NOTA DE RELATORIA: Mediante Auto 132 de fecha 16 de abril del 2015, el cual se anexa
en la parte final, se declara la nulidad de la presente providencia y se ordena la remision del
expediente al despacho de la Magistrada Sustanciadora para que proyecte la nueva

sentencia, la cual deberd ser adoptada por la Sala Plena de la Corporacion.
Sentencia T-274/12

ACCION DE TUTELA CONTRA PROVIDENCIAS JUDICIALES-Procedencia por cuanto Tribunal
vulneré derechos al debido proceso y acceso a la administracion de justicia, por tener en

cuenta prueba anticipada que se realiz6 2 afios después de iniciado proceso de accién de

grupo
DEFECTO FACTICO EN LA JURISPRUDENCIA CONSTITUCIONAL-Reiteracién de jurisprudencia

DEFECTO FACTICO-Dimensién negativa y positiva

En cuanto a las dimensiones que puede revestir el defecto factico, esta Corporacién ha
precisado que se pueden identificar dos: La primera corresponde a una dimensién negativa
que se presenta cuando el juez niega el decreto o la practica de una prueba o la valora de
una manera arbitraria, irracional y caprichosa u omite su valoracién y sin una razoén valedera
considera que no se encuentra probado el hecho o la circunstancia que de la misma deriva
clara y objetivamente. En esta dimensidn se incluyen las omisiones en la valoracién de las
pruebas determinantes para identificar la veracidad de los hechos analizados por el juez. La
segunda corresponde a una dimensién positiva que se presenta cuando el juez aprecia
pruebas esenciales y determinantes de lo resuelto en la providencia cuestionada que no ha
debido admitir ni valorar porque, por ejemplo, fueron indebidamente recaudadas y al hacerlo

se desconoce la Constitucion.
PRUEBA ANTICIPADA CON FINES JUDICIALES-Finalidad

Desde el punto de vista practico las pruebas anticipadas con fines judiciales se explican por
la necesidad de asegurar una prueba que después, al adelantarse el proceso correspondiente
y por el transcurso del tiempo y el cambio de los hechos y situaciones, no podria practicarse,

0 su practica no arrojaria los mismos resultados, como ocurre por ejemplo cuando una



persona que debe rendir testimonio se encuentra gravemente enferma. Desde el punto de
vista constitucional dichas pruebas tienen su fundamento en la garantia de los derechos
fundamentales de acceso a la justicia, el debido proceso y el derecho de defensa o
contradiccion, contemplados en los Arts. 229 y 29 de la Constitucién, en cuanto ellos
implican, para as partes e intervinientes del proceso, no solamente la facultad de acudir a la
jurisprudencia y lograr que se cumpla la plenitud de las formas propias del mismo, sino
también la de aducir y pedir la practica de las pruebas necesarias con el fin de controvertir
las de la contraparte y alcanzar la prosperidad de sus pretensiones o defensas, de

conformidad con las normas sustanciales.
PRUEBA PERICIAL-Valor probatorio

La prueba pericial tendra valor probatorio y, por consiguiente, podra ser apreciada por el juez
solamente si corresponde a un acto procesal que fue sometido al principio de contradiccion y
fue reqular y legalmente practicado en el proceso, conforme a las reglas previstas en la ley
para el efecto. Dicho de otro modo, si el dictamen pericial no ha sido decretado por un juez, o
no ha sido controvertido en el proceso, carece de mérito probatorio y no puede ser valorado

judicialmente porque no es una prueba legalmente practicada.
INFORMES TECNICOS-No son medio de prueba auténomo respecto de la prueba pericial
Referencia: expediente T-2972159

Accién de tutela instaurada por la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P. EPSA E.S.P.,
contra las actuaciones y decisiones judiciales adoptadas por el Tribunal Administrativo del

Valle Cauca con ocasion en la Accién de Grupo No. 2002-04564-01.
Magistrado Ponente:

JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Bogota, D.C., once (11) de abril de dos mil doce (2012)

La Sala Tercera de Revisién de la Corte Constitucional, integrada por los Magistrados Gabriel
Eduardo Mendoza Martelo, Jorge Ivan Palacio Palacio y Juan Carlos Henao Pérez -quien la

preside-, en ejercicio de sus competencias constitucionales y legales, ha proferido la



siguiente
SENTENCIA

Dentro del tramite de revision del fallo emitido por la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de nueve (9) de diciembre de dos mil diez
(2010), con ocasién de la accién de tutela promovida por la Empresa de Energia del Pacifico

S.A. E.S.P. contra el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, a través de apoderada.
ANTECEDENTES
1. Hechos

La Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P., instauré acciéon de tutela en contra del
Tribunal Administrativo del Valle del Cauca y el Juzgado Primero Administrativo del Circuito

de Buenaventura con fundamento en los siguientes hechos:

1. La Central Hidroeléctrica del Rio Anchicaya fue construida entre 1950 y 1955 por la
sociedad de capital estatal “Central Hidroeléctrica del Rio Anchicaya Ltda.”. Esta sociedad
modificé con el tiempo su razén social por la de CHIDRAL S.A. E.S.P. y, la Corporacién
Auténoma Regional del Valle del Cauca C.V.C, se convirtié en accionista de la misma.
Posteriormente, a partir de la expedicién del Decreto Ley 1275 de 1994, por el cual se
reorganizd la Corporacion Autonoma Regional del Valle del Cauca C.V.C, se cred EPSA S.A.
E.S.P. y, se ordené a la Corporacién transferir a la nueva empresa la totalidad del
componente eléctrico, con todos sus activos y pasivos, entre ellos las acciones que poseian
la Corporacion en CHIDRAL S.A. E.S.P., la cual fue absorbida mas adelante por EPSA S.A.
E.S.P.

1. Entre el 24 de julio y el 26 de agosto de 2001, se realizaron actividades técnicas de
mantenimiento en la presa de la central Hidroeléctrica del bajo Anchicaya para asegurar el
correcto funcionamiento de la planta y la generacion de energia destinada al servicio publico

de toda la Regidn. Con ocasion de las obras correspondientes, descendi6 el nivel del



embalse lo cual ocasiond la salida de considerables volimenes de agua y sedimentos que, a
juicio de los demandantes en accién de grupo, terminaron afectando a los habitantes de las

comunidades aledafas al Rio Anchicaya.

1. Es asi como, en ejercicio de la Accién de Grupo instaurada el 1¢ de octubre de 2002, se
demandd a la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P. -en adelante EPSA-, a la
Corporacién Auténoma Regional del Valle del Cauca y al Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial, con el fin de obtener el pago de perjuicios derivados del vertimiento de

sedimentos por parte de EPSA.

1. El Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Buenaventura, mediante sentencia del 20
de mayo de 2009, accedid parcialmente a las pretensiones de la demanda de Accién de

Grupo al disponer:

“QUINTO: Declarar administrativa y patrimonialmente responsable a la Empresa de Energia
del Pacifico S.A. E.S.P, por los perjuicios ocasionados al grupo accionante, generados por el
vertimiento de sedimentos en la cuenca del rio Anchicayd, durante los dias comprendidos
entre el 23 de julio y 24 de agosto de 2001, en una proporcién del 80% de las

indemnizaciones.

SEXTA: La Corporacion Auténoma Regional del Valle del Cauca C.V.C. debe responder con la
indemnizacién de perjuicios ocasionados a los afectados en proporcién de un 20% sobre el

valor total de las indemnizaciones.

