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TRIBUNAL ADMINISTRATIVO DEL HUILA
Sala Cuarta de Oralidad

M.P. Ramiro Aponte Pino

Neiva, veintidds de febrero de dos mil dieciséis.

MEDIO DE CONTROL: ACCION POPULAR

DEMANDANTE: COMEPEZ S.A. Y OTROS

DEMANDADO: EMGESA S.A. E.S.P. Y OTRO

PROVIDENCIA: AUTO INTERLOCUTORIO

RADICACION: 41 001 23 33 000 2014 00524 00
I.- EL ASUNTO.

Con fundamento en el principio de economia -consagrado en el
articulo 5° de la Ley 472 de 1998-, en esta providencia se analizan y
resuelven las diversas peticiones, recursos y nulidades formuladas por
las entidades accionadas, por los coadyuvantes (activos y pasivos), por
el incidentado y por la Agencia Nacional de Defensa Juridica del
Estado.

II1.- LAS PETICIONES.
1.-EMGESA S.A. E.S.P.

a.- El 19 de diciembre de 2015 el representante legal para asuntos

judiciales solicitd revocar “...el auto del 24 de noviembre de 2015, declarar sin
valor ni efecto el auto del 12 de noviembre y la declaratoria de nulidad de todo lo

actuado a partir de dicho acto”. De igual manera, fijar “...fecha y hora para
adelantar la audiencia establecida en el articulo 220 del C.P.A.C.A., con el objeto

de revisar el dictamen presentado por la CAM”; que se le dé cumplimiento al
articulo 279 del C.G.P. (en el sentido de pronunciarse sobre todos los
argumentos expuestos), y que se permita la generacion de energia
mientras se rehace toda la actuacion cuya nulidad se esta pidiendo.

Como sustento, adujo lo siguiente:

i).- No se analizaron con el debido rigor los argumentos que esgrimio
en las peticiones del 21 de septiembre, 6 y 8 de octubre de 2015.
Extranando que no se tuvo en cuenta que la licencia ambiental fue
modificada el 26 de junio de 2015 (excluyendo 937 hectareas de
aprovechamiento forestal, pero que a cambid EMGESA tenia que
extraer o aprovechar los productos forestales inferiores a 5
centimetros). No se estudio el efecto de /a p/luma (ingreso de agua del
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rio Magdalena a Betania que no genera ningun efecto en las bahias,
pero por la acumulacidn de los desechos generados por la explotacion
piscicola se facilita la eutrofia en dicho sector). Tampoco se tuvo en
cuenta que para evitar la descomposicién de la materia organica del
embalse no es conveniente mantener estancada el agua, poniendo en
riesgo la actividad piscicola, y no se analizd6 qué el pais necesita la
energia generada por £/ Quimbo.

ii).-Se vulnerd el debido proceso y el derecho de defensa, porque el
dictamen pericial que rindi6 la CAM el 3 de noviembre de 2015 (que
sirvio de sustento a la decisidn), no pudo ser controvertido por las
partes; ya que se omitié surtir la ritualidad consagrada en el articulo
220 del CPACA (que prescribe que éste se debe discutir en audiencia;
en la cual, se podran pedir aclaraciones, complementaciones u
objetarlo por error grave).

Estima que al referido informe se le otorgd la categoria de verdad
escrita en piedra. A su vez, extrana que se hubiese investido a la
autoridad regional ambiental de potestades judiciales; porque el
Despacho le asignd la funcidén de decidir si es correcta la informacion
que le debe reportar EMGESA para clarificar la diferencia que existe
entre esas dos entidades. Incluso, dicha experticia (no controvertida),
sirvio de base para inaplicar el Decreto Legislativo 1979 de 2015.

En tal virtud, concluye que la actuacion surtida es nula, esgrimiendo la
causal establecida en el articulo 133-5° del CGP; puesto que se
omitieron las oportunidades para solicitar, decretar o practicar
pruebas.

iii).-Considera que la Corporacién perdio el contexto sustancial; porque
sin realizar ninguna ponderacion, utiliza el principio de precaucion a
manera de muleta, desconociendo que siempre quedara biomasa
sumergida en el embalse (y asi lo establece la licencia ambiental),
aunado al hecho de que el agua que ingresa a Betania no alcanzara a
llegar a las ensenadas donde se desarrolla la piscicultura. Por ese
motivo, para garantizar la cantidad y calidad del liquido es
conveniente generar energia, amén de que ésta se debe despachar
por disposicion y exigencia del administrador del Sistema
Interconectado Nacional.

De igual manera, se descartd que el agua turbinada fuera la causa de
la muerte de algunos peces, y que si bien es cierto que se presentd
una discreta mortandad de algunos de ellos (que no supera los 5
kilogramos); ello obedecié a la baja de oxigeno, que es un fendmeno
perfectamente previsible (f. 1119 y ss. cuad. 6, med. caut.).
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b.- El 18 de diciembre de 2015 el referido representante judicial

solicitd que se “...permita la generacién de energia a partir del 18 de diciembre
del corriente en adelante, mientras se resuelven las peticiones en curso sobre la
contradiccidon que sirvidé de base para las decisiones adoptadas mediante auto del
12 de noviembre, asi como la valoracion de las demas pruebas sobre el particular,
todo lo cual sin perjuicio del monitoreo y acompafamiento constante por parte de
la ANLA y del Sefior Procurador Delegado para Asuntos Ambientales...sobre la

calidad de agua...”.

Destaca que los informes técnicos que rindi6 EMGESA el 19 de
noviembre y la ANLA el 15 de diciembre de 2015, corroboran que se
retir6 mas de la cantidad de biomasa y de madera que se exigia en la
licencia; extrafiando que la CAM hubiera incumplido el término que se
le concedio para clarificar si aun persiste la diferencia.

Reitera que al modificar la licencia se excluyeron varias zonas de dificil
acceso (de donde proviene una parte de biomasa y madera que sale a
flote); pero ello no significa que se afecte la calidad del agua (lo cual
sustenta con prueba de laboratorio); amén de que la generacion de
energia (del 16 de noviembre al 15 de diciembre), le aporté a Betania
un promedio diario de 200 m>/seg, sin que se hubiera causado ningln
perjuicio a los piscicultores o se hubiera generado algun desastre
ambiental.

Concluye que no existe ninguna razdon de orden ambiental para
impedir la generacidn de energia. Al contrario, estima que el agua
estancada tiene un mayor efecto contaminante. Y frente a los rigores
del fenomeno del nifio, afirma que E/ Quimbo aportara el 5% de la
produccion nacional e impedira que la concesionaria pierda un millon
de dodlares diarios (f. 1324 y ss cuad. 7 med. caut.).

c.-El 15 de enero de 2016 aportd copia del fallo de tutela que profirid
el Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado de Neiva el 7 de
enero del afio en curso (el cual, amparé los derechos fundamentales al
debido proceso, vida digna, minimo vital, trabajo salud y ambiente
sano, y autorizd la generacién de energia); aclarando, que desde que
se inicié el turbinado, el oxigeno disuelto superd los limites admisibles
(4 ml/l) y que éste se incrementara durante el recorrido de las aguas
hasta Betania.

Discrepa de la opinion de la CAM (quien sugiere que se debe liberar
agua por el sistema de vertedero y no por las turbinas), ya que ello
lesiona la estabilizacion de la calidad del recurso hidrico, contradice la
regulacion sobre uso eficiente del liquido y no consulta los intereses
nacionales (f. 1602 y ss. cuad. 9, med. caut.).
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d.- El 18 de enero de 2015 trae a colacidon una entrevista que en esa
fecha le concedid uno de los mas importantes piscicultores al Diario
del Huila, solicitando que no se apaguen las turbinas en £/ Quimbo, ya
que si ello sucede, se afectaria esa actividad econdmica en Betania.
Por eso, reitera que la medida cautelar es a todas luces inconveniente
(f. 1424 y ss. cuad. 7, med. caut.).

2.- Doctor Lucio Rubio Diaz.

Asistido de apoderado, el 19 de diciembre de 2015 el doctor Lucio
Rubio Diaz interpuso el recurso de reposicién contra el auto proferido
el 24 de noviembre de 2015, “..junto con la peticion de nulidad y las
declaraciones consecuenciales...”.

En concreto, depreca que “i) Se amparen los derechos fundamentales de
acceso a la administracion de justicia, defensa, debido proceso, igualdad,
asociacion y reconocimiento de la personalidad juridica de EMGESA S.A. ES.P., que
han sido vulnerados por la providencia atacada. ii) Revoquese el auto de 24 de
noviembre de 2015, iii) Declarese la nulidad de todo lo actuado a partir del auto
del 12 de noviembre, inclusive, iv) Fijese fecha y hora para adelantar la audiencia
establecida en el art. 220 del C.P.A.C.A., con el objeto de revisar el dictamen
presentado por la CAM”.

Inicialmente, hace una descripcidn general del proyecto hidroeléctrico
El Quimbo, destaca su importancia en el escenario energético
nacional; sintetiza la forma como se desarrolld el proceso de
licenciamiento y los obstaculos que tuvo que sortear (entre ellos, la
oposicion de los piscicultores, quienes interpusieron otra accidn
popular contra la licencia). De igual manera, hace un recuento de las
mutaciones que ha tenido la medida cautelar en el tramite del
proceso; aclarando que los demandantes lo que pretenden es que se
proteja su actividad econdmica (de la cual han abusado), ya que
desde hace tiempo rebasaron la capacidad del embalse. Destacando
que de acuerdo con la licencia ambiental, no era obligatorio retirar la
biomasa antes de proceder al llenado del embalse ni al iniciar la
operacion de la hidroeléctrica.

Critica la forma como se incorpord y valord el concepto técnico que
rindié la CAM; el cual, sirvid de base para expedir el auto del 12 de
noviembre de 2015. En primer lugar, porque no se corrio traslado para
controvertirlo ni se programé la audiencia para debatirlo. En segundo
lugar, porque carece de objetividad, neutralidad y exhaustividad. Ya
que antes de su rendicion, debid solicitarle a EMGESA o al ANLA que
explicara las alegadas inconsistencias en la medicion. Y porque no
advirtio que la calidad del agua que egresa del embalse no representa
ningun peligro para la flora y para la fauna.
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A rengldn seguido, lamenta que la CAM no haya manifestado que se
encuentra inmersa en una situacién de conflicto de intereses (en razon
a que interpuso el recurso de reposicion contra el acto que modifico la
licencia ambiental; en lo tocante con las areas de exclusién). También
echa de menos que no se le haya dado ningun valor al informe del
ANLA, quien da fe de la calidad del agua y que EMGESA cumplié con
la remocion y extraccion de una cantidad de productos forestales
mayor a la prevista y requerida.

Cuestiona que se haya inaplicado el Decreto 1979 de 2015 partiendo
de la comparacién de las bases facticas (que es del fuero exclusivo de
la Corte Constitucional), eludiendo el analisis y la confrontacién con
disposiciones superiores.

Tomando como referente varios precedentes jurisprudenciales y
doctrinales foraneos y nacionales, considera que la providencia
recurrida se erige en una tipica via de hecho, como quiera que se
adoptd sin tener en cuenta un minimo juicio de racionalidad y
proporcionalidad; destacando los siguientes yerros:

i).- Defecto sustantivo por violacion directa de norma constitucional y
las disposiciones que gobiernan las medidas cautelares. Toda vez que
el Tribunal se atuvo al informe de la CAM y no solicité aclaraciones ni
acudié a otros medios de conviccidon. No le permitio ejercer el derecho
de contradiccidon a EMGESA, ni advirtid los efectos del fenomeno del
nino, la calidad del agua y los bajos niveles de la represa de Betania.

i).- Ausencia del postulado de racionalidad. Sostener indefinidamente
la prohibicion de generar energia (para mitigar un riesgo conjetural),
afecta negativamente la actividad agricola y piscicola; pues impide la
reposicion de agua oxigenada. De suerte que la medida cautelar
representa un dafo en lugar de un beneficio o una proteccion.

iii).- Ausencia del postulado de proporcionalidad. La medida no era
necesaria ni oportuna, porque paralizar la generacion de energia no
contribuye a mejorar la calidad del agua, no acelera el retiro del
material bidtico ni disminuye su degradacién. A contrario sensu, la
interrupcion perjudica a quienes se pretenden defender (piscicultores),
y le genera un cuantioso dafio econdmico a la concesionaria (quien en
en su condicion de miembro del sistema integrado de energia, se vera
avocada a incumplir sus compromisos, soportar las correspondientes
multas y asumir cuantiosos perjuicios econdmicos).

