de Hidrometria y Calidad Generacion Energia de EPM, el 24-
4-19.

Boletin informativo de 13 de febrero de 2019, que da cuenta de la no
afectacion del caudal del rio Cauca tras el cierre de compuertas de la casa
de maquinas del proyecto Hidroeléctrico Ituango.

- Relacion del comportamiento de caudales durante cierre compuertas 2019.

- Oficio 20193000000351 del 11-3-19 del Subdirector de Hidrologia IDEAM,
relacionando las mediciones de caudal rio cauca, entre el 1 de eneroy el 7
de marzo de 2019, de las estaciones de Las Flores y Las Varas.

- Registros de las estaciones Nechi Las Flores Y aguas abajo de 7-2-19,
conforme a mediciones del IDEAM.

- Informe técnico de pericia elaborado por la Universidad Nacional de
Colombia — abril 2020, sobre variabilidad genética de un banco de peces de
los sectores medio y bajo del rio cauca.

- Informe técnico de pericia elaborado por la Universidad de Cordoba en el
marco de la Investigacion contratada con EPM, contenido en los siguientes
documentos:

- Monitoreo y conservacion de los recursos hidrobiologicos en la
cuenca media y baja del rio Cauca de agosto 2019.
- Monitoreo y conservacion de los recursos hidrobiologicos en la

cuenca media y baja del rio Cauca de febrero de 2020.

- Informe técnico de pericia elaborado por la Universidad de Antioquia en el
marco de la Investigacion contratada con EPM, contenido en los siguientes
documentos:

- Monitoreo y conservacion de los recursos hidrobiologicos en la
cuenca media y baja del rio Cauca de agosto 2019.

- Monitoreo y conservacion de los recursos hidrobiologicos en la
cuenca media y baja del rio Cauca de febrero de 2020.

- Correo remitido por la Direccion Ambiental, Social y de Sostenibilidad del
Proyecto ltuango, de 20 de agosto, en el cual se exponen importantes
conclusiones en relacion con los registros de extraccion de peces entre
octubre de 2019 y febrero de 2020 en la cuenca media y baja del rio Cauca
y el registro de especies.

Atentamente,
[

W\

Enrique Gil Botero
C.C. No. 70.071.004 de Medellin
T.P. No. 27.154 del C. S. de la J.
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