SEPTIMO: Condenar a la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P. y a la Corporacién
Autonoma Regional del Valle del Cauca C.V.C a pagar en la proporcion sefalada, por
concepto de perjuicios materiales a favor de los accionantes, una indemnizacién colectiva
que asciende a CIENTO SESENTA Y NUEVE MIL CINCUENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS
SESENTA'Y OCHO MIL CUARENTA Y CUATRO PESOS ($169.054.678.044) PESOS M/CTE...

OCTAVO: El representante legal principal de la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P

presentara publicamente excusas a la comunidad afectada, por los hechos acaecidos entre el



23 de julio y el 24 de agosto de 2001 en el Rio Anchicaya, relacionados con el vertimiento de

sedimentos en la cuenca del citado rio.

DECIMO: Negar las demds pretensiones de la demanda. ”

1. En segunda instancia, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante
providencia del 07 de septiembre de 2009, modificé el numeral SEPTIMO de la sentencia de
20 de mayo de 2009, asi:

“SEPTIMO.-CONDENAR a la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P. y a la Corporacién
Auténoma Regional del Valle del Cauca C.V.C., a pagar en la proporciéon sefalada, por
concepto de perjuicios materiales a favor de las personas que integran el grupo afectado,
una indemnizacioén colectiva que asciende a la suma de CIENTO SESENTA Y SEIS MIL
NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL
OCHOCIENTOS VEINTITRES PESOS M/CTE ($166.945.944.823) suma que se pagara en la

forma y términos sefalados en la parte motiva de esta providencia.

El monto de la indemnizacién colectiva sera entregado al Fondo para la Defensa de los
derechos e Intereses Colectivos, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia. Sera administrado por el Defensor del Pueblo, quien también estarad a cargo de
pagar las indemnizaciones individuales de los grupos presentes y ausentes del proceso.
‘Todas las solicitudes presentadas oportunamente se tramitaran y decidiran conjuntamente
mediante acto administrativo en el cual se reconocera el pago de la indemnizacidn, previa
comprobacion de los requisitos exigidos en la sentencia para demostrar que forma parte del

grupo en cuyo favor se decretd la condena.”
2. Fundamentos de la solicitud de tutela

Mediante la presente accién de tutela se invoca la proteccidn de los derechos fundamentales
al debido proceso y acceso a la administracion de justicia, los cuales se consideran
conculcados por indebida aplicacion del régimen probatorio, pues a juicio de la Empresa

actora:

2.1 Se valoré el perjuicio de la accién de grupo a partir de una prueba inconducente que fue



aportada contraviniendo la ley, pero que pese a ello se convirtié en el fundamento del

informe pericial que tasé el monto del dafio, lo cual se explica de la siguiente manera:

2.1.1 La via de hecho en materia probatoria se funda entonces, a juicio de la Empresa
actora, en que la demanda de accién de grupo fue radicada el 12 de octubre de 2002 y, pese
a ello, el demandante en sede de accién de grupo solicitd al Juzgado Tercero Civil del Circuito
de Buenaventura la practica de una prueba “anticipada” consistente en un informe
practicado por la Secretaria de Agricultura y Pesca del Valle del Cauca, el 24 de agosto de
2004, esto es, casi dos afios después de iniciada la accidn de grupo. Esta prueba fue, en su

entender, incorporada de forma irregular en el expediente de accién de grupo.

2.1.2 Sefiala la actora que el requisito sine qua non para que una prueba pueda ser
considerada como anticipada es, precisamente, que ella se produzca con anterioridad a que
se dé inicié al proceso judicial y no de manera simultdnea a éste y en procesos separados.
Fue esa la razén que llevé al Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura a dar por
terminado el trdmite de esa prueba mediante auto de 28 de noviembre de 2003. Sin
embargo, el demandante solicitdé que se continuara con su recaudo con el argumento de que
dicha prueba no iba a ser aportada al proceso que se adelantaba en ejercicio de la accién de
grupo sino a una posterior accién popular, de forma que la prueba siguié surtiéndose con la

clara advertencia de que ella sélo podria usarse en futuros procesos.

2.1.3 Recuerda el actor, que en los términos del inciso 3 del articulo 183 del Cddigo de
Procedimiento Civil, aplicable por remisién expresa de la Ley 472 de 1998, las pruebas
anticipadas que se pretendan hacer valer en un proceso deben ser aportadas con la
demanda o con la contestacion de la demanda y su admisibilidad debe ser valorada por el
juez cuando decida las que pidan las partes en el proceso, prueba que para ese momento no

existia.

Es asi como, pese a que en su sentencia de 7 de septiembre de 2009, el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca, indicé que la prueba anticipada no podia ser tenida en
cuenta ya que fue ilegalmente aportada al proceso y en contradiccion con el articulo 174 del
C. de P.C. -dictamen rendido por la Secretaria de Agricultura y Pesca del Valle del Cauca de 1
de abril de 2003 y 24 de agosto de 2004 a cargo del Ingeniero Agrénomo Manuel Antonio

Soto-, mas adelante la relacioné como informe a tener en cuenta, toda vez que a su parecer



se traté de una prueba solicitada por el demandante y decretada en el auto de pruebas, en el
cual se solicité la documentacién relacionada con la contaminacién del rio Anchicaya que
tuviera la Secretaria de Agricultura y Pesca del Valle del Cauca y la UMATA -informe que no
es otro que el producto de la prueba anticipada-, de forma que éstos se convirtieron en el
fundamento del Dictamen Pericial que si se practicé dentro de la accién de grupo, a partir de
los cuales se calculé el monto del perjuicio y, por esa via se sustenté la decisién del Tribunal

Contencioso Administrativo del Valle del Cauca.

2.2 Adicionalmente, estimd el actor que la prueba pericial ordenada dentro del proceso no
fue idonea, en la medida que los informes que sirvieron de base para el calculo de los
perjuicios fueron el producto de una visita realizada por el Ingeniero Agronomo de la
Secretaria de Agricultura y Pesca de la Gobernacién del Valle, durante dos dias a fincas
escogidas al azar por éste, en la cual se realizaron una serie de preguntas subjetivas a sus
habitantes, sin que los informes estuviesen precedidos de sustento técnico o cientifico,
desconociendo que los mismos debieron practicarse por especialistas obligados a realizar
pruebas técnicas y proyecciones econémicas como soporte de sus conclusiones. En ese
orden, no se allegaron estudios hidraulicos, bioldgicos, de comportamiento del rio, de los
sedimentos, conceptos de profesionales médicos o estudios quimicos del suelo, entre otros,
lo cual significa que el resultado multimillonario de la valoracién del dafio surgié de las
observaciones generales de éste funcionario y de su experiencia, asi como de encuestas

realizadas a los beneficiarios de la accién de grupo, lo cual constituye un defecto factico.

2.3 lgualmente, encuentra la actora como defecto factico, el hecho de que la perito
contadora no efectué de manera directa la valoracion de los perjuicios materiales, sino que
como ella misma lo afirma, establecié como perjuicios aquellos propuestos individualmente

por los demandados a partir de la prueba indebidamente recaudada.