“Bajo la falsa conviccion de proteger el medio ambiente y a los empresarios
demandantes, el Tribunal no ha echado de menos que su decision afecta el caudal
del rio Magdalena como un todo y lo hace en un periodo de extrema sequia, de
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manera que su decision en lugar de tener la connotaciéon de protectora del medio
ambiente resulta perjudicial para el derecho colectivo”.

iv).-Indebida aplicacion del principio de precaucion. La medida cautelar
se decretd sin realizar un analisis objetivo, y sin ser sometida a un
minimo test. Ya que no existe una base cientifica que permita predicar
el deterioro ambiental. Como quiera que el agua que llega a Betania
es de buena calidad y la CAM no ha rendido una experticia de la
descomposicion del material bidtico, de la afectacion del recurso
hidrico, de las actividades de pesca y de la agricultura, o que el dafio
pueda ser grave o irreversible. Mucho menos, que éste se pueda
causar por la generacion de energia.

“...mas que una medida cautelar, de lo que se trata en el presente caso es de una
sancion. Lo anterior comporta la abierta transgresion del régimen propio de las
medidas cautelares y, de paso, entrafia un defecto organico y procedimental por
parte del Tribunal, como quiera que el tramite de la acciéon popular no es el marco
para la imposicion de este tipo de sanciones, ni los magistrados poseen la

competencia para ello”.

Vv).-Omision de actividad probatoria. No obstante que el en el proceso
obra una certificacion expedida por la ANLA, que difiere del informe de
la CAM, el Tribunal le dio credibilidad a ésta y no ejercid ninguna
actividad inquisitiva para aclarar la situacion.

vi).-Omision del andlisis integral de la prueba con fundamento en la
sana critica. El Tribunal dio por cierto el informe de la CAM, sin tener
en cuenta que los propios peritos expresaron la imposibilidad de
efectuar la totalidad de mediciones, sin sopesar los demas medios de
prueba obrantes en el expediente y los hechos notorios de los que se
ha dado cuenta.

vii).-Defecto organico por indebida valoracion y aplicacion de /la
excepcion de inconstitucionalidad. El Tribunal realizd un control
material de constitucionalidad del Decreto 1979 de 2015 (facultad
reservada a la Corte Constitucional en los articulos 241 y 215 de la
Carta), ya que no lo confrontd con ninguna norma superior, sino con la
mera percepcion factica.

Ese rosario de errores vulnerd flagrantemente el debido proceso, Ila
igualdad y el reconocimiento de la personalidad juridica de EMGESA,
los derechos colectivos en conexidad con los derechos constitucionales
fundamentales de los pobladores de la frontera colombo-venezolana,
los derechos colectivos en conexidad con los derechos fundamentales
de transportadores, campesinos, pescadores y trabajadores del rio y
los derechos colectivos en conexidad con los derechos fundamentales
de los usuarios de energia.
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Finalmente, esgrime la causal de nulidad contenida en el articulo 133-
20 del Cdédigo General del Proceso, reiterando que EMGESA no tuvo
la oportunidad de controvertir el informe de la CAM y que éste no se
debatié en audiencia; como lo ordena el articulo 220 del CGP (sic). Por
eso, no se pudo solicitar aclaracion, complementacidon u objecion por
error grave. Adicional a ello, el Tribunal le asignd esa facultad a la
mencionada entidad. Y al darle una credibilidad ciega a ese informe,
se inaplicd equivocadamente el decreto presidencial al que ya se
hiciera referencia.

A manera de epilogo, considerando que "..se amenaza una disposicion
irregular del patrimonio publico”, solicita la intervencion de la Agencia
Nacional de Defensa Juridica del Estado, en armonia con lo dispuesto
en el articulo 610-1° del CGP (f. 1162, cuad. 6, med. caut.).

3.-EMGESA S.A. E.S.P. y doctor Lucio Rubio Diaz.

El 10 de diciembre de 2015 el representante legal para asuntos
judiciales de EMGESA y el apoderado del doctor Lucio Rubio Diaz
interpusieron el recurso de reposicidn contra el auto del 30 de
noviembre anterior, y en el mismo, reiteran que deprecan la nulidad
de todo lo actuado a partir del auto de 12 de noviembre de 2015, con
el fin de poder contradecir las conclusiones del dictamen pericial de la
CAM (considerando que éste carece de mérito probatorio).

Destacan que por disposicion del Decreto 2220 de 2015, la ANLA fue
investida de la competencia exclusiva en materia de proyectos de
interés nacional y estratégico (como es E/ Quimbo). Por lo tanto, la
CAM no tiene ninguna facultad en dicho aspecto (salvo el control
ambiental de la actividad piscicola).

Teniendo en cuenta que aun no se ha iniciado el incidente de desacato
(porque contra el auto que ordend su apertura se interpuso el recurso
de reposicidn); solicitan abstenerse de compulsar copias ante la
justicia penal y omitir oficiar al Presidente de la Republica;
considerando que antes se debe establecer el incumplimiento, y luego
si, las consecuencias que se pudieran derivar (f 1270, cuad. 7, med.
caut.).

4.- Ministerio de Minas y Energia.

El mandatario judicial de dicha Cartera Ministerial radic6 6 escritos
expresando lo siguiente:
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a.-El 4 de diciembre de 2014 solicitd que “...se declare la Nulidad de la
Prueba Pericial practicada por pate de la CAM y se anule el Auto Proferido el 12 de

noviembre por violacidn al Debido Proceso”.

En esencia, aduce que no pudo controvertir la pericia rendida por la
autoridad regional ambiental, porque no se corrio traslado de la misma
y porque no se sustentd en audiencia (tal como lo establece el articulo
220 del CPACA). De suerte que se le vedo la posibilidad de solicitar su
aclaracion, adicién, complementacion, u objetarla por error grave o
tachar al perito al existir una eventual causal de impedimento. Amén
de que se le dio a la misma entidad la facultad de valorar la
contradiccién. En la medida en que el auto del 12 de noviembre se
fundé en una prueba practicada de manera ilegal, es obvio que
sobreviene su nulidad. Mucho mas, si las conclusiones de la misma
sirvieron de sustento para inaplicar el Decreto 1979 de 2015.

Considera que la decision del Tribunal fue arbitraria, irracional,
caprichosa, y que incurrid en un defecto factico al valorar dicho medio
de conviccion (en su dimensidn positiva y negativa). En primer lugar,
porqué en uno de los apartes del informe se arguye que no es posible
cuantificar y cubicar la madera, la guadua y la biomasa. Sin embargo,
concluyé equivocadamente que dicho material no se retiré en su
totalidad. En segundo lugar, porque no valord el informe de la ANLA
(maxima autoridad para la inspeccidon y vigilancia de las licencias
ambientales), dando cuenta que EMGESA satisfizo las obligaciones
ambientales. Maxime, si se tiene en cuenta que en ninguna parte del
mundo se puede retirar la totalidad del material vegetal en un embalse
en construccion; amén de no se ha iniciado ninguna investigacién ni se
ha impuesto ninguna sancién.

Precisa que también se hizo una /indebida aplicacion del principio de
precaucion, porque al no permitir el recambio de agua, se terminara
afectando la actividad piscicola en Betania. Aunado al hecho de que no
existe certeza de que se puedan generar los danos ambientales
alegados por los accionantes, toda vez que una vez que se inicid la
generacion de energia no se presentd ninguna contingencia aguas
abajo de la represa.

Finalmente, afirma que se desconocid que la ANLA es la autoridad
competente para verificar el cumplimiento de la licencia ambiental, y
que EMGESA tiene la obligacion de cumplir los compromisos de
generacion de energia. Haciendo hincapié en que el fenomeno de/
nifo requiere un tratamiento particular, en aras de evitar el
racionamiento de energia. Por lo tanto, se debe privilegiar el interés
colectivo de todos los colombianos y no los intereses particulares de
los empresarios piscicolas (f.1236 y ss. cuad. 7, med. caut.).
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b.-El 16 de diciembre de 2015 solicitd la suspension provisional de la
medida cautelar decretada el 5 de febrero de 2015, arguyendo que el
dia anterior la ANLA certifico que EMGESA retiré del embalse valores
superiores a los 210.449 m> de madera y 164.894 m> de biomasa
(establecidos en la licencia ambiental), y en razén a que no se ha
generado ningun dafio ambiental aguas abajo de £/ Quimbo, no se
justifica suspender la generacidbn de energia, ya que es mas
provechoso permitir el recambio y oxigenacién del agua, a efectos de
beneficiar la navegabilidad del rio y coadyuvar a la actividad
econdmica que se realiza en el embalse de Betania. Incluso, lo que
puede generar un dafo ambiental es el agua estancada de manera
indefinida, y en razdén a los efectos negativos del fenomeno del nifo,
se requiere el aporte energético al sistema interconectado nacional.
Por eso, estima que el principio de precaucion de sebe aplicar pero de
manera inversa; mientras se cuenta con otros elementos probatorios
requeridos para adoptar una decision de fondo (f.1321, cuad. 7, med.
caut).

c.- Esgrimiendo similar argumentacion, el 18 de diciembre de 2015
radicd un escrito solicitando que en armonia con lo dispuesto en el
articulo 235 del CPACA, se ordene el levantamiento de la medida
cautelar y que la misma se sustituya por una caucidon que garantice la
reparacion de los dafios y perjuicios que se llegaran a causar (f.1344,
cuad. 7, med. caut.).

d.- El 13 de enero de 2016 radico tres escritos mas: en el primero
apoya la visita técnica a la zona del embalse (con el fin de obtener un
dictamen pericial que clarifique la situacién). En los dos ultimos solicita
el levantamiento de la medida cautelar (amparandose en el informe de
la ANLA que certifica el retiro de la biomasa y recomienda darle paso a
la generacidon de energia), y en razdn a que los eventuales dafos se
pueden garantizar con la imposicion de una caucion (f. 1435 y ss.
cuad. 8. med. caut.).

5.- Procurador 153 Judicial II Administrativo (Agente Especial).

Con el fin de dirimir la diferencia que se presenta entre los registros de
la ANLA y la CAM, el 26 de noviembre de 2015 el Agente Especial del

Ministerio Publico solicita “...ordenar practicar una visita técnica a la represa el
Quimbo a fin de que esta sea realizada con acompafiamiento del equipo técnico de

la Procuraduria Delegada Para Asuntos Agrarios y Ambientales...” (f. 1104, cuad.
6, med. caut.).

El 16 de diciembre de 2015 reiteré la peticion, advirtiendo que la
prueba pericial que practicé la CAM no fue objeto de contradiccion
(dado que no se discutio siguiendo las ritualidades consagradas en el
articulo 230 sic del CPACA). De igual manera, recuerda que hay
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peticiones de nulidad y recursos de reposicion sin resolver. En tal
virtud, solicita modificar la medida cautelar mientras se surte dicho
tramite (f. 1318 y ss. cuad 1).

6.- Procurador 11 Judicial IT Ambiental y Agrario del Huila.

En diferentes escritos peticiond que le notifiquen y le corran traslado
de algunas providencias (f. 234, cuad. incid. 2).

7.-Departamento del Huila.

El apoderado judicial radicd un escrito el 13 de enero de 2016
deprecando mantener la medida cautelar decretada el 17 de julio del
afo anterior; como quiera que no existe certeza técnico cientifica de
que se haya retirado la totalidad del material vegetal, cuya
descomposicidn puede ser nociva para la indemnidad del recurso
hidrico (f. 1540 y ss. cuad. 8, med. caut.).

8.-Asoquimbo, Asociacion de Pescadores Calandreros del Rio
Magdalena, Asoceboruco y Fundacion El Curibano.

El 12 de enero de 2016 radicaron un escrito solicitando lo siguiente:

“1. Ratificar la medida cautelar del 17 de julio de 2015... 2. Ordenar a EMGESA
S.A. desocupar la totalidad del embalse de £/ Quimbo para que se haga efectivo el
retiro del material forestal y la biomasa que se encuentra descomponiéndose en el
fondo del area de inundacion y garantizar el flujo natural del rio. 3. Ordenar la
convocatoria a un grupo independiente e interdisciplinario de expertos con el
proposito de evaluar los danos econdmicos, sociales, ambientales y culturales ya
causados y los que se generarian de continuar con la generacién de energia y
decidir cuidadosamente con fundamento en los estudios técnicos de los expertos,
ponderando beneficios y costos ambientales y regionales y respetando la ley y los
derechos de las comunidades. 4. Declarar la condicién de afectados por £/ Quimbo
a los pescadores artesanales de los municipios de Gigante, Hobo, Campoalegre y
Neiva que se encuentran aguas abajo del embalse, al ser vulnerados sus derechos
al minimo vital, la seguridad alimentaria, el trabajo y a un ambiente sano en

conexidad con la vida digna”.