En términos generales, sostiene la Empresa actora, que tanto el daflo como los perjuicios
deben probarse mediante medios adecuados que conduzcan a establecerlo. En
consecuencia, se omitid el deber de analizar integralmente la prueba y aplicar las reglas de
la sana critica. Entre los medios de prueba desconocidos enumera: i. el Acta levantada por la
Fiscalia 37 de Buenaventura los dias 12 y 13 de febrero de 2003 -antes de las visitas del
ingeniero agrénomo Manuel Soto- realizada a propdsito del proceso penal iniciado contra

EPSA en el cual se da cuenta de que el nivel de las aguas no alcanzé mas de tres metros y no



se apreciaron cambios en el ecosistema del lugar; ii. La declaracién realizada por el Director
de la Corporacién Auténoma Regional del Valle del Cauca C.V.C., por la cual da cuenta de
que no se puede afirmar que el proceso de sedimentacién se deba Unicamente a la descarga
del embalse, como tampoco existe linea de base para realizar una comparacién que permita
establecer los dafos causados por las descargas; iii. La declaracién de Helbert Reyes Lozano
del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, segun la cual se traté de una
afectacién temporal del cauce con la probabilidad de recuperacién a mediano y largo plazo,
sefialando que en todo caso hubo recuperacién del ecosistema y, segln sus informes, el Rio
Anchicaya logré recuperarse en el término de un afo. Por lo anterior, no es posible establecer

perjuicios del orden de la condena realizada a EPSA.

2.4 Se alega también la vulneracion al derecho al debido proceso por omision del traslado
para alegar en el trdmite de la apelacién de la sentencia de primera instancia. Ello por cuanto
la Ley 472 de 1998, remite al Cédigo de Procedimiento Civil, articulo 360, segln el cual el
derecho a la defensa no se agota con la sustentacion sino con el derecho de presentar
alegatos. El Tribunal Contencioso del Valle del Cauca considerd que podia abstenerse de

correr traslado para alegar, con lo cual vulneré el derecho de defensa.

2.5 Adicionalmente, considera la parte actora que se vulnerd el derecho al debido proceso
por trato desigual en el tramite de las solicitudes de anulacién y por omisién en el deber de
decidir. Asi, el Tribunal decidié ignorar el recurso de nulidad interpuesto para decidir en la
sentencia o simplemente se abstuvo de adoptar decisién. Indica que, en cambio, el
apoderado de una de las comunidades presuntamente afectadas presenté incidente de
nulidad, frente a lo cual el Tribunal rechazé el incidente y concedié el recurso de apelacién en
el efecto devolutivo. Por su parte, las nulidades presentadas por EPSA por: i. no haber corrido
traslado para alegar; ii. no haberse resuelto ni tramitado solicitud de nulidad presentada por
pruebas ilegalmente allegadas al proceso, iii. no haber corrido traslado de las pruebas
practicadas en segunda instancia y, iv. por ordenar el pago de una indemnizacién que ya se

pagd, fueron negadas y no se concedid el recurso de apelacion.

2.6 Finalmente, sefala que se vulnera el debido proceso por ignorar el Tribunal que existia
una condena pagada por la misma causa, en la medida que la comunidad acudié a un tramite

administrativo de reparacién ante el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.



3. Peticiones

En consecuencia, la parte actora solicito lo siguiente:

3.1 “...Como consecuencia del otorgamiento del amparo, y como medida provisional
ordenar la suspensién de los efectos de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo
del Valle del Cauca vy, por tanto, el adelanto de cualquier actuaciéon encaminada a su
gjecucion, hasta tanto se decida, bien por esta via, bien por la via de la Revisién eventual o

bien por la Revision la (sic) extraordinaria, sobre la anulacidon o modificacion de ésta.”

3.2 “En caso de declarar la prosperidad de la medida provisional de suspensién, remitir
copia del presente memorial y de las pruebas que se anexan, a la Seccién 32 del Consejo de
Estado a quien corresponde decidir sobre la revisién eventual, en la medida en que los
documentos que se ponen a disposicion del Tribunal, si bien obran en el expediente, se han
ordenado para facilitar a los jueces el estudio y analisis, de las actuaciones que ameritan la

escogencia del caso para la citada revisién...”.

3.3 “En caso de encontrarlo procedente, anular la sentencia proferida en desarrollo de la
Accién de Grupo instaurada contra mi representada y otros por (sic) Consejo Comunitario de
la Comunidad Negra del Rio Anchicaya y otros, (Proceso No. 2002-04584-01 del Tribunal del

Valle del Cauca).”

3.4 “En subsidio de la peticidn tercera proferir las ordenes (sic) u ordenar las pruebas
que resulten pertinentes para modificar la sentencia, teniendo en cuenta que el Tribunal del
Valle que tuvo la oportunidad de corregir las falencias del fallo de primera instancia, opté por
ignorarlas y agravé su situacién, al negarle el ejercicio de los derechos fundamentales

enunciados”.

3.5 “Dar traslado a la Procuraduria General de la Nacidén con el fin de que acompafie
toda esta actuacién, como la de la seleccion para revisién eventual y, de encontrarlo Util
poner en conocimiento de (sic) Defensoria del Pueblo, la demanda mediante la cual se

instaura la presente accién.”

4. Intervencidon de la parte demandada



4.1 Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial de Buenaventura - Valle del

Cauca

Mediante oficio de 9 de abril de 2010, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito Judicial
de Buenaventura, afirmd que al momento de la expedicién del fallo de primera instancia, se
pudo determinar luego de la revision de 36 cuadernos que conforman el expediente, que la
entidad accionante en tutela fue responsable del dafno ambiental causado a la comunidad
riberefia del Rio Anchicayd, decisién que se fundd en todo el acervo probatorio aportado y
practicado durante el curso del proceso. La Empresa de Energia hizo uso de todas las
herramientas procesales para mostrar su inconformidad con varias de las actuaciones de
instancia con lo cual se garantizé su derecho al debido proceso, en especial contra el
dictamen pericial respecto del cual alegd error grave e interpuso ademas recurso de

apelacion, respectivamente.

Indica ademas que todo el proceso estuvo acompafiado por el Ministerio Plblico, quien no
recurrié la decisidon de primera instancia sino por el contrario, ponderé el trabajo realizado en
esta instancia y lo remitié a la ciudad de Bogota para ser conocido por el Procurador
Delegado ante el Consejo de Estado. Por lo anterior, se reafirma en su fallo y solicita declarar

improcedente la tutela instaurada por la Empresa de Energia del Pacifico.

4.2 German Ospina Mufioz en calidad de representante del Consejo Comunitario Mayor
de la Comunidad Negra del Rio Anchicaya

Considera el apoderado del Consejo Comunitario que no resulta aceptable que la Empresa de
Energia del Pacifico alegue la existencia de un perjuicio irremediable fundada en que no
tendria cdmo pagar el perjuicio, mas adn cuando fue responsable de causar graves dafios a
la comunidad.

Afirma ademas que ni EPSA ni la CVC han cancelado a las comunidades, a través de la
Defensoria, la suma de dinero a la cual fueron condenadas. Tampoco el Tribunal
Administrativo del Valle del Cauca ha entregado la primera copia de la sentencia por la cual
se ordend la indemnizacién en orden a iniciar la correspondiente accién ejecutiva, con el
argumento de que se encuentra pendiente la revisidon de la sentencia ante el Consejo de
Estado. Posicidon que no comparte en tanto la revisién no es una tercera instancia sino un

mecanismo dirigido a unificar jurisprudencia. Por tanto, no existe perjuicio irremediable en



razén a que no habra pago porque es juridicamente imposible cobrar la suma sefialada como
indemnizacién sin la copia de la sentencia, por lo cual no es cierto que la actora en sede de

tutela esté en riesgo de ver afectado su patrimonio.