Como sustento, se apoyan en estudios de varios expertos: Kashayapa
A.S. Yapa de la Universidad de Berkeley, de la hidréloga de la
Administracién Nacional Oceanica Angélica Gutiérrez-Magness, del
limnologo de la Universidad Nacional Santiago Duguey de un informe
de la CAM, entre otros (quienes consideran que antes de llenar el
embalse se debid retirar totalmente la biomasa).

Estiman que permitir la generacion de energia no conjuraria una
eventual crisis energética ni coadyuvaria a mejorar la navegabilidad
del rio (ya que su contribucidén es apenas del 20 o de 25%), y que
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durante el lapso que se generd energia (16 de noviembre al 16 de
diciembre), los niveles de oxigeno disuelto estuvieron por debajo del
limite permisible. Falencia, que aunada a la descomposicion del
material vegetal es un inminente peligro para la vida acuatica (f.
1479, cuad. 8, med. caut.).

El 18 de enero del afio en curso, el representante de la Asociacion de
Pescadores Calandreros del Rio Magdalena de Hobo manifesté que la
ejecucion del proyecto se realizd de manera antitécnica, generando la
contaminacion del agua y afectando la seguridad alimentaria de
quienes dependen de la pesca (ya que se depositd en el rio una gran
cantidad de material contaminado con material explosivo, proveniente
de las obras del tunel de desviacion), y porque antes de iniciar el
llenado del embalse no se retird la totalidad de la biomasa. Yerros que
después de que se inicid la generacidn de energia ocasionaron la
muerte de infinidad de peces.

En concreto, solicitan: “1. Mantener la medida cautelar decretada en las
providencias del 5 de febrero, del 11 de junio y el 17 de julio de 2015, hasta tanto
se garantice la seguridad alimentaria de los pescadores artesanales, el medio
ambiente sano, la salubridad publica y que no existe riesgo sismico debido a la
construccion del proyecto. 2. Realizar una inspeccién judicial en el tramo Quimbo-
Betania en compaiia de la Contraloria General de la Nacién, la Defensoria del
Pueblo, la Corporacion Autonoma del Alto Magdalena, la Autoridad Nacional de
Pesca y Acuicultura, para determinar el actual grado de afectacion a la seguridad
alimentaria de los pescadores artesanales del municipio de Hobo y Campoalegre.
3. Exigir a la empresa las medidas idéneas y necesarias para atender la critica
situacion de los pescadores artesanales afectados por la construccidon del Proyecto

en los municipios de Hobo y Campoalegre”.
9.- Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado.

La Directora de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado
solicita revocar el auto del 17 de julio de 2015, y para justificar su
intervencion en el proceso refiere que EMGESA es una empresa de
servicios publicos domiciliarios cuyo capital es un 51.51% oficial;
aunado al hecho de que los Ministerios de Ambiente y de Minas
concurren en calidad de demandados.

Como sustento, esboza el siguiente razonamiento:

i).-La medida cautelar es lesiva para los intereses del Estado, de la
Nacion y de todos los habitantes del territorio nacional; porque el agua
estancada disminuye la concentracion de oxigeno (poniendo en riesgo
la vida de las especies nativas y de 19 mil toneladas de tilapia), afecta
las condiciones de navegabilidad del rio (cuyos niveles son
preocupantemente bajos por efectos del fenomeno del nifio), e impide
generar energia.
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ii).-Al adoptar la cautela no se realizd6 ningun juicio de ponderacién de
intereses; porqué con ella se pretende proteger el ambiente sano, la
salubridad publica, la seguridad alimentaria y la prevencion de
desastres; pero paraddjicamente lo que se hace es vulnerarlos. Ello es
tan evidente, que en los medios de comunicacién los propios
demandantes (piscicultores) pidieron generar energia, puesto que
dicha actividad garantiza la oxigenacion del agua y evita la mortandad
de peces.

De otro lado, aduce la medida no se debidé decretar, porque los
actores nunca solicitaron que se paralizara la hidroeléctrica sino que se
suspendiera el llenado, y no aportaron ningun medio de prueba que
justificara tal determinacién. De suerte que no se satisfacen los
requisitos contenidos en el articulo 231 del CPACA.

ii).-La Autoridad Nacional de Licencias Ambientales certifico que
EMGESA retird valores superiores a 210.049 m*> de madera y 164.894
m’ de biomasa. De suerte que satisfizo sus obligaciones ambientales.

iv).-Teniendo certeza de que la medida cautelar es mas nociva para
los intereses colectivos, aplicando el princijpio de prevencion (y no el

de precaucion); estima que ésta se debe revocar, toda vez que “...1a no
generacion de energia eléctrica no esta impidiendo la degradacion del medio

ambiente sino que la promueve y genera”.

v).-Todo proyecto hidroeléctrico genera afectaciones ambientales, y
ello era previsible en la construccion de £/ Quimbo. Sin embargo, en la
licencia se establecieron las obligaciones que debid satisfacer el
constructor; y sobre las mismas la ANLA realizd un estricto
seguimiento. Resaltando que de acuerdo con la legislacion vigente,
ésta entidad es la Unica competente para verificar su cumplimiento y la
ejecucion del proyecto.

vi).-El Quimbo fue erigido a la categoria de proyecto de interés
nacional y estratégico (f. 1543 y ss. cuad. 8 med. caut.).

10.- Defensoria del Pueblo.

El 19 de enero del 2016 el Defensor Publico para los Asuntos
Colectivos de la Defensoria Regional del Pueblo manifiesta que
coadyuva la accidn interpuesta, y sin formular ninguna pretension en
concreto, se limitd a hacer un recuento del tramite del licenciamiento
del proyecto hidroeléctrico (tomando como referente la demanda que
formularon los actores populares); manifestando finalmente que se
atiene a las pruebas que aporto la parte activa y las que oficiosamente
se decreten (f. 1270 y ss. cuad. 8, ppal.).
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III.- LA OPOSICION.

El mandatario judicial de COMEPEZ S.A. y de buena parte de los
piscicultores se opone a que se revoque el auto del 30 de noviembre
de 2015 y a que se declaren las nulidades deprecadas. Para el efecto,
radicd 3 escritos:

a.- El 15 de diciembre de 2015 precisd que las actividades de llenado y
de generacion de energia estan causando efectos ambientales
negativos (contaminacion del rio, mortandad de peces y malos olores,
que pueden incidir directamente en la salud humana de las
comunidades riberefias). Por lo tanto, en aplicacién del principio de
precaucién se impone la continuidad de la cautela, y en razon a que se
trata de una medida cautelar de urgencia, no era obligatorio que se
corriera traslado del concepto emitido por la CAM.

Considera que el doctor Lucio Rubio Diaz carece de legitimacion para
actuar en nombre de EMGESA (quien esta debidamente representada
en el proceso), destacando que la compulsa de copias ante la Fiscalia
no esta condicionada a que se falle desfavorablemente el incidente de
desacato (f. 1309 y ss. cuad. 7, med. caut.).

b.-El 12 de enero de 2016 solicitd que ésta Corporacidon impugne el
fallo de tutela que profirid el Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Neiva el 7 de enero del afio en curso; a través del
cual se levantd la medida cautelar.

Estima que se vulnerd el derecho de defensa (porque el Tribunal
Administrativo no fue notificado de la peticion de amparo y en razén a
que nuestro superior jerarquico es el H. Consejo de Estado). En tal
virtud, estima que la actuacidon esta viciada de nulidad y que se debe
compulsar copia para que el Consejo Superior de la Judicatura
investigue al juez (f. 1446 y ss. cuad. 8, med. caut.).

c.-El 13 de enero de 2016 solicitd adicionar la medida cautelar, “...en el
sentido de ordenar que el manejo de caudales de la Hidroeléctrica de £/ Quimbo se
haga a través de vertedero sumado al caudal ecoldgico para continuar con la
suspension de la generacion de energia a través de la descarga de turbinas hasta
que termine el Fendmeno del Nifio, cual es la manera mas amigable con el medio

ambiente”.

Refiere que la hidroeléctrica cuenta con un vertedero o rebosadero
(ubicado en la cota 696 msnm, dotado de 4 compuertas radiales y de
un canal de descargue); y que a través del mismo se pueden liberar
hasta 375 m>/s, y de esta manera se puede contribuir a incrementar el
caudal del rio Magdalena (sin necesidad de generar energia).
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Extrafiando que a pesar de que el nivel el embalse subié a la cota
703.05 msnm, EMGESA no haya utilizado esa alternativa y se
empecine en afirmar que sdlo generando energia se puede liberar
agua (f. 1486 y ss. cuad. 8, med. caut.).

IV.-LOS INFORMES DE EMGESA, ANLAy CAM.

Es menester recordar, que en el informe que rindieron los técnicos de
la CAM el pasado 3 de noviembre de 2015, concluyeron que EMGESA
no justifico el retiro de 44.473.55 m? de madera y de 7.665.50 m® de
guadua; y que su inminente descomposicidon podria generar la
contaminacidon del rio Magdalena, cuyas consecuencias ambientales,
sociales y econdmicas podrian ser irreversibles.

Con el fin de dilucidar dicha diferencia, en el auto del 12 de noviembre
de 2015 se requiri6 a EMGESA que respondiera la inconsistencia y a la
CAM que fijara su posicion sobre la respuesta.

1.- El 24 de noviembre de 2015 EMGESA controvirtié las conclusiones
de la CAM, argumentando que ésta utilizé una metodologia diferente a
la previamente acordada, y a pesar de que revisaron el tema con el
mismo método al que acudio la autoridad ambiental (medicién a través
de topografia y equipos GPS), pudieron corroborar que se retiraron
262.993 m> de madera y 29.993 m? de guadua:

“Revisadas todas las consideraciones anteriores podemos concluir que los
44.473.55 m? de diferencia en los resultados entre la CAM y Emgesa se deben a:

1. Utilizacion de metodologias diferentes que arrojan valores diferentes.

2. La CAM no midio la totalidad de los acopios y las pilas (como manifiesta en su
informe); y por lo tanto existe un faltante en el inventario reportado por dicha
entidad, ademas la metodologia que utilizd, al no aplicar una geo-referenciacion de
todos los puntos, y valores de las alturas de las pilas diferenciados, también
conllevan a infravalorar los resultados de EMGESA: medicién EMGESA GPS 262.993
m? y medicién CAM GPS 154.108 m”>.

3. En virtud de lo anterior y al pormenorizado informe que aqui se presenta al
Tribunal; EMGESA justifica y clarifica que los 44.473.55 m> de madera y los
7.665,50 m* de guadua, se encuentran por fuera del rea del vaso del embalse, los
cuales efectivamente fueron movilizados y extraidos a los diferentes patios
provistos por la Compafia, dando cumplimiento a lo dispuesto en la licencia
ambiental.

4. EMGESA contrastd sus resultados de mediciones por transporte en volquetas
(acordado con la CAM) con los valores de su medicion por GPS.

5. Las mediciones arrojan valores coincidentes: EMGESA transporte volquetas
234.327 m*, EMGESA GPS 262.993 m?, lo que arroja una diferencia solamente de
un 12%.
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6. Todo el transporte de madera realizado en volquetas hacia el centro de acopio
definitivo (Balseadero) se efectud a través de los correspondientes salvoconductos
entregados por la CAM, de acuerdo con los 18 m® que habian sido acordados con
dicha entidad.

Como se observa, de todas las mediciones anteriores, EMGESA retir6 mayor
volumen del inventario inicialmente establecido (inventario inicial 375.345 m?, y
retird total de biomasa y madera, como inventario final 497.686 m*) superior en un
32%.

En todo caso, aplicando las diversas metodologias ya mencionadas, que implican
mediciones, tanto de volquetas como por medio de GPS, los resultados obtenidos
por EMGESA son ampliamente superiores a los valores reportados por la CAM en
su informe a este honorable Tribunal.

Conforme con lo anterior, el informe de la CAM no se ajusta a la realidad de los
hechos. EMGESA si cumplié con el retiro como estaba ordenado en la licencia

ambiental y sus modificaciones” (f. 1337 y ss. cuad. 7 med. caut.).