Considera ademas, que no existe argumento dentro de la tutela para atacar actuaciones
como las pruebas y demas actuaciones validamente realizadas dentro del proceso, las cuales
se practicaron respetando el debido proceso, la sana critica y los demas derechos

fundamentales.

Otro aspecto que estima relevante el apoderado de la Comunidad es que la tutela es un
mecanismo subsidiario, solamente procede cuando no exista otro mecanismo juridico para
controvertir el acto y, en el presente caso, si existe otro mecanismo de defensa como es la
revisiéon eventual que cursa en el Consejo de Estado, el cual es aqgil y expedito, de forma que

la sentencia que se demanda en tutela no ha agotado todos los recursos judiciales.

Considera que los informes remitidos por la Gobernacion del Valle fueron debidamente
decretados por el mismo Consejo de Estado, mediante providencia del 9 de junio de 2005,
por la cual se accedid a ordenar a la Secretaria de Agricultura y Pesca de la Gobernacion del
Valle del Cauca y de la UMATA de Buenaventura su remision, a fin de determinar el perjuicio
agricola y pesquero sufrido por los habitantes de la regién. Una vez estos informes se
presentaron al proceso, no como prueba anticipada, la EPSA utilizé los recursos juridicos a su
alcance. Es asi como, frente al dictamen pericial de la Contadora Rita . Gongora y los citados
informes que formaron parte de él, se alegd error grave, pero por la irregularidad en el
aporte de la prueba y no por motivos de fondo dirigidos a dejar sin piso los informes.
Ademas, presentaron sus alegatos con fundamento en las mismas presuntas irregularidades
de forma. Finalmente, interpusieron incidente de nulidad contra el fallo de segunda instancia
nuevamente alegando el mismo defecto de forma, de suerte que el Tribunal no aceptd dichos
argumentos tantas veces derrotado y procedié a despacharla en forma negativa y en la

actualidad cursa el recurso extraordinario de revision ante el Consejo de Estado.
Por todo lo expuesto, solicita el Juez negar la tutela interpuesta.
4.3 Tribunal Administrativo del Valle del Cauca

Mediante el Oficio 471 de 16 de febrero de 2010, se notificd al Tribunal Administrativo del



Valle del Cauca de la demanda de tutela interpuesta por la Empresa de Energia del Pacifico vy,
se le otorgd un plazo de dos (2) dias para intervenir, sin que hasta la fecha hubiese

presentado escrito alguno. (Ver Folio 67 Cuaderno de Tutela Consejo de Estado).

5.1 Mediante Auto de veintinueve (29) de junio de 2011, la Sala Tercera de Revision de la
Corte Constitucional ordend la suspensién de términos del tramite de revision, asi como la
practica de las siguientes pruebas: 1. Remisidn del expediente correspondiente a la Accidon
de Grupo radicada con el nimero 76-001-23-31-000-2002-04584-01 de la referencia. 2.
Certificaciéon de la Seccion Tercera del Consejo de Estado en la cual se estableciera si la
accion de grupo fue objeto de seleccidn para revisién. Igualmente, se ordend vincular a
través de un medio escrito de comunicacion de amplia difusidon en el Departamento del Valle
a todos los grupos y personas interesadas en la presente tutela, a fin de garantizar su

derecho de defensa.

Por auto de 13 de julio de 2010, el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca
manifestd su imposibilidad de remitir el expediente en razén a que éste se envid al Consejo
de Estado el 16 de diciembre de 2009, con el fin de surtir el tramite de eventual revisién de
que trata el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009.

De otro lado, segln Auto de 12 de julio de 2011, de la Secretaria General del Consejo de
Estado, la sentencia de accién de grupo para eventual revision fue incluida para estudio en
Salas de 9 de febrero y 29 de junio de 2011, sin que a esa fecha se hubiese logrado evacuar

el expediente, por lo cual no existe definicién en tal sentido.

La comunicacidn dirigida a todos los interesados con el fin de hacer posible el ejercicio de su
derecho de defensa se publicd en el Diario El Pais de Cali, el dia viernes 8 de julio de 2011.

(Ver folio 209 del cuaderno principal de la Corte Constitucional)

5.2 Por Auto de 25 de enero de 2012, se ordené como medida cautelar suspender la orden de
pago contenida en la Sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca
de 7 de septiembre de 2009, proferida dentro de la Acciéon de Grupo 2002-04584-01.

5.3 La parte demandante allegd copia del proceso No. 2002-04584-01 en tres cuadernos
asi: i. Cuaderno 1 del folio 1 al 454. ii Cuaderno 2 del Folio 455 al 1017. iii. Cuaderno 3 del
Folio 1018 al 1400.



6. Sentencias objeto de revisién
Son objeto de revisién en sede de tutela:

6.1 Sentencia de 20 de mayo de 2010, proferida por la Seccion Cuarta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado, mediante la cual se decidi6 RECHAZAR
por improcedente el amparo propuesto, por las siguientes razones: 1. No se cumplié con el
requisito jurisprudencial que exige que la sentencia se halle ejecutoriada, puesto que el juez
de tutela no puede ocuparse de un asunto que esta siendo objeto de estudio por parte del
juez ordinario, en razén a que éste no puede ser reemplazado por el juez constitucional. 2.
Aunque la tutela puede interponerse como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio
irremediable, se impone que el perjuicio sea: i. inminente -que pueda suceder prontamente-,
ii. grave, iii, las medidas que se requieran sean urgentes y iv, que la accion de tutela sea
impostergable para garantizar el orden social justo en toda su integridad. Teniendo en cuenta
lo anterior considerd que en el caso concreto no se demostrd la existencia de un perjuicio
que cumpliera con tales caracteristicas, maxime cuando se advirtié que dentro del proceso
de accidn de grupo el actor hizo valer sus derechos, inclusive objetando por error grave el
dictamen pericial sobre los perjuicios ocasionados al grupo accionante; presentando recurso
de apelacién al fallo de primera instancia, cuatro (4) nulidades y una solicitud de aclaracion

propuestas contra la sentencia de segunda instancia.

6.2 Sentencia de la Seccién Quinta de la Sala de lo Contencioso Administrativo del
Consejo de Estado de 9 de diciembre de 2010, por la cual se confirmé la decisiéon de negar la
tutela impetrada por la Empresa de Energia del Pacifico, al estimar que resultaba
improcedente la tutela para cuestionar decisiones de los jueces o de cualquier otra autoridad

judicial.
Il CONSIDERACIONES Y FUNDAMENTOS

Remitido el expediente a esta Corporacién, la Sala de Seleccién Nimero Dos, mediante auto
del 25 de febrero de dos mil once (2011), dispuso aceptar su revisién por la Corte

Constitucional.



Competencia

1. Esta Corte es competente para conocer de los fallos materia de revision de conformidad
con lo establecido en los articulos 86 y 241-9 de la Constitucidn Politica, en los articulos 31 a

36 del Decreto 2591 de 1991 vy, en las demas disposiciones pertinentes.
Problema juridico

2. Corresponde a la Sala Tercera de Revisidn establecer si se estructura un defecto factico
capaz de vulnerar los derechos al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia
de la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P., en el tramite del proceso de Accién de
Grupo instaurado por el Consejo Comunitario de la Comunidad Negra del Rio Anchicaya y
otros, a partir de los fallos proferidos por el Juzgado Administrativo del Circuito de
Buenaventura el 20 de mayo de 2009 y por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Cauca el 7 de septiembre de 2009, al permitir que como fundamento esencial del
dictamen pericial por el cual se establecié el monto del dafio objeto de la accién de grupo, se
incorporara un informe técnico practicado a titulo de prueba anticipada en otra instancia
judicial simultanea a la accidén de grupo, el cual a juicio del actor ademas de que fue

indebidamente incorporada al proceso, carecia de fundamento objetivo de valoracion.

3. Para el efecto, la Sala Tercera de Revisién estudiara: (i) la procedencia de la accién de
tutela contra providencias judiciales. Reiteracion. (ii) Verificacion de los requisitos genéricos
de procedibilidad de la accién de tutela en el caso concreto, en punto a verificar si estos
presupuestos aplican al caso, especialmente el requisito de subsidiaridad al tratarse de una
accién de grupo que se encuentra pendiente de seleccidn para revisién ante el Consejo de
Estado. (iii) Se revisara en términos generales en qué consiste el defecto factico. Reiteracion.
(iv) Se establecera cuadl es el alcance de la prueba anticipada, cémo y en qué oportunidad se
ejerce el derecho de contradiccién y cuadl es el procedimiento para incorporar dicha prueba al
proceso de destino. (v) De igual forma se analizara el alcance y caracteristicas del dictamen

pericial y de los informes técnicos. (vi) Finalmente se resolvera el caso concreto.
Consideraciones

Procedencia de la Accién de Tutela contra providencias judiciales. Reiteracién de

jurisprudencia



4. Conforme al precepto contenido en el articulo 86 de la Constitucion Politica, la Corte
Constitucional ha desarrollado una amplia doctrina acerca de la procedencia de la accién de
tutela contra las providencias expedidas por las autoridades judiciales. En un comienzo, esta
atribucién encontré fundamento en los articulos 11 y 40 del Decreto 2591 de 1991. No
obstante, aunque dichas disposiciones fueron declaradas inexequibles mediante la sentencia
C-543 de 1992, por considerar que valores como la seguridad juridica y la cosa juzgada eran
relevantes en nuestro sistema normativo en tanto justificaban la intangibilidad de las
decisiones judiciales, se previno que ciertos actos no gozaban de tales cualidades y que, por
tanto, frente a actuaciones de hecho, la accién de tutela si resultaba procedente para

proteger los derechos fundamentales.

5. Frente al caso materia de tutela, la Corte ha sido positiva en afirmar que la accién de
tutela procede, a pesar de su caracter subsidiario, contra providencias judiciales en las
cuales se vislumbre vulneracion a los derechos fundamentales. En ese orden, la Corte ha
registrado una importante evolucién de su jurisprudencia a partir de la citada sentencia
C-543 de 1992, de manera que sentencias como la T-079 de 19931 y T-158 de 1993
precisaron un conjunto de defectos que podrian llegar a justificar el amparo de derechos
fundamentales de aquellos ciudadanos que acuden a la Administracion de Justicia para la
solucion de sus conflictos, como la ausencia de fundamento objetivo de la decisién judicial o

que el juez profiriera la providencia arrogandose prerrogativas no previstas en la ley.

6. En esa direcciéon, la Sentencia T-231 de 1994 trazé pautas orientadas a delimitar el
enunciado “via de hecho” respecto de providencias judiciales, para lo cual sefald los
siguientes vicios que harian viable la accién de tutela contra aquellas: (1) defecto sustantivo;
(2) defecto factico; (3) defecto organico; 6 (4) defecto procedimental; doctrina constitucional
que se ha precisado y reiterado en varias providencias de unificacién proferidas por la Sala
Plena de la Corte Constitucional, entre las cuales se encuentran las sentencias SU-1184 de
2001 y SU-159 de 2002.

7. Esa misma evolucion jurisprudencial ha propiciado que la Corte revalle el concepto de via
de hecho declarado como el acto absolutamente caprichoso y arbitrario2 que interesa al juez
constitucional y, en su lugar, prefiera el enunciado de “causales genéricas de procedibilidad
de la accion”3 con el fin de “armonizar la necesidad de proteger los intereses

constitucionales que involucran la autonomia de la actividad jurisdiccional y la seguridad



juridica, sin que estos valores puedan desbordar su @mbito de irradiacién y cerrar las puertas
a la necesidad de proteger los derechos fundamentales que pueden verse afectados
eventualmente con ocasién de la actividad jurisdiccional del Estado (Sentencia T-462 de
2003)"4.

8. Cuota importante en la mencionada evolucién jurisprudencial la aporté la Sentencia C-590
de 2005, por la cual se fortalecieron los precedentes jurisprudenciales proferidos hasta esa
fecha, en tanto fueron reproducidos por un fallo de constitucionalidad con efectos erga
omnes, en el cual a propdsito de la Ley 906 de 2004 -Cddigo de Procedimiento Penal-, la
Corte establecié que una cosa es que el legislador no permita la utilizaciéon de recursos
contra las sentencias que resuelvan el recurso extraordinario de casacién en materia penal,
en desarrollo de su libertad de configuracidn y, otra muy distinta, que excluya la procedencia
de la accidén de tutela prevista en el articulo 86 constitucional para la proteccion de los

derechos fundamentales contra toda accidn u omisidén de cualquier autoridad publica.

En esta sentencia, se advirtié6 expresamente que la accidn de tutela contra fallos judiciales
sélo procedia cuando se cumplian ciertos y rigurosos requisitos de procedibilidad. Dentro de
estos distinguié unos de caracter general, que habilitan la interposicion de la tutela, y otros

de cardcter especifico, que tocan la procedencia misma del amparo, una vez interpuesta.
Entre los requisitos generales, la sentencia acopid y definid los siguientes:
“a. Que la cuestién que se discuta resulte de evidente relevancia constitucional5. (...)".

b. Que se hayan agotado todos los medios -ordinarios y extraordinarios- de defensa judicial al
alcance de la persona afectada, salvo que se trate de evitar la consumacién de un perjuicio

iusfundamental irremediable6.

c. Que se cumpla el requisito de la inmediatez, es decir, que la tutela se hubiere interpuesto

en un término razonable y proporcionado a partir del hecho que origind la vulneracién7.

d. Cuando se trate de una irreqularidad procesal, debe quedar claro que la misma tiene un
efecto decisivo o determinante en la sentencia que se impugna y que afecta los derechos
fundamentales de la parte actora8. No obstante, de acuerdo con la doctrina fijada en la

Sentencia C-591-05, si la irregularidad comporta una grave lesién de derechos



fundamentales, tal como ocurre con los casos de pruebas ilicitas susceptibles de imputarse
como crimenes de lesa humanidad, la proteccién de tales derechos se genera
independientemente de la incidencia que tengan en el litigio y por ello hay lugar a la

anulacién del juicio.

e. Que la parte actora identifique de manera razonable tanto los hechos que generaron la
vulneracién como los derechos vulnerados y que hubiere alegado tal vulneracién en el

proceso judicial siempre que esto hubiere sido posible9.

f. Que no se trate de sentencias de tutelal0. Esto por cuanto los debates sobre la proteccion
de los derechos fundamentales no pueden prolongarse de manera indefinida, mucho mas si
todas las sentencias proferidas son sometidas a un riguroso proceso de seleccién ante esta
Corporacion, proceso en virtud del cual las sentencias no seleccionadas para revisién, por

decision de la sala respectiva, se tornan definitivas.”