2.- El 18 de diciembre de 2015, la CAM ratificd integralmente los
registros contenidos en el informe técnico del 3 de noviembre anterior;
precisando que en la cuantificacion de la madera y de la guadua se
utilizaron los parametros establecidos en la guia de cubicacion de
maderas del programa Gobernanza Forestal en Colombia (elaborado
con el acompanamiento del Ministerio de Ambiente, la asociacion de
Corporaciones Autdnomas Regionales y de las facultades de ingenieria
forestal de varias universidades), y que la georreferenciacion se
soportd en la informacidbn que le suministr6 EMGESA. Incluso,
considera que la diferencia del material no retirado del embalse puede
ser mayor; porqué después de que se inicio la generacidon de energia
bajo el nivel de las aguas, y se encontrd una gran cantidad de guadua
que no fue talada y, desde luego, no retirada.

Discrepa de la forma como EMGESA cubicé las volquetas; pues segun
su decir, utilizd un indice de espaciamiento que sobrevalora cantidad
de madera movilizada (lo cual, fue corroborado en el terreno con
personal de la misma empresa).

"Vale la pena resaltar que para el caso de la guadua, EMGESA en un cuadro del
oficio de respuesta de la Corporacion indica haber reportado segun planillas del 28
de octubre de 2015 entregados a la ANLA un total de 26.426 m*y en el mismo
cuadro manifiesta que el consolidado de la empresa con el calculo realizado con
GPS vy altura promedio indican un volumen de 29.993°, comparando estos dos
datos se observa que la diferencia es significativa (3.567 m>) y no como lo expresa
EMGESA, asegurando que los resultados con sus dos sistemas de medicién son
coincidentes; adicionalmente en el informe de Gestion Aprovechamiento Forestal
Durante el Llenado Del PHEQ con fecha de 28 de octubre de 2015, indica haber
retirado del vaso del embalse 27.177 m?® de guadua, valor que difiere de los dos ya
reportados; en este caso se pregunta la Corporacion, cual es el dato real del
volumen retirado de la zona del embalse?
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Lo anterior, demuestra la falta de coherencia y credibilidad de la informacién que
reporta la empresa; adicionalmente en las visitas realizadas por los técnicos de la
Corporacion, posterior al inicio de la generacion de energia por £/ Quimbo, se
encontrd que al bajar el nivel del embalse, emergid gran cantidad de guadua que
no fue talada ni retirada del embalse, por lo tanto era imposible que flotara para su
posterior retiro; por lo anterior, el volumen de guadua que debid retirarse es muy
superior a la guadua reportada en el inventario presentado por la empresa
inicialmente y con el que indican como evacuado del area inundada; para este caso
EMGESA le debe a la Corporacion y al Tribunal una respuesta sustentada
técnicamente.

(..)

Cuando se socializd por parte de EMGESA el Plan de Movilizacion de las maderas
del vaso del PHEQ, se acordd realizar por parte de EMGESA el Plan de Movilizacion
de las maderas del vaso de PHEQ, se acord6 realizar por parte de la empresa una
serie de pruebas de cubicacion, utilizando madera apilada y previamente
clasificada por rangos de diametro y se utilizaron cargadores trineumaticos,
cargando volquetas con capacidad de 30 m?, obteniéndose como producto del
ejercicio un factor de espaciamiento de 0.6; sin embargo, al haberse iniciado el
llenado del vaso del embalse sin retirar la madera alli apilada, la misma se dispersé
perdiéndose por completo el ordenamiento de la misma, adicionalmente el cargue
se esta realizando con retroexcavadoras sin diferenciar los diametros de las trozas
a movilizar, por lo cual se perdid por completo las condiciones que permitieron
tener el factor de espaciamiento de 0.6.

La corporacion realizd los dias 10 y 11 de noviembre del presente afo, visita
técnica al acopio final del Balseadero, con el fin de realizar algunas pruebas de
cubicacién para determinar con mayor precision los volimenes reales
transportados a este acopio, partiendo de la base de 18 m® de madera para
volquetas con capacidad de 30 m> que en su momento permitié6 determinar un
factor de espaciamiento de 0,6; por la Corporacion asistieron los profesionales
Duber Jair Trujillo, Jorge Luis Osorio y Miller Escobar; por parte de EMGESA estuvo
presente el profesional Damian Saenz y se contd con el apoyo de algunos
operarios de la firma REFOCOSTA, contratista de empresa para el manejo de
acopio; se realizaron tres pruebas escogiendo volquetas al azar, producto de lo
cual se obtuvo lo siguiente:

Ejercicio 1 12,23 m*
Ejercicio 2 13,77 m*
Ejercicio 3 11,90 m?
Volumen Promedio 12,63 m*

Con el volumen real de promedio obtenido de 12,63 m® para volquetas con
capacidad de 30 m® se determind un factor de espaciamiento de 0,42 valor que
difiere en alto grado del 0,6 acordado inicialmente, cuando la madera estaba
apilada de acuerdo al tamafno y diametro similar; lo anterior permite inferir, que
con el uso del factor inicial se sobrevalord los volumenes movilizados y reportados
por EMGESA en sus diferentes informes. Con lo anterior se concluye que la
determinacion de mayor precision de los volimenes existentes en los acopios de
EMGESA, es la medicién directa de la madera dispuesta en pilas uniformes.

(...)

16



Comepez y otros vs Emgesa y otros
41001233300020140052400

Por lo anteriormente expuesto, la Corporacion ratifica integralmente los registros y
demas informacién consignada en el informe técnico rendido al Tribunal
Contencioso Administrativo del Huila y no tiene dudas del incumplimiento de
EMGESA a lo ordenado en la Licencia Ambiental del PHEQ y a lo dispuesto por el
Tribunal Contencioso Administrativo del Huila, en el marco de la Accion Popular de

COMEPEZ S.A. y otros contra EMGESA” (f. 1369 y ss. cuad. 7 med. caut.).

3.- Por su parte, la ANLA radicé un escrito el 18 de diciembre de 2015,
haciendo un recuento del avance del retiro de madera y biomasa, y
tomando como base la medicion que realizd el 5 de agosto de ese

afno, coligié que “...los resultados presentados por la Empresa son ajustados con
los reportados a la ANLA para ese dia en particular, lo que demuestra que la
cuantificacién presentada ante esta Autoridad y de acuerdo con la metodologia
consignada en este documento, puede considerarse veraz al compararla con lo
cuantificado in situ y corroborado por el grupo de seguimiento de la Autoridad

Nacional de Licencias Ambientales...”.

Y no obstante que considera que “...se han retirado del vaso del embalse
valores superiores a los 210.499 m* de madera y 164.894 m? de biomasa”; aclard
que los resultados de las mediciones que realizaron la CAM y EMGESA
son diferentes, y que ello obedece a que utilizaron diferentes
metodologias. Por lo tanto, estima que no existe certeza del volumen
real de madera retirado:

“..Tal y como se indicé la metodologia para cuantificar el volumen de madera
retirado del vaso difiere de la elaborada de forma conjunta entre la CAM y EMGESA
el dia 11 de diciembre de 2014, en donde se determind un factor de espaciamiento
de 0.6 asi como las pruebas de volumen y rendimiento”.

(..)

“...De lo antes mencionado existe incertidumbre sobre el volumen real de madera
existente en el patio principal y patios temporales en la medicién efectuada por la
CAM, por lo tanto los volimenes establecidos no pueden considerarse como un
valor total de madera existente en los patios procedentes del aprovechamiento

forestal...” (f. 1347 y ss. cuad. 7 med. caut.).

4.- Los directores de la ANLA y de la CAM suscribieron conjuntamente
un escrito el 18 de diciembre anterior, manifestando que para la
dinamica ecosistéemica del Rio Magdalena es conveniente permitir el
recambio del agua en el embalse, dado que al estancamiento propicia
la descomposicidon de la materia organica y la disminucién de los
niveles de oxigeno, poniendo en riesgo las condiciones de
supervivencia del recurso hidrobioldgico e ictico:

“La actual situacion de funcionamiento hidrico del vaso del embalse, generaria una
(sic) mayor deterioro en la calidad de agua, dado que el caudal ecoldgico que
actualmente se descarga se encuentra a mayor profundidad, lo cual pone en riesgo
las condiciones de supervivencia del recurso hidrobioldgico e ictico, ante la
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limitacion de los escenarios naturales de recambio en las aguas almacenadas en el
embalse y a lo largo del Rio Magdalena, aguas abajo del sitio de la presa,

requiriéndose aportes adicionales de caudal a descargar” (f. 1373, cuad. 7,
med. caut.).

IV.-CONSIDERACIONES.
1.- Precision previa.

Antes de abordar el andlisis de los diferentes reparos formulados, es
pertinente clarificar la intervencidn del incidentado en el proceso y la
participacion del Procurador 11 Judicial II Ambiental y Agrario del
Huila:

a.-Intervencion del incidentado.

A través de auto del 24 de noviembre de 2015 se vinculd al doctor
Lucio Rubio Diaz al incidente de desacato, con el fin de verificar si se
cumplieron las O6rdenes impartidas en las medidas cautelares
(garantizar un volumen minimo de descarga y abstenerse de generar
energia hasta que se retirara el material forestal y la biomasa).

Asistido de apoderado, descorrid el traslado, deprecando su
revocatoria (f. 1162 y ss. cuad. 6, med. caut.). Y de consuno con el
apoderado de EMGESA, en fecha posterior solicitd la nulidad de toda la
actuacion surtida a partir del auto del 12 de noviembre anterior (a
través del cual se denegd la modificacion de la cautela). De igual
manera, solicita que se reponga el auto del 30 de noviembre de 2015 -
en lo referente a la compulsacion de copia de la actuacion a la Fiscalia
General de la Nacion- (f. 1270, cuad. 7, med. caut.).

Frente a esta intervencidn, es del caso puntualizar lo siguiente:

i).- El incidente de desacato se ha instituido con el fin de establecer si
el destinatario de una orden judicial se allané a cumplirla de manera
oportuna y completa (conducta esperada), y en caso de que se
acredite que no, determinar si actué de manera dolosa o culposa’.

ii).-Al descorrer el traslado del auto que ordend la apertura del
incidente, toda la carga argumentativa se dirigié inequivocamente a
ejercer la defensa de los intereses de EMGESA. Ello es tan evidente,
que esgrimiendo diversas falencias procesales y sustanciales, solicitd

de manera expresa que “...Se amparen los derechos fundamentales de acceso
a la administracion de justicia, defensa, debido proceso, igualdad, asociacion y

reconocimiento de la personalidad juridica de EMGESA S.A. ES.P..."”. Siendo del

! Sentencias T-553/02 M.P. Dr. Alfredo Beltran Sierra y T-368/05. M.P. Dra. Clara Inés Vargas
Hernandez.
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caso resaltar, que brilla por su ausencia cualquier explicacion de la
intervencion del doctor Rubio Diaz en el cumplimiento de la medida
cautelar (razon por la que fue exclusivamente vinculado).

ii).-Teniendo en cuenta que la defensa de la persona juridica
demandada la viene ejerciendo el representante legal para asuntos
Jjudiciales y administrativos, al tenor de lo dispuesto por el articulo 75
del Cdédigo General del Proceso (inciso segundo?), no es de recibo
aceptar una doble representacion. En tal virtud, al apoderado del
doctor Rubio Diaz Unicamente se le reconocera personeria para actuar
en el tramite al cual fue convocado su prohijado. Aclarando, que
buena parte del razonamiento por él esbozado, coincide con el de la
mayoria de los impugnantes de las providencias que se han proferido,
a lo cuales se hara referencia en acapites posteriores.

vi).- Ahora bien, la apertura del incidente no puede interpretarse como
una sancion, pues a través de ese medio se debe ejercer la defensa, y
en su desarrollo, el interesado esta llamado a dar las explicaciones de
rigor, amén de aportar o solicitar las pruebas que estime pertinentes.
Por ese motivo, no se advierte que la vinculacién del doctor Rubio
haya soslayado el marco normativo superior, y so pretexto de asumir
la proteccidon de los derechos de la persona juridica demandada (que
ya se encuentra judicialmente representada), no puede sustraerse a
comparecer a él.

A su turno, EMGESA carece de legitimidad para incoar la apertura del
incidente, porqué en éste se analiza la conducta particular y subjetiva
que desplegd el encargado de garantizar el cumplimiento del mandato
judicial, y no el comportamiento institucional.

En lo que respecta a la compulsacidn de copias a la Fiscalia General de
la Nacidén; huelga recordar, que en el auto del 30 de noviembre de
2015 no se formuld ninguna denuncia contra persona determinada.
Siendo del caso destacar, que dentro del marco de su autonomia, el
ente acusador determinara si la informacion contenida en la actuacion
es de su interés. Amén de que la decisiébn que se pueda adoptar al
culminar el incidente, es totalmente independiente de la que en su
momento profiera la jurisdiccion penal.