9. De la misma forma, el fallo enlisté varias causales especiales de procedibilidad de la

accion de tutela contra providencias judiciales, entre ellas:

“25. Ahora, ademas de los requisitos generales mencionados, para que proceda una accion
de tutela contra una sentencia judicial es necesario acreditar la existencia de requisitos o
causales especiales de procedibilidad, las que deben quedar plenamente demostradas. En
este sentido, como lo ha sefialado la Corte, para que proceda una tutela contra una sentencia
se requiere que se presente, al menos, uno de los vicios o defectos que adelante se

explican.

“a. Defecto orgdnico, que se presenta cuando el funcionario judicial que profirié la

providencia impugnada, carece, absolutamente, de competencia para ello.

“b. Defecto procedimental absoluto, que se origina cuando el juez actué completamente al

margen del procedimiento establecido.

“c. Defecto factico, que surge cuando el juez carece del apoyo probatorio que permita la

aplicacién del supuesto legal en el que se sustenta la decision.



“d. Defecto material o sustantivo, como son los casos en que se decide con base en normas
inexistentes o inconstitucionalesll o que presentan una evidente y grosera contradiccion

entre los fundamentos y la decision.

“e. Error inducido, que se presenta cuando el juez o tribunal fue victima de un engafio por
parte de terceros y ese engafio lo condujo a la toma de una decisién que afecta derechos

fundamentales.

“f. Decisién sin motivacion, que implica el incumplimiento de los servidores judiciales de dar
cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones en el entendido que

precisamente en esa motivacién reposa la legitimidad de su érbita funcional.

“g. Desconocimiento del precedente, hipdtesis que se presenta, por ejemplo, cuando la Corte
Constitucional establece el alcance de un derecho fundamental y el juez ordinario aplica una
ley limitando sustancialmente dicho alcance. En estos casos la tutela procede como
mecanismo para garantizar la eficacia juridica del contenido constitucionalmente vinculante

del derecho fundamental vulneradol?2.
“h. Violacién directa de la Constitucidn.

“Estos eventos en que procede la accidn de tutela contra decisiones judiciales involucran la
superacion del concepto de via de hecho y la admisiéon de especificos supuestos de
procedibilidad en eventos en los que si bien no se esta ante una burda trasgresién de la
Carta, si se trata de decisiones ilegitimas que afectan derechos fundamentales.” (Resaltado

fuera de texto)

10. Precisado el marco conceptual de la accién de tutela contra providencias judiciales, pasa
la Corte a examinar si en el presente caso se configuran los requisitos genéricos que
autorizan el estudio por via de tutela de las providencias judiciales proferidas por el Juzgado
Administrativo de Buenaventura y el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca,

en desarrollo de la accién de grupo No. 2002-04584-01.

Verificacion de los requisitos genéricos de procedibilidad de la acciéon de tutela contra

providencias judiciales en el caso concreto

11. Pasa la Sala a examinar si en el presente caso se configuran los requisitos generales de



procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales.

Respecto de estos requisitos, es claro que la accidn de tutela instaurada: (i) no ataca un fallo
de tutela; (ii) se han identificado de manera concreta los hechos que a juicio del actor
quebrantan sus derechos, esto es, la incorporaciéon indebida de una prueba al proceso de
accién de grupo a partir de la cual se establecié el monto de los perjuicios, asi como la falta
de idoneidad de la prueba pericial ordenada para este fin, aspectos que considera defectos
facticos que habilitan la accion de tutela; (iii) se cumple con la invocacion del derecho
fundamental violado, que en este caso se concreta en el debido proceso y en el acceso a la
Administracién de Justicia, asunto que tiene la relevancia constitucional requerida para que
resulte procedente la accién de tutela contra providencias judiciales; iv) se cumple con el
requisito de inmediatez en consideracién a que la sentencia del Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca, que es objeto de la presente accién de tutela, se profirid 7
de septiembre de 2009 y la accidn fue interpuesta el 8 de febrero de 2010, esto es, dentro
del término razonable estimado por la Corte Constitucional en su jurisprudencia para su
procedencia, de manera que la tensidon que existe entre el derecho a cuestionar las
decisiones judiciales mediante la accidén de tutela y el derecho a la firmeza de las sentencias

y a la seguridad juridica sea resuelto dentro de un plazo proporcionadol3.

12. Ahora bien, frente al requisito de subsidiaridad, encuentra la Sala que de conformidad
con el inciso 4 del articulo 86 de la Constituciéon Politica, la accién de tutela “Solo procedera
cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se
utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable”. En el mismo
sentido, el numeral 12 del articulo 6 del Decreto 2591 de 1991, dispuso: “La accién de tutela
no procederd (...) Cuando existan otros recursos o medios de defensa judiciales, salvo que
aquélla se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable. La
existencia de dichos medios serd apreciada en concreto, en cuanto a su eficacia, atendiendo

las circunstancias en que se encuentra el solicitante.”

En virtud de las disposiciones indicadas, esta Corporacion ha sostenido que la accién de
tutela se funda en el principio de subsidiariedad. Es decir, por regla general, la accién de
tutela sélo procede cuando el accionante haya agotado oportunamente todos y cada uno de
los recursos o medios de defensa judicial previstos por el legislador para obtener la

proteccion de los derechos presuntamente vulnerados.



En el presente asunto, los jueces constitucionales de primera y segunda instancia rechazaron
el amparo solicitado por via de tutela, en razén a que frente a la sentencia del Tribunal
Contencioso Administrativo del Valle del Cauca no se ha agotado la posibilidad de revisién
eventual de la accién de grupo por parte del Consejo del Estado. Sobre el punto se verifica
que el Consejo de Estado en providencia del veintiocho (28) de marzo de dos mil doce
(2012) selecciond para revision eventual la sentencia del siete (7) de septiembre de 2009,

proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca.

Si se tiene en cuenta que, precisamente, corresponde al juez constitucional valorar los
medios de defensa y evaluarlos “... en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en
qgue se encuentra el solicitante.”, la Sala advierte que aunque en efecto existe la posibilidad
de revisién ante al Consejo de Estado, el retardo en su materializacién lo convierte en un
mecanismo que a la fecha no ofrece la idoneidad necesaria para resolver la posible
vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso y el acceso a la administracion
de justicia y cuya indefinicién genera incertidumbre frente a una orden de pago que tiene la
potencialidad de afectar el erario. Ello si se tiene en cuenta que han transcurrido dos (2) afios
sin que se haya definido por parte del Consejo de Estado la seleccion para revision de la

citada accion de grupo.

Este argumento se encuentra suficiente para revisar en sede de tutela si el juez de la accién
de grupo cumplié con el deber positivo que asiste a todas las autoridades publicas vy,
especialmente, a las autoridades judiciales, de preservar los derechos fundamentales como
nlcleo esencial de la Constitucidn Politica. Basta recordar que la realizacién del interés
general sélo puede ser efectiva a partir de la preservacion de los derechos fundamentales,
razon de sobra para insistir en preservar el equilibrio y proporcién entre la proteccion del

interés del grupo y la del derecho fundamental.