En ese orden de ideas, frente a las pretensiones del incidentado no se
repondran los autos del 24 y del 30 de noviembre de 2015 ni se
declarara la nulidad deprecada.

b.- Representacion del Ministerio Publico.

2 “En ningUn caso podra actuar simultdneamente mas de un apoderado judicial de una misma
persona”.
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El Procurador 11 Judicial II Ambiental y Agrario del Huila ha dirigido
diferentes escritos solicitando que le notifiquen y le corran traslado de
algunas providencias.

Al respecto, es del caso recordar que en ejercicio de las facultades
legales, el Procurador Delegado para la Conciliacion Administrativa le
otorgd la calidad de agente especial al Procurador 153 Judicial II para
Asuntos Administrativos con sede en Neiva (agencia especial
0997/15); por lo tanto, la representacion del Ministerio Publico quedd
radicada en dicho servidor y no en aquel.

c.- Intervencion de la Agencia Nacional de Defensa Juridica del Estado,
y de los coadyuvantes activos Asoquimbo, Asociacion de Pescadores
Calandreros del Rio Magdalena, Asoceboruco y Fundacion EI Curibano.

En razon a que la comparecencia al proceso fue posterior a la
expedicion de los autos cuya revocatoria solicita la primera, y cuya
confirmacion deprecan los segundos; en armonia con lo dispuesto en
el articulo 24 de la Ley 472 de 1998, se aceptara la intevencién de la
autoridad estatal y las coadyuvancias "...hacia /a actuacion futura”. Por
lo tanto, no se hara ninglin pronunciamiento al respecto (merced a la
referida limitacidn legal).

En lo tocante con las pretensiones indemnizatorias de los pescadores
artesanales, es menester precisar que las mismas rifien con la
naturaleza de las acciones populares; siendo del caso advertirles, que
para dicho efecto tienen a su alcance la accién de grupo o el medio de
control de reparacion directa. Por lo tanto, este aspecto no sera objeto
de analisis.

2.-El problema juridico.

Dada la pluralidad de intervenciones y la similitud de reparos que se
formularon contra los autos del 12 y del 30 de noviembre de 2015; en
aras de resolver la reposicion, la nulidad y la modificacion de la
cautela, el asunto sub examine se contrae a dilucidar los siguientes
aspectos:

a).- Si en las referidas providencias se analizaron los argumentos
planteados por EMGESA en las peticiones del 21 de septiembre, 6 y 8
de octubre de 2015.

b).-Si las mismas se sustentaron en una prueba ilegalmente recaudada
y si en su practica se vulnero el derecho de defensa y contradiccion.
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c).- Si al inaplicar el Decreto 1979 de 2015 el Tribunal desbordo el
marco de competencia.

d).-Si se incurrid en una indebida aplicacion del principio de
precaucion, y precisar si han mutado las condiciones para modificar la
medida cautelar.

3.-Analisis de fondo.
3.1.-Los reparos formulados.

En su orden, se analizaran los cuatro tépicos que en nuestro sentir
integran el problema juridico, y a su vez, responden los
cuestionamientos que se han formulado.

a.-La motivacion de las providencias que decretaron y negaron la
modificacion de la medida cautelar.

Extrana Sala, que al reponer el auto del 12 de noviembre de 2015
EMGESA no haya expresado los argumentos que hoy trae a colacion.
Sin embargo, se analizaran las inconformidades planteadas; es decir,
si en las providencias impugnadas se tuvo en cuenta que la licencia
ambiental fue modificada, si se hizo alusion al efecto de /a plumay a
que el agua estancada propicia la descomposicion de la materia
organica, y a la importancia que tiene el aporte de energia por parte
de la hidroeléctrica:

i).- Huelga recordar, que la medida cautelar que se decreté el 17 de
julio de 2015 se sustentd en el informe que rindid la Autoridad
Regional Ambiental (CAM); en el cual, advierte que aun no se ha
retirado del vaso del embalse el material forestal, y que ello podria

generar “...una alta contaminacion del rio Magdalena por la descomposicién de
los grandes volimenes de madera no retirado...antes del inicio del llenado, con
consecuencias posiblemente irreversibles en los temas ambientales, sociales y

econdmicos en la zona de influencia...”. Por ese motivo, se ordend que no se
generara energia hasta la fecha en que la ANLA certificara que se han
“...retirado del vaso del embalse los desechos forestales y la biomasa...”, y hasta
que dicha institucion garantice que “..no existe ningin peligro de
contaminacion del recurso hidrico”.

ii).- También es pertinente precisar, que en la mentada providencia si
se hizo alusién a que la licencia ambiental fue modificada por la ANLA
cuatro dias antes de que se iniciara el llenado, y que si bien es cierto
que se modificd el numeral 3.5 del articulo 5° de la Resolucién 0899
de 2009; también lo es, que la concesionaria no satisfizo el
cumplimiento de los numerales 3.1.1, 3.2, 3.4, 3.6, 3.7, y 3.9. De
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suerte que la actividad de llenado se inicid sin extraer el material
forestal y la biomasa (f. 651 y ss. cuad. 4 med. caut).

iii).- Con el fin de verificar si esa situacion se habia superado, el 21 de
octubre de 2015 se llevd a cabo una inspeccidon judicial (con
intervencion de expertos), y con base en el informe que éstos
rindieron el 3 de noviembre siguiente, se pudo colegir que EMGESA no
justificd el retiro de 44.473.55 m® de madera y de 7.665.50 m> de
guadua. Merced a ello, los técnicos consideraron que era
imprescindible retirar el material vegetal, a efectos de ™..evitar su
inminente descomposicion y posible afectacion al recurso hidrico...”.

Teniendo en cuenta que las circunstancias iniciales no habian mutado
y que la autoridad regional consideraba que el peligro de
contaminacion persistia, a través de auto del 12 de noviembre del afo
anterior se denegd la modificacién de la medida cautelar. Siendo del
caso destacar, que la inconveniencia de permitir el estancamiento del
agua o el efecto de la pluma, son argumentos que brevemente se
esgrimieron; pero en razbn a que se expusieron sin un minino
respaldo técnico-cientifco de respaldo, se debe entender que fueron
desestimados de manera tacita con los argumentos esbozados en el
analisis precedente; que en esencia, contiene la ratio decidendi del
auto cuestionado (f. 1052 y ss. cuad. 6, med. caut.).

iv).- En lo tocante con el reparo de que no se analizd la peticion de
generar energia (con el fin de garantizar la demanda que necesita el
pais); como se destaco en el auto del 30 de noviembre de 2015, dicho
argumento fue expresamente analizado en el auto del 12 de ese
mismo mes y afo, refiriéndose en los siguientes términos a ese
puntual aspecto:

“A diferencia de lo que afirma el impugnante, en el auto del 12 de noviembre de
2015 si se analizd la peticion de permitir la generacién de energia (bajo el
supuesto de que dicha actividad coadyuva a garantizar la demanda que necesita el
pais). En efecto, en la mencionada decision se desechd tal argumentacion,
considerando que en nuestro modelo de Estado, los derechos colectivos
subordinan a los derechos de contenido econdmico. En efecto, en el acapite 2.2.,
se hizo la siguiente y puntual conclusion, que hoy también reitera el Despacho:

En ese orden de ideas, no se advierte que las circunstancias ambientales que
motivaron la imposicion de la medida cautelar hayan mutado favorablemente. De
suerte, que bajo la égida del principio de precaucion, y en aras de conjurar un
eventual daho ambiental, se justifica la continuidad de la cautela. No sin antes
relievar, que en la estructura y en la piramide axioldgica del Estado Social y
Democratico, los derechos colectivos gozan de una salvaguarda de especial
proteccion, y los mismos subordinan los intereses econdmicos y particulares” (f.

1115, cuad. 6, med. caut.).

Con base en las anteriores consideraciones, se desestima éste cargo.
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b.-La alegada ilegalidad del informe técnico de la Corporacion
Autonoma Regional del Alto Magdalena CAM.

En lo relacionado con este reproche, es del caso precisar lo siguiente:

i).-Como el proceso aun no ha entrado a la etapa probatoria (porqué
ha girado exclusivamente en torno a la medida cautelar); no es de
recibo aceptar que la contradiccion del informe que rindieron los
técnicos de la CAM se debid surtir en los términos consagrados en el
articulo 220 del CPACA. En primer lugar, porqué las acciones populares
estan reguladas por un procedimiento especial (articulos 17 a 45 de la
Ley 472 de 1998), y el mismo establece que las pruebas se decretaran
después de que se celebre la audiencia de pacto de cumplimientoy no
antes (articulo 28, ibidem).

En segundo lugar, porque a dicha entidad se recurrié con el fin de
contar con un medio de conviccidn que sumariamente permitiera
resolver la peticidon de modificacion de la cautela. Y a diferencia de lo
que argumentan varios de los recurrentes, a través del auto del 5 del
mismo mes y ano (notificado en el estado 184), el informe se puso a
consideracién de las partes, con el fin de que se pronunciaran sobre el
mismo (f. 1028, cuad. 5, med. caut.).

En tercer lugar, porqué a diferencia de lo que se aduce, la demandada
ha ejercido plenamente el derecho de defensa y contradiccion.
Prueba de ello, es que en el auto recurrido se solicito a EMGESA que
se pronunciara sobre las conclusiones a las que arribé la CAM, a
efectos de que dicha entidad analizara la respuesta y posteriormente
le rindiera un informe al Tribunal. En efecto, en la parte considerativa
se advierte lo siguiente:

“Con el fin de clarificar y justificar donde se encuentran 44.473.55 m> de madera y
7.665.50 m® de guadua, Emgesa, en un lapso de 10 dias le rendird el
correspondiente informe a la Corporacion Autonoma Regional del Alto Magdalena,
para que con base en el analisis del mismo, ésta su vez, le rinda un dictamen al
Tribunal, informandole si se clarificd la situacion y si se modificaron las

circunstancias ambientales que motivaron la adopcién de la medida cautelar” (f.
1056 vto. cuad. 6. med. catut.).

Como las diferencias aun subsisten, en la correspondiente oportunidad
procesal se decretara una experticia, con el fin de determinar la
cantidad de material forestal que efectivamente se retird del embalse,
y en el evento de que se demuestre que dicha obligacién no se
satisfizo; establecer si ello tiene repercusiones en el ambiente y la
forma en que se puede enmendar o compensar ese eventual yerro.
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ii).-En las acciones populares, la practica del dictamen pericial esta
expresamente regulado en el articulo 32 de la mencionada Ley 472 de
1998°; de suerte que el operador judicial se debe cefiir a sus
lineamientos, y no existe justificacion para acudir a un procedimiento
extrafo, como sugieren los impugnantes.

Merced a lo anterior, es del caso desestimar el reparo conjuntamente
formulado. Aclarando, que al no haberse iniciado la fase probatoria, es
un contrasentido invocar la causal de nulidad consagrada en el articulo
133-50 del Cddigo General del Proceso®; ya que en dicho yerro sdlo se
puede incurrir al omitir “...las oportunidades para solicitar, decretar o practicar
pruebas”, Yy no antes.

Por ese motivo, la pericia se debe decretar y practicar siguiendo la
normatividad especial (y en presencia de vacios, acudir al CGP);
siendo a todas luces improcedente llevar a cabo la audiencia inicial
regulada en el articulo 220 del CPACA, en razon a que ésta es una
instituciéon  exclusiva del procedimiento ordinario contencioso
administrativo, y no se puede trasplantar al tramite de la accidn
constitucional (como lo sugieren varios recurrentes).

ii).- Se afirma que de acuerdo con la normatividad ambiental la CAM
esta subordinada al ANLA, sugiriendo que los informes de ésta tienen
mayor credibilidad y fuerza probatoria que los de aquella. Pero en
razon a que el sub lite es un proceso de naturaleza judicial (y no

3 prueba Pericial, En el auto en que se decrete el peritazgo se fijara la fecha de entrega del informe
al juzgado y a partir de esta fecha estara a disposicion de las partes durante cinco (5) dias habiles.
El informe del perito debera rendirse en original y tres copias.

Los informes técnicos se valoraran en conjunto con el acervo probatorio existentes, conforme a las
reglas de la sana critica y podran tenerse como suficientes para verificar los hechos a los cuales se
refieren.

El segundo dictamen es inobjetable y el juez podra acogerlo en su sentencia.