13. Adicionalmente, se debe recordar que es posicion reiterada de esta Corporacién, que aun
en el evento en el cual esté pendiente la posible revisidon por parte del Consejo de Estado de
una accion popular o de grupo, tal situacion no excluye la procedencia de la accién de tutela
por causa de la posible afectacién de derechos fundamentales. Asi, en cuanto hace relacién a
la accion popular y a la accién de grupo, la sentencia C-713 de 2008 por la cual se reviso la
constitucionalidad del inciso primero del articulo 11 del entonces proyecto de la Ley 1285 de

2009, mediante la cual se regulé el tramite de revisidn de estas acciones, sefalé:



“[...]1 10.- Finalmente, en cuanto al inciso primero del articulo 11 del proyecto, la Corte debe
condicionar la exequibilidad de la norma, en el entendido de que en ningln caso se impide
interponer la accién de tutela contra la sentencia objeto de revisién, la decisiéon de no
seleccion o la decisidon que resuelva definitivamente la revisiéon, cuando de manera

excepcional se configuren los requisitos exigidos por la jurisprudencia para tal fin.

En lo concerniente a la procedencia de la tutela es preciso recordar que ejercen jurisdiccién
constitucional los jueces y corporaciones que deban resolver acciones o recursos previstos
para la aplicacién de derechos constitucionales (art. 43 LEAJ). Todos hacen parte de la
denominada Jurisdiccién Constitucional en sede de tutela, ‘quienes a su vez ‘son
jerarquicamente inferiores a la Corte Constitucional’14, por cuanto dicho Tribunal actla como
drgano limite o de cierre de esa jurisdiccién, a través de la revision de las decisiones

judiciales que por la via del amparo se profieran.

En este aspecto tienen cabida los argumentos resefiados al analizar los articulos 42 y 72 del
proyecto, relativos a la procedencia excepcional de la tutela contra providencias judiciales,
fundamentos a los cuales la Corte hace remisién expresa y directa [...]” (Resaltado

subrayado fuera de texto)

14. En esos términos, la Corte ha sido reiterativa en el sentido de afirmar que cuando unos
determinados hechos puedan dar lugar a una accién de tutela o a otra accién constitucional,
la tutela sera de todas formas procedente. Asi, por ejemplo, en el campo de los servicios
publicos domiciliarios se ha afirmado que “la accion de tutela dirigida a obtener obras de
alcantarillado no es improcedente por la existencia de otros medios de defensa judicial como
las acciones populares, cuando se demuestra que existe una violacién o amenaza directa al
derecho fundamental de la persona que interpone la tutela y que esta situacion tenga una
relacion de causalidad directa con la omisidon de la administracidn que afecte el interés de la
comunidad, dado que en estos casos se genera una unidad de defensa, que obedece al
principio de economia procesal y al de prevalencia de la accidon de tutela sobre las acciones

populares”15.

15. Como se observa, esta posicién jurisprudencial resulta acertada en la medida en que
resuelve un problema sistémico del contencioso constitucional, esto es, aquel que se

presenta cuando tedricamente caben acciones diversas para la proteccién de una misma o



de diferentes situaciones juridicas. Sin querer llegar al extremo de afirmar que la accién de
tutela excluye en estas hipotesis la acciéon de grupo, lo claro es que la jurisprudencia ha
establecido que por unidad de defensa, por economia procesal y por prevalencia de la accién

de tutela, ésta prima sobre aquella.

Esta Corte ya se ha pronunciado sobre la materializacion de tal facultad. Asi, mediante
Sentencia T-391 de 2007, se anuld parcialmente un fallo de accién popular proferido por el
Consejo de Estado, al verificar que respecto de él se estructuraban causales de procedencia
de la accién de tutela contra providencias judiciales por cuanto el medio elegido para la
proteccion de los derechos colectivos amparados dentro del proceso de acciéon popular,
promovido por la “Fundaciéon Un Suefio por Colombia” contra el programa “El Mafanero de
La Mega”, constituia una via de hecho sustantiva por violacién directa del articulo 20 que

garantiza la libertad de expresién. Al respecto, indicé la Corte:

“4.3.4. Es pertinente recordar que, de conformidad con la jurisprudencia de esta
Corporacidn, las acciones populares cuentan con un régimen especifico para la proteccién de
los derechos colectivos, y prevalecen sobre la accién de tutela cuando se trata de proteger
derechos de esta indole. Sin embargo, también ha explicado esta Corte que la especificidad
del régimen de las acciones populares, asi como la prevalencia de estas vias
procedimentales para la proteccién de los derechos colectivos, no obstan para que sea
procedente la accién de tutela en casos en los que se demuestre que ha existido, en el
contexto de la vulneracién o amenaza de un derecho colectivo, una afectacién de derechos
fundamentales especificos. En igual sentido, el caracter especial del régimen de las acciones
populares, y la preferencia de estas acciones sobre otras vias procesales para efectos de
lograr la proteccién de derechos colectivos, no obstan para que sea procedente la accién de
tutela como medio de proteccidn judicial de derechos fundamentales concretos y especificos
que resulten afectados, amenazados o lesionados con motivo de las actuaciones judiciales
adelantadas al dar curso y decidir una accién popular. En tanto jueces de la Republica, los
funcionarios jurisdiccionales que conocen de las acciones populares también estan sujetos a
la primacia de los derechos fundamentales (art. 5, C.P.), por lo cual sus decisiones, en la
medida en que constituyan vias de hecho con incidencia sobre derechos fundamentales,
estan sometidas al control del juez de tutela, sin que se puedan invocar la primacia o
especificidad de las acciones populares para efectos de sustraerlas de dicho control -ya que

el objeto del control de tutela es preservar los derechos fundamentales, no los derechos



colectivos-. De igual forma, la existencia de un régimen legal y procesal especifico para las
acciones populares, no obsta para que en materia de interpretacién de la Constitucion, y en
particular de los derechos fundamentales, sea la Corte Constitucional el érgano de cierre, por

mandato expreso de la Carta (art. 241, C.P.).” (Resaltado fuera de texto)

Otro caso particular lo constituye la sentencia SU-913 de 2009, por la cual se reviso la
sentencia proferida en un proceso de accidén popular relativo al concurso de notarios en el
pais, aun pendiente de revision en el Consejo de Estado, al estar de por medio el derecho al
debido proceso de los concursantes que obtuvieron mayor puntaje y veian conculcados sus

derechos por el desconocimiento indebido de puntaje ordenado por la ley.

16. En ese orden, al advertir que en este caso concreto se plantea una posible vulneracién a
los derechos fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracién de justicia y
que la posible revisidn de la accidn de grupo respecto de la cual se predican estas violaciones
no garantiza su proteccién por haber transcurrido dos (2) afios sin que se resuelva acerca de
su seleccion, la Sala Tercera de Revisidn procederd a verificar las causales especificas de
procedibilidad de la accién de tutela respecto de la providencia de 7 de septiembre de 2009

proferida por el Tribunal Contenciosos del Valle del Cauca.
Defecto factico. Reiteracion

17. La labor del juez de tutela en relacién con el defecto factico se encuentra estrictamente
limitada a aquellos eventos en que, en su actividad probatoria, el funcionario judicial incurre
en errores de tal magnitud que, por su evidencia, tornan la decision judicial en arbitraria e
irrazonable. Esto supone que la accién de tutela carece de alcance para realizar un juicio de
correcciéon sobre la valoracién probatoria; en cambio, como lo expone la doctrina
jurisprudencial, en el defecto factico existe “...un juicio de evidencia, en el cual el juez
ordinario incurrié en un error indiscutible en el decreto o apreciacién de la prueba”. Este
error debe guardar una relacidn intrinseca con el sentido de la decisidn judicial, de modo que,

de no concurrir ese error manifiesto, la sentencia hubiera adoptado un sentido distinto16.