Paragrafo 19.- Los impedimentos deberan manifestarse en los tres (3) dias siguientes al
conocimientos del nombramiento. La omision en esta materia, harad incurrir al perito en las
sanciones que determina esta Ley.

Paragrafo 2°.- El juez podra imponer al perito, cuando se violen estas disposiciones, las siguientes
sanciones:

- Ordenar su retiro del registro publico de peritos para acciones populares y de grupo.
- Decretar su inhabilidad para contratar con el Estado durante cinco (5) afios.

Ordenar la investigacion disciplinaria y/o penal correspondiente

* Articulo 133. Causales de nulidad. El proceso es nulo, en todo o en parte, solamente en los
siguientes casos:

“5.-Cuando se omiten las oportunidades para solicitar, decretar o practicar pruebas, o cuando se
omite la practica de una prueba que de acuerdo con la ley sea obligatoria.
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policivo-ambiental), las opiniones técnicas de cada una de esas
entidades se deben apreciar a la luz de la sana critica, y no
dependiendo de su ubicacion jerarquica en el organigrama estatal.

c.-La inaplicacion del Decreto 1979 de 2015.

En el auto del 12 de noviembre del afio anterior se inaplico el articulo
1° del Decreto Legislativo 1979 de 2015, a través del cual el Ejecutivo
Nacional autorizd la generacion de energia en el proyecto
hidroeléctrico £/ Quimbo.

Dicha decision se amparo6 en el canon 4° Superior, con el Unico fin de
garantizar la prevalencia de la Carta Politica. Y si bien es cierto que se
hizo alusién a que existia una notoria inconsistencia entre la realidad
procesal y la certificacion que le suministrd la ANLA al Gobierno;
también lo es, que de manera expresa y puntual se citaron los
preceptos del texto fundamental cuya indemnidad se buscaba
preservar (articulos 79, 80 y 88: derecho a gozar de un ambiente
sano, deber de proteger de los recursos naturales, prevencion del
deterioro ambiental, proteccion de los derechos colectivos). Por lo
tanto, no es de recibo aceptar que la inaplicacién se sustentd en
simples consideraciones factico-probatorias.

Ahora bien, el 10 de diciembre de 2015 la H. Corte Constitucional
declaré por unanimidad la inexequibilidad del mentado decreto; y al
restablecer el orden juridico que innecesariamente fue quebrantado,
se zanja cualquier diferencia que al respecto pudiera subsistir. En
efecto, en la sentencia C-753, dicha Colegiatura precisé que los
efectos sociales Yy econdmicos derivados del cierre de la frontera
colombo-venezolana no tienen ninguna relacién de conexidad (interna
0 externa) con la autorizacion de generar energia en el Huila, y que la
medida no estaba orientada a conjurar la crisis fronteriza, amén de
que es a todas luces innecesaria y desproporcionada. Advirtiendo, que
en el fondo, se pretendi® neutralizar la medida cautelar que se
adoptd en desarrollo de la accién popular, invadiendo la 6rbita judicial
y soslayando el principio de separacion de poderes:

“..la autorizacion para iniciar la generacion de energia en el Proyecto
Hidroeléctrico EI Quimbo y el consecuente incremento del caudal del rio
Magdalena, antes que contribuir al abastecimiento de combustible de los
municipios afectados, corresponde a una orden del Gobierno Nacional impartida
con el proposito deliberado de desconocer lo dispuesto en una decisidon judicial
validamente adoptada por parte del Tribunal Administrativo del Huila.

La separacion entre las ramas del poder publico representa una de las conquistas
mas importantes para el desarrollo y vigencia de los regimenes democraticos, el
respeto mutuo entre ellas es fundamento para el adecuado funcionamiento del
Estado, por lo mismo, toda usurpacién o irrupcion del Ejecutivo en el campo de las
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competencias de la Rama Judicial debe ser censurado aun cuando esté revestida
de los mas loables propdsitos.

Las libertades publicas y los derechos fundamentales sélo mantienen su vigencia
en la medida que los agentes estatales observen las reglas que la Constitucion
Politica les impone, todo acto transgresor de estar normas basicas es altamente
reprochable por las nefastas consecuencias que entrafia y por el mensaje equivoco
que envia a una comunidad que espera de sus gobernantes un comportamiento

ajeno a toda arbitrariedad...”.
d.-La mediaa cautelar.

Los impugnantes aducen que la cautela se adoptd sin realizar un
minimo analisis de ponderacidn, sin sopesar los diferentes medios de
prueba, sin tener en cuenta que la prohibicién de generar energia no
fue solicitada por los actores populares y que ésta es mas nociva para
los intereses colectivos.

Al respecto, es del caso puntualizar lo siguiente:

i).- Como reiteradamente se ha indicado, la cautela impuesta en el
auto del 17 de julio de 2015 se fundamentd en el informe que
suscribieron los técnicos de la CAM tres dias después de que se inicio
el llenado del embalse, destacando que esa actividad se inicid sin
retirar el material forestal y la biomasa; de contera, incumpliendo una
de las obligaciones contenidas en la licencia ambiental. Ante la
imposibilidad fisica de reversar dicha operacién, y con el Unico
proposito de precaver un dano ambiental irreversible (ante el
inminente proceso de descomposicion y produccion de 'polifenoles

(acidos humicos y fluvicos) y dcido sulfhidrico”), se considerd, que
“...no es razonable que se inicie la generacion de energia sin retirar los desechos

forestales y la biomasa...” (f. 651 y ss. cuad. 4, med. caut.).

ii).- El 12 de noviembre de 2015 se negd la modificacion de la
medida, y para adoptar tal determinacién se tuvo en cuenta un
segundo informe que rindieron los técnicos de la CAM el 3 de
noviembre anterior (después de que se llevara a cabo una inspeccion
judicial); poniendo de presente que EMGESA no justificd el retiro de
44.473.55 m? de madera y de 7.665.50 m® de guadua; y de acuerdo
con la opinidn de esa autoridad ambiental, era necesario extraerla con
el fin “...de evitar su inminente descomposicion y posible afectacion del recurso
hidrico del embalse”.

En dicho auto, la Sala extrand el inactivismo de la ANLA; cuyos
informes se limitaron a describir las actividades que viene realizando
EMGESA, pero no contienen un analisis o conclusion que permita

> Corte Constitucional. Sentencia C-753 de diciembre 10 de 2015. M.P. Dr. Jorge Ivan Palacio
Palacio.
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establecer si la concesionaria cumplid a cabalidad sus obligaciones
ambientales, y de manera particular, el retiro de la biomasa (f. 1052 y
ss. cuad. 6. cuad. med. caut.).

iii).-Ahora bien, no obstante que la mayoria de los recurrentes
manifiesta que el ANLA acredité que EMGESA satisfizo cabalmente el
cumplimiento de la licencia ambiental (en lo relacionado con el
aprovechamiento forestal), y que en las providencias impugnadas no
se valord dicha prueba; de acuerdo con el contenido del escrito que el
propio Director de la mencionada entidad radicé en el Tribunal el 11
de noviembre de 2015, se advierte que ello no es asi.

En efecto, el referido servidor da cuenta que un equipo técnico a su
servicio permanecio en la zona de influencia del embalse desde el 27
de junio al 8 de julio de 2015, y que en el concepto técnico 3535 que
le rindieron el 15 de julio siguiente dejaron expresa constancia que
antes de iniciar el llenado no se removid el material vegetal ni la
biomasa, incumpliendo las obligaciones contenidas en la Resolucion
0899 del 15 de mayo de 2015:

“...De lo antes mencionado se debe sefialar que en visita realizada por parte del
equipo de seguimiento de la ANLA de forma previa al inicio del llenado (25 al 30 de
mayo de 2015) se observd incumplimiento por parte de la Empresa frente al
manejo de la biomasa, y de esta manera quedd registrado en el Concepto Técnico
3148 de 25 de junio de 2015. “En dichos lugares, ademas de la madera rolliza y
lefia, se han encontrado solo pequefios acopios de ramas de diametros pequefios,
sin evidencia de repicado en ninguno de los lugares visitados. Por otra parte, en
todos los frentes de obra visitados se encuentran ramas de diametros pequefios y
hojas esparcidas, lo cual se aparta de lo previsto en el numeral 3.5 del articulo
quinto de la licencia ambiental...”.

Con base en las conclusiones y recomendaciones de los técnicos, a
través de auto 4595 del 26 de octubre de 2015 la ANLA le formuld
pliego de cargos a EMGESA, partiendo de la siguiente consideracion:

“...Se concluye que EMGESA S.A E.S.P incurrié en un proceder presuntamente
irregular, al no realizar las actividades de repicado, apilado y retiro de la madera y
de la biomasa producto del aprovechamiento forestal en el area de vaso,
autorizado en la Resolucién No. 0899 del 15 de mayo de 2009, toda vez que debia
repicar y apilar las ramas de diametros pequefios a medida que avanzaban las
actividades de aprovechamiento forestal, las cuales se realizaron en forma paralela
a la construccién de la represa y la apertura de accesos, de tal forma que la
madera se pudiera utilizar en obras geotécnicas y de control ambiental. Al propio
tiempo, igualmente deberia dar cumplimiento a los mecanismos que garantizaran
el retiro y uso adecuado de la totalidad de la biomasa inventariada en el Estudio de
Impacto Ambiental, lo que configura una presunta infraccion de lo establecido en
el sub numeral 3.1.1. del numeral 3°, numerales 3.5 y 3.9 del articulo quinto y el
articulo decimo de la Resolucion No. 0899 del 15 de mayo de 2009; omisiones con
las cuales se esta generando riesgo de afectacion al bien de proteccién (recurso
hidrico)...”.
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A rengldn seguido, le formuld el siguiente reproche:

“"CARGO UNICO: No haber adelantado las actividades de repicado, apilado y retiro
de la madera y la biomasa producto del aprovechamiento forestal en el vaso del
embalse del Proyecto Hidroeléctrico EI Quimbo -PHEQ-, localizado en la jurisdiccién
de los Municipios de Garzon, Gigante, El Agrado, Paicol, Tesalia y Altamira, en el
Departamento del Huila, con anterioridad a la etapa del llenado del mismo.

Lo anterior, configura presunto incumplimiento de las obligaciones establecidas en
el subnumeral 3.1.1 del numeral 3°, numerales 3.5 y 3.9 del articulo quinto y el
articulo decimo de la Resolucion No. 0899 del 15 de mayo de 2009 (por la cual se
otorga la licencia ambiental para el Proyecto Hidroeléctrico “El Quimbo” y se toman
otras determinaciones), generando riesgo de afectacion al bien de proteccion

(recurso hidrico)...” (f. 1274 y ss. cuad. 7, med. caut.).

Teniendo en cuenta que los propios servidores de la ANLA verificaron
que la empresa concesionaria no satisfizo el cumplimiento de sus
obligaciones ambientales, y que merced a ello recomendaron iniciar
una investigacion ambiental; no se explica la Sala, porqué se autorizd
el llenado del embalse en esas condiciones. Mucho menos, el motivo
por el cual esa entidad le certifico al Gobierno Nacional que el retiro de
la biomasa se cumplié en un 99%. Siendo menester recordar, que esa
fue una de las motivaciones para expedir el Decreto Legislativo 1979
de 2015.

iv).- Como se puede inferir, en el momento en que se adoptd la
cautela, era imprescindible dar aplicacién a/ principio de precaucior?, y
contrario a lo que se afirma en los diferentes escritos de impugnacion,
si se realizd un juicio previo de ponderacion; porque partiendo de una
base cientifica (inminente descomposicion de la materia organica), se
buscod contrarrestar los efectos nocivos del recurso hidrico (tomando
como referente la calificada opinion de la autoridad regional
ambiental). Siendo del caso resaltar, que con base en los medios de
conviccion hasta entonces recaudados, se pretendid precaver la
degradacién del rio Magdalena, preservar la indemnidad de los
derechos colectivos a gozar de un ambiente sano y prevenir su
deterioro. De suerte, que en dichas circunstancias y en ese preciso
momento, la medida era razonable y proporcional, amén de que no
desbordaba el marco de competencia del operador judicial.

v).- Ahora bien, el hecho de que los actores populares no solicitaran
expresamente que se ordenara la prohibicion de generar energia; ello
no restringe la posibilidad de que en desarrollo del proceso la medida
cautelar se pueda modificar oficiosamente. Como quiera que el articulo
25 de la Ley 472 de 1998 vy el paragrafo del articulo 229 del CPACA, le

® Ley 99 de 1993. Articulo 1°, numeral 6°. Las autoridades ambientales y los particulares daran
aplicacion al principio de precaucién conforme al cual, cuando exista peligro de dafio grave e
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar la
adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente.
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otorgan al juez esa facultad en procura de ‘prevenir un darfo
inminente”. Y justamente, esa fue la razén para adoptar la decision
controvertida.

vi).-En lo tocante con el presunto conflicto de intereses en que puede
estar inmersa la CAM (porqué rindié el informe a sabiendas de que
interpuso el recurso de reposicion contra el acto que modificd la
licencia ambiental); es pertinente precisar que en el sub lite no obra
ninguna prueba al respecto, amén de que ello se debid plantear de
manera oportuna; es decir, cuando se designd el equipo técnico que
acompanod la inspeccidn judicial, cuando los servidores designados
rindieron el informe, cuando éste se puso en conocimiento de las
partes, o cuando EMGESA replicd las conclusiones del mismo.

Como corolario de lo anterior, no se advierte que las providencias que
decretaron la medida cautelar y ordenaron la apertura del incidente de
desacato estén inmersas en los vicios alegados; de suerte que las
mismas no se repondran y se desestimara la nulidad planteada.

3.2.-La peticion de modificar la medida cautelar.

Durante la vacancia judicial 2015-2016 se tramitd una accion de tutela
en el Juzgado Tercero del Circuito Especializado con Funciones de
Conocimiento de Neiva (instaurada por el Ministerio de Minas y
Energia y por la Autoridad Nacional de Acuicultura y Pesca), y en el

fallo proferido el 7 de enero del afio en curso amparo “...los derechos
fundamentales al debido proceso, minimo vital, salud y ambiente sano invocados
por el Ministerio de Minas y Energia vy la Autoridad Nacional de Acuicultura y

Pesca- AUNAP”, y autorizo la generacion de energia, “...mientras el Tribunal
Contencioso Administrativo del Huila decida de fondo sobre el levantamiento o no
de la medida cautelar decretada”.

Como sustento, el juez constitucional considerd que el hecho de que
aun no se haya retirado la biomasa es "irrelevante” (porqué dicha
falencia ya causé los efectos nocivos esperados); pero con el fin de
prevenir "una mayor catdstrofe ambiental”, era imperativo liberar el
agua del embalse y permitir el turbinado de la misma, a efectos de
garantizar la actividad piscicola y la generacion de energia (afectadas
por la intensa sequia).

Con el fin de verificar si las nuevas circunstancias aconsejan modificar
la medida cautelar, la Sala se permite hacer las siguientes reflexiones:

a.-El Ministerio de Minas y Energia ha cuestionado enconadamente la
medida cautelar; sin embargo, en la peticiéon de tutela, de manera
expresa reconocid que cuando se adoptd esa determinacion el
Tribunal Administrativo no contaba con los elementos de juicio que se
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pusieron a su consideracion el 15 de diciembre de 2015, y que esa
decisidon no se puede catalogar como una via de hecho:

“Esto que se puede apreciar en este momento porque se produjo el documento
técnico del 15 de diciembre de 2015, por parte de la ANLA. Vale la pena resaltar
que Tribunal no contaba con estos elementos de juicio al momento de tomar las
decisiones sobre las medidas cautelares.

Se reitera que esta tutela no ataca el fundamento originario de las medidas
cautelares; se presenta respecto de la vigencia continuada de las mismas, aunada
con la situacién de la vacancia judicial, lo cual genera un riesgo de mortandad de
peces y putrefaccion del agua, en absoluto desconocimiento del principio periculum
in mora que rige las medidas cautelares y se encuentra reflejado en el articulo 25
de la Ley 472 de 1998.

En esta situacion, si bien no existe una arbitrariedad del Tribunal Administrativo del
Huila que se traduzca en una via de hecho o una causal genérica de procedibilidad,

la concatenacidon de distintas circunstancias no atribuibles al Tribunal genera un

desconocimiento de las formas propias del proceso de la accién popular"7.

b.-Como se indicara en el numeral 3.1, literal b) del acapite
denominado "/os reparos formulados” no existe certeza plena de la
cantidad de madera, guadua y biomasa que fue retirada del embalse;
ya que subsiste una diferencia sustancial entre la informacion
reportada por EMGESA y por la CAM, y pesar de que la ANLA sugiere
que los datos de la primera coinciden con los suyos, a rengldn seguido
concluye que ese aspecto no ha sido suficientemente decantado:

“...De lo antes mencionado existe incertidumbre sobre el volumen real de madera
existente en el patio principal y patios temporales en la medicion efectuada por la
CAM, por lo tanto los voliumenes establecidos no pueden considerarse como un
valor total de madera existente en los patios procedentes del aprovechamiento

forestal...” (f. 1347 y ss. cuad. 7 med. caut.).

Por ese motivo, es necesario que en la correspondiente etapa
probatoria, un experto en la materia dirima esa diferencia, y precise si
la concesionaria satisfizo las obligaciones ambientales, y en el evento
de que no sea asi, determine los efectos que de ello pudieran generar
a los derechos e intereses colectivos, y desde luego, las eventuales
consecuencias socioecondmicas a corto, mediano y largo plazo en la
region y en el area de influencia.

c.- Efectuadas las anteriores precisiones, es del caso analizar los
informes que con posterioridad se allegaron al proceso. En particular,
los relacionados con la calidad del agua y con la concentracién de
oxigeno:

7 Juzgado Tercero Penal del Circuito Especializado con Funciones de Conocimiento de Neiva. Accidn
de tutela instaurada por el Ministerio de Minas y Energia y otro vs Tribunal Administrativo del Huila-
Sala Cuarta de Oralidad. Radicacién 41 001 31 07 003 2015 00218 00.
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i).-El 13 de enero de 2016, la CAM aportd copia de dos informes que
en su momento le remitid al Juzgado Tercero Penal del Circuito
Especializado de Neiva con Funciones de Conocimiento; aclarando que
el oxigeno es el principal parametro e indicador de contaminaciéon del
agua; por lo tanto, limita la existencia y preservacion de la flora y
fauna de los ecosistemas acuaticos, destacando que el limite
permisible es 4 de miligramos por litro (articulo 45 del Decreto 1594
de 1984). Y en la medida en que no se retird del vaso del embalse
toda la madera y el material vegetal que exigia la licencia,
inexorablemente se acelerd la descomposicion del material organico y
la disminucion de la concentracién de oxigeno.

“...Por lo anterior, la biomasa acumulada en el embalse El Quimbo, incrementa la
disminucion del oxigeno disuelto en todo el sistema y disminuye el tiempo de
transicion a un sistema eutrofico con todas sus implicaciones, hasta niveles por

debajo del limite permisible de 4 miligramos por litro (m/L) de oxigeno disuelto”.

Tomando como referente los reportes de EMGESA, la autoridad
regional ambiental destacd que antes de que se iniciara el turbinado
(16 de noviembre de 2015), y después de que éste se suspendiera (16
de diciembre de 2015), el nivel de concentracion de oxigeno fue
aceptable (permitiendo la conservacion del recurso hidrico y la
actividad piscicola). Sin embargo, durante el término de generacién de
energia (16 de noviembre a 16 de diciembre de 2015), la
concentracion de oxigeno estuvo por debajo de los limites permitidos,
poniendo en riesgo la indemnidad de la flora y de la fauna acuatica.

“...Antes del 16 de noviembre de 2015, fecha de inicio por parte de Emgesa de la
generacion de energia, y después del 16 de diciembre de 2015, fecha en la que
Emgesa suspendio la generacidon de energia, considerando solamente la descarga
del caudal ecoldgico MGE 1 de la represa El Quimbo al rio Magdalena, aunado con
los bajos caudales del rio Paez, por efectos del Fendmeno del Nifio, la calidad de
las aguas en la entrada del Embalse de Betania se mantienen en buenas
condiciones, con respecto al oxigeno disuelto, para preservacién y conservacion del
recurso hidrobioldgico, incluida la actividad pisicola.

(...)

Durante el periodo de generacién de energia (16 de noviembre al 16 de diciembre
de 2015), por el aumento del caudal turbinado, sumado al caudal ecoldgico, de la
represa el Quimbo, descargado al rio Magdalena y ante el bajo caudal del rio Paez,
como consecuencia del fendmeno del nifo, que segin prondsticos del IDEAM, se
mantendra por lo menos tres meses mas, en la entrada del embalse de Betania, la
informacion reportada por la empresa Emgesa, refleja el desmejoramiento de la
calidad de agua del rio Magdalena por concentraccionnes de oxigeno disuelto por
debajo del limite permisible (4 mg/l)...

En conclusidon lo que refleja la informacion suministrada por Emgesa, es que la
contaminacion por la descomposicion de la madera y la biomasa no retirada del
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area inundada del vaso en el embalse el Quimbo, impacta directamente de manera
negativa la calidad de agua del rio Magdalena, aguas abajo del sitio de la presa, lo
que se refleja en los registros de medicién que indican que durante el tiempo de
turbinado (16 de noviembre a 16 de diciembre de 2015), el oxigeno disuelto a la
salida de la represa El Quimbo y a la entrada del embalse de Betania, estuvo por
debajo del limite permisible, lo que puede afectar la preservacion de la flora y
fauna acuatica, conforme a lo senalado en el articulo 45 del decreto 1594 de

1984...".

De igual manera, sugiere liberar las aguas superficiales cuando éstas
superen la cota de vertedero (702 msnm); con el fin de contribuir a la
oxigenacién del agua turbinada. Destacando que a ese nivel se llego el
4 de enero de 2016 (702.95 msnm).

“...El proyecto hidroeléctrico El Quimbo, presenta en su Estudio de Impacto
Ambiental- EIA, la cota de vertedero de 702 msnm y a la fecha de 04 de enero de
2016 (reporte de Emgesa), la cota de nivel del embalse El Quimbo es de 702.95
msnm.

Por consiguiente, se podria considerar la descarga por vertedero al rio Magdalena,
de la cantidad de agua embalsada que se encuentra por encima de la cota 702
msnm, debido a que estas aguas superficiales, se consideran de mejor calidad con
respecto a las turbinadas, beneficiando el recurso hidrobioldgico (incluida la

pisicultura), aguas abajo...”(f. 1516 y ss. cuad. 8, med. caut.).

En el segundo informe, ratific6 que EMGESA no justifico el retiro de
42.095.3 m’> de madera y de 7.648.99 m’ de guadua (f. 1526 y ss.
cuad. 8, med. caut.).

ii).-El 15 de enero de 2016 el apoderado de EMGESA replicd el
anterior informe, y apoyandose en el monitoreo de la concentraciéon de
oxigeno que se realizd a la entrada del embalse de Betania durante los
dias 10, 11 y 12 de enero de 2016 (después de que se reinicid la

generacion de energia); refiere que “...el contenido de oxigeno disuelto en el
agua a la entrada del embalse de Betania (Estacion Las Vueltas o punto de
medicion MGE4), se encuentra con valores superiores al limite admisible por la

legislacion ambiental colombiana para estos cuerpos de agua (minimo 4 mg/l)”.

En lo que respecta a la baja concentracion durante la época de
turbinado, considera que la CAM interpreta equivocadamente los
resultados de las mediciones que se llevaron a cabo desde el 16 de
noviembre al 16 de diciembre de 2015, y que solamente resaltd los
resultados de los 4 dias cuyos niveles de oxigeno estuvieron bajos,
omitiendo destacar que en 28 dias se supero el limite:

“...La CAM coloca una grafica con los valores, pero inexplicablemente la interpreta
de manera completamente negativa, propagando una especie carente de sustento.

Notese como de los 31 dias reportados, en 27 dias el agua que ingres6 a Betania
estuvo por encima de 4 mg/I, y la CAM no s6lo no hace ningun tipo de ponderacion
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sobre dicha circunstancia, sino que toman los 4 dias restantes y asesta una
conclusién general y absoluta al sugerir la descarga de agua por vertedero, lo cual
implicaria detener la generacion.

De hecho, en los 4 dias en que el valor estuvo por debajo de 4 mg/l, no hubo
mortandad masiva de peces, luego no se trata que con un solo dia con valores
entre 3 y 4 ya se genere un desastre ambiental.

Y que no se diga que con un solo dia con un hipotético valor “cero” entrando a
Betania ya hablariamos de un desastre ambiental porque aun suponiendo para ese
efecto un valor cero al salir de las turbinas, el agua después se mezcla con la del
Paez y recorre en total mas de trece kildmetros antes de entrar a Betania,
oxigenandose en el recorrido. Por consiguiente, salvo circunstancias

extraordinarias y ajenas al Quimbo, nunca entraria agua con valor cero a Betania”.