18. La jurisprudencia constitucional ha identificado dos formas por medio de las cuales puede
manifestarse el defecto factico: de manera negativa, es decir, cuando el juez se niega a
decretar una prueba o se abstiene de valorar las pruebas allegadas al expediente o lo hace

de modo arbitrariol7, no razonable y caprichoso; de forma positiva, cuando el juez aprecia



pruebas que obran en el expediente, las cuales, no ha debido admitir ni valorar por cuanto
fueron recaudadas de manera indebida o porque no tiene la vocacién de servir de prueba, lo

cual implica desconocer el texto constitucional -articulo 29 superior-18.

En otras palabras, se presenta defecto factico por omisién cuando el juzgador se abstiene de
decretar pruebas. Lo anterior trae como consecuencia “impedir la debida conduccién al
proceso de ciertos hechos que resultan indispensables para la solucién del asunto juridico
debatido”19. Existe defecto factico por no valoracién del acervo probatorio, cuando el
juzgador omite considerar pruebas que obran en el expediente bien sea porgque “no los
advierte o simplemente no los tiene en cuenta para efectos de fundamentar la decisién
respectiva, y en el caso concreto resulta evidente que de haberse realizado su analisis y
valoracidn, la solucién del asunto juridico debatido variaria sustancialmente20.” De otro lado,
el defecto factico por valoracion defectuosa del material probatorio cuando “el funcionario
judicial, en contra de la evidencia probatoria, decide separarse por completo de los hechos
debidamente probados y resolver a su arbitrio el asunto juridico debatido; o cuando a pesar
de existir pruebas ilicitas no se abstiene de excluirlas y con base en ellas fundamenta la
decisién respectiva2l”, dando paso en el Ultimo caso a un defecto factico por no excluir o por

valorar una prueba obtenida de manera indebida.

19. En esos términos, la intervencién del juez de tutela en relacién con el margen de
apreciacién dado por el juez de conocimiento debe ser extremadamente reducido, por
respeto al principio de autonomia judicial y al principio del juez natural, los cuales impiden al
juez de tutela realizar un examen exhaustivo del material probatorio y, porque las simples
diferencias de valoracion en la apreciacién de una prueba no constituyen errores facticos. El
juez de conocimiento, frente a interpretaciones diversas y razonables, debe determinar cudl
es la que mejor se ajusta al caso concreto. En su labor, el juez no solo es auténomo, sino que
sus actuaciones se presumen de buena fe. En consecuencia, el juez de tutela debe partir de
la correccion de la decision judicial, asi como de la valoracion de las pruebas realizadas por el

juez natural.

20. Finalmente, para que la tutela resulte procedente ante un error factico, el error en el

juicio valorativo de la prueba debe ser de tal entidad que sea ostensible, flagrante y



manifiesto, y el mismo debe tener una incidencia directa en la decisién, pues el juez de tutela
no puede convertirse en una instancia revisora de la actividad de evaluacién probatoria del

juez que ordinariamente conoce de un asunto22.

21. Descendiendo al caso sometido a consideracién de la Sala, se recuerda que bajo el
entendimiento del actor el peritaje ordenado dentro de la accién de grupo No.
2002-04584-01, se fundd para la estimacion del monto de los perjuicios, en un informe
indebidamente allegado al proceso al cual se le otorgd la calidad de prueba anticipada. Asi,
aunque por un lado el Tribunal Contencioso del Valle del Cauca expresamente sefiald que no
se tendria en cuenta el dictamen practicado por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Buenaventura con el fin de valorar los perjuicios sufridos por los habitantes de la ribera del
Rio Anchicaya, que consistié en un informe ordenado a la Secretaria de Agricultura y Pesca
del Departamento del Valle del Cauca, por otro, ordend a la citada Gobernacion en el Auto
que decretd la practica de pruebas, allegar el citado informe, pese a que el articulo 183 del
Cddigo de Procedimiento Civil sefala que si se trata de prueba anticipada, se apreciara como
tal la que se presente con la demanda, al contestar las excepciones o la contestacion de la
misma, de manera que el juez debe resolver sobre su admisidn cuando decida la solicitud de

las que piden las partes, lo cual no ocurrié en este caso.

22. Es asi como, antes de abordar el caso concreto, la Sala se referird en términos generales
a lo que se entiende por prueba anticipada, asi como definird las caracteristicas de un
dictamen pericial y de un informe técnico en punto a definir las particularidades del caso

sometido a su consideracion.
La prueba anticipada

23. Los medios de prueba son autorizados por el legislador de manera taxativa o enunciativa
y tienen por finalidad crear en el juez certeza sobre la verdad de los hechos que son materia
del proceso, para que pueda aplicar el derecho al caso sometido a su decisién. El Cédigo de
Procedimiento Civil admite la libertad probatoria al prescribir que sirve como prueba
cualquier medio que sea Util para la formacion del convencimiento del juez (art. 175), de
manera que las pruebas pueden practicarse en el curso del proceso o por fuera de él, caso en
el cual se estd frente a la prueba anticipada -que puede practicarse con fines judiciales o

extrajudiciales-, a la prueba trasladada y a la prueba comisionada, entre otras.



24. Entre los principios que inspiran la estructuracién y la interpretaciéon de las normas
juridicas procesales se encuentra el de inmediacién, en virtud del cual el juez debe tener de
principio a fin una relacién directa y sin intermediarios con el proceso, tanto con los demas
sujetos del mismo, es decir, las partes y los intervinientes, como con su contenido o materia.
Como es ldgico, el mismo es aplicable en el ambito probatorio, en el cual alcanza una
importancia especial, que se traduce en la exigencia de que el mismo juez decrete, practique

y valore las pruebas y, con base en ello, adopte la decisién del asunto.

El principio de la inmediaciédn contemplado en el Art. 181 del C.P.C., indica que “el juez
practicara personalmente todas las pruebas, pero si no lo pudiere hacer por razén del

territorio, comisionara a otro para que en la misma forma las practique.

“Es prohibido al juez comisionar para la practica de pruebas que hayan de producirse en el
lugar de su sede, asi como para la de inspecciones dentro de su jurisdiccion territorial”.

(Subrayado y resaltado fuera de texto)

25. Como puede observarse, la regla general es que el juez ordene y practique las pruebas
que sean requeridas dentro del proceso, constituyéndose una excepcion el hecho de que por
la asignacion de la competencia territorial el juez de conocimiento del proceso se encuentre
en imposibilidad de practicar las pruebas, caso en el cual debe acudir con tal fin a Ila
instituciéon de la comision que regula el mismo cddigo. Otras excepciones al principio de
inmediacién se encuentran en: i. La prueba trasladada prevista en el articulo 185 del Cédigo
de Procedimiento Civil, segun la cual las pruebas validamente practicadas en otro proceso
pueden trasladarse a otro siempre que en el proceso de origen se hubiesen practicado a
peticion de la parte contra quien se aduce o con audiencia de ella, asi como en ii. La prueba
anticipada antes mencionada, que se practica con anterioridad al proceso en el cual se
pretende hacer valer, con el propdsito de conservarla o asegurarla en punto a evitar que

pierda toda eficacia probatoria.

26. En la sentencia C-830 de 2002, la Corte Constitucional hizo referencia, en los