De otro lado, rechaza que se imponga la orden de liberar agua por el
canal de vertedero y que se impida la generacion de energia; porqué
ello dificultaria el recambio de las aguas profundas, equivaldria a
desconocer las necesidades del pais y atentar contra el uso eficiente
de ese vital recurso:

“...limitar el paso de agua al vertedero tiene las siguientes implicaciones:

-Unicamente permitiria la movilizacion del agua superficial, intensificando el
estancamiento del agua ubicada en el fondo del embalse, cuando lo conveniente
es movilizar precisamente dicho recurso para que paulatinamente el agua “fresca”
ocupe dicho lugar.

-Precisamente el recambio continlio por generacién del agua situada en el fondo
del embalse, no sélo genera su depuracion natural en el trayecto Quimbo-Betania,
sino que mejora las propiedades mismas del agua en el embalse Quimbo
contribuyendo a su estabilizacion (que es una de las metas establecidas en el
Estudio de Impacto Ambiental).

-Impediria la generacion, lo cual significa desperdiciar el recurso hidrico
(embalsado primordialmente para generar energia) en momentos de crisis, lo cual
agravaria el riesgo de un racionamiento. Dicho desperdicio equivale a un uso

irracional del recurso” (f. 1602 y ss. cuad. 9, med. caut.).

ii).- El 2 de febrero de 2016 el ANLA remiti6 un informe de
seguimiento (elaborado por un equipo de profesionales a su servicio),
quienes recorrieron el area de influencia de la hidroeléctrica y con
base en los registros que les reportd EMGESA, conceptuaron que antes
del reinicio de la generacién de energia los niveles de oxigeno eran
normales y desde que se levantd la restriccion éstos disminuyeron
algunos dias. Merced a dicha circunstancia, durante los dias 10, 11,
12, 13, 14, 15 y 16 de enero de 2016 se detectd la muerte de 553
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peces (de diferentes especies y tamafios)®. Sin embargo, no se afectd
la actividad piscicola en Betania.

“...En general se encuentra que los parametros analizados durante los primeros 16
dias del mes de enero, tanto en los dias sin operacidon de la hidroeléctrica (1 al 9
de enero), como en los que reinicid nuevamente operaciones (10 al 16 de enero),
no se presentaron cambios sustanciales ni alteraciones de acuerdo a las
condiciones registradas en la linea base; Unicamente se presentaron variaciones en
la concentracidon de oxigeno disuelto, con un descenso al reinicio de operaciones,
en parte atribuible al descenso de caudales del rio Paez por condiciones
hidroldgicas secas, sin embargo la concentracion de oxigeno disuelto siempre se
mantuvo por encima de 4 mg/l, con un promedio de 4.8 mg/l, condicién que no
pone en riesgo la actividad psicola de Betania.

Visita durante reinicio de operacion (10-14 de enero de 2015)

Exceptuando la mortandad de peces que ocurrid, posterior al reinicio de
operaciones del proyecto, en el tramo 1.3 km entre la represa y la confluencia del
rio Paez al rio Magdalena, no se presentaron otras mortalidades en el rio
Magdalena hasta la cola del embalse de Betania, ni en los otros cuerpos de agua,
como se evidencid en los recorridos realizados durante la visita de seguimiento
efectuada al area del proyecto.

De acuerdo con lo observado en los diferentes recorridos que se hicieron en el
tramo aguas abajo de la represa del embalse El Quimbo hasta la cola del embalse
de Betania, en el embalse El Quimbo y en el embalse Betania; a excepcién de
olores a la salida de las aguas turbinadas y de la descarga de fondo, asi como el
cambio en el color del agua; no se percibieron olores ofensivos en los otros
cuerpos de agua, tampoco se evidenciaron peces muertos, ni residuos de material
vegetal y troncos flotando en el agua.

Asi mismo, de acuerdo con lo informado por los administradores de algunas de las
psicolas y lo evidenciado durante el recorrido por el embalse de Betania, no se
incrementd la mortalidad de los cultivos, a causa del reinicio en las operaciones del

Proyecto Hidroeléctrico EI Quimbo” (f. 720, cuad. 4. cump. med. caut.).

d.-El articulo 229 del CPACA preceptia que el tramite de las medidas
cautelares en los procesos relacionados con la defensa y la proteccion
de los derechos colectivos se regiran por las disposiciones consagradas
en el titulo V, capitulo XI, ibidem.

En tal virtud, la modificacion de las mismas se subordina a las
orientaciones contenidas en el articulo 235 y siguientes de la misma
obra; el cual, establece que la medida precautelativa se podra
modificar -de oficio o a peticion de parte-, cuando las circunstancias
posteriores recomienden adoptar otra decision.

8381 el 10 de enero (capaz, cucha, sardinas, madreo y bocachico), 11 el 11 de enero (mojarra
plateada y sardinas), 18 el 12 de enero (tilapia y sardinas), 31 el 13 de enero (capaz, sardinas,
mojarra, zapatero y raya), 19 el 14 de enero (tilapia, sardinas, capaz, cucha y mojarra), 50 el 15 de
enero (tilapia, sardinas, capaz, cucha y mojarra), y 43 el 16 de enero (tilapia, sardinas, capaz,
cucha y mojarra).
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Tomando como marco de reflexion el anterior y extenso recuento, la
Sala se permite puntualizar lo siguiente:

i).- Aunque en los diferentes informes la CAM advierte que la
descomposicion del material vegetal que no se retird del vaso del
embalse puede generar una inminente contaminaciéon del rio
Magdalena (y con el fin de preservar la indemnidad del mismo se
prohibio la generacidon de energia, tratando de minimizar la circulacion
de agua empozada); en reciente comunicacion (suscrita
conjuntamente con el ANLA), las dos entidades consideran que es
conveniente permitir el recambio del preciado liquido, en razén a que
el estancamiento puede acelerar la descomposicién y disminuir los
niveles de oxigeno. Poniendo en riesgo las condiciones de
supervivencia del recurso hidrobioldgico e ictico (f. 1373, cuad. 7,
med. caut.).

De otro lado, en la época en que se adopto la cautela no se preveia
que el fenomeno del nifio fuera tan intenso y tan devastador, porqué
como fue publicamente conocido, en ese momento se pronosticaba un
comportamiento moderado. Mucho menos, que el sistema eléctrico
pudiera requerir un aporte adicional.

ii).-En ese orden de ideas, es menester inferir que las circunstancias
meteoroldgicas han mutado, y aunque subsisten diferencias técnicas
entre la CAM y EMGESA sobre la cantidad de madera y biomasa
extraida, y sobre la concentracion de oxigeno después de la operacién
de turbinado (las cuales se deben dirimir en la etapa probatoria);
existe consenso de la necesidad de facilitar la circulacién o el recambio
del agua, y con base en esas calificadas opiniones, la Sala considera
que es pertinente modificar la medida cautelar. Desde luego, de
manera transitoria, mientras se tramita el proceso y se determina si en
materia de aprovechamiento forestal se satisfizo la licencia, y siempre
que posteriormente no se advierta algun efecto nocivo en el ambiente.

Merced a lo anterior, se levantara la restriccion de generar energia en
el proyecto hidroeléctrico £/ Quimbo durante un lapso de 6 meses,
pero en razdn a que la concentracién de oxigeno es inferior a 4 mg/I°
en el trayecto comprendido entre el sitio de descarga (MGE1), la
confluencia del rio Pdez (MGE2) y aguas abajo del Campamento
(MGE3); se impondra a EMGESA la obligacién de elaborar un proyecto
que garantice la recuperacion de la calidad de las aguas que recorren
ese trayecto y que sea compatible con la vida. Este sera presentado
dentro del mes siguiente a la ejecutoria de esta providencia ante la

° En el dltimo informe que rindi® EMGESA el 18 de febrero del afio en curso (correspondiente al
lapso comprendido entre el 2 de febrero y el 14 de febrero de 2016); el oxigeno disuelto aguas
debajo de la descarga es de 2.30 mg/l, aguas debajo de la confluencia con el Paez 3.12 y sdlo
recupera los limites permitidos aguas arriba del embalse de Betania 4.49 m/I.
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ANLA y ante la CAM; quienes dentro del mes siguiente analizaran
conjuntamente la propuesta, haran las observaciones, modificaciones
0 correcciones. Y una vez que se otorgue su aprobacion, EMGESA
procedera a su ejecucion.

En el evento de que no se logre recuperar la concentracién del nivel
de oxigeno a los limites tolerables, recobrara vigencia la cautela
impuesta en el auto del 17 de julio de 2015.

En aras de coadyuvar a oxigenar las aguas, una vez que el embalse
supere el nivel de vertedero (cota 702 msnm), EMGESA liberara las
aguas superficiales a través de ese sistema.

Con el fin de amparar los perjuicios econdmicos y ambientales que la
operacion de la hidroeléctrica pudiera causar, en armonia con lo
dispuesto en la Ley 491 de 1999 -y en razén a que EMGESA solicitd el
16 de marzo de 2015 que se fijara la correspondiente caucidn-; se
ordena constituir una pdliza otorgada por una compafia de seguros
por la suma de veinte mil millones de pesos ($20.000.000.000). Si
dicho riesgo ya estuviera amparado por el seguro ecologico
obligatorio, se aportara copia del mismo.

Por lo expuesto, el Tribunal Administrativo del Huila,
RESUELVE:

PRIMERO.- No reponer los autos del 12, 24 y 30 de noviembre de
2015.

SEGUNDO.- Denegar las nulidades deprecadas por las entidades
accionadas, por el incidentado y por los intervinientes pasivos.

TERCERO.- Modificar temporalmente la medida cautelar impuesta el
17 de julio de 2015, en el sentido de permitir la generacién de energia
en el Proyecto Hidroeléctrico £/ Quimbo durante un lapso de 6 meses.

Dentro del mes siguiente a la ejecutoria de esta providencia EMGESA
elaborara un proyecto que garantice la recuperacion de los niveles de
oxigeno en el trayecto comprendido entre el sitio de descarga (MGE1),
la confluencia del rio Pdez (MGE2) y aguas abajo del Campamento
(MGE3); a efectos de obtener que el agua sea compatible con la vida.

Este serd presentado en el referido término simultdneamente a la
ANLA y a la CAM; quienes dentro del mes siguiente, analizaran
conjuntamente la propuesta, haran las observaciones, modificaciones
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0 correcciones. Y una vez que se otorgue su aprobacion, EMGESA
procedera a su ejecucion.

En el evento de que no se logre recuperar la concentracién del nivel
de oxigeno a los limites tolerables, recobrara vigencia la cautela
impuesta en el auto del 17 de julio de 2015.

En aras de coadyuvar a la oxigenacion de las aguas, una vez que el
embalse supere el nivel de vertedero (cota 702 msnm), EMGESA
liberara las aguas superficiales a través de ese sistema.

Con el fin de amparar los perjuicios econdmicos y ambientales que la
operacion de la hidroeléctrica pudiera causar, en armonia con lo
dispuesto en la Ley 491 de 1999 -y en razén a que EMGESA solicitd el
16 de marzo de 2015 que se fijara la correspondiente caucidn-; se
ordena constituir una pdliza otorgada por una compafiia de seguros
por la suma de veinte mil millones de pesos ($20.000.000.000). En el
evento de que dicho riesgo ya estuviera amparado por el seguro
ecologico obligatorio, se aportara copia del mismo.

CUARTO.- Reconocer personeria al Doctor EDUARDO CIFUENTES
MUNOZ, identificado con la CC 19.234.954 de Popayan y T.P. 21.538
del C.S.]. para representar al Doctor LUCIO RUBIO DIAZ en el tramite
del incidente de desacato.

QUINTO.- Reconocer la condicion de Agente del Ministerio Publico al
PROCURADOR 153 JUDICIAL II PARA ASUNTOS ADMINISTRATIVOS
(designado expresamente en calidad de agente especial).

SEXTO.- Reconocer como coadyuvantes activos (mas no la calidad de
afectados), a ASOQUIMBO, ASOCIACION DE PESCADORES
CALANDREROS DEL RIO MAGDALENA, ASOCEBORUCO y FUNDACION
EL CURIBANO.

SEPTIMO.- Reconocer la intervencidon institucional de la AGENCIA

NACIONAL DE DEFENSA JURIDICA DEL ESTADO y de la DEFENSORIA
DEL PUEBLO.

Notifiquese.

RAMIRO APONTE PINO
Magistrado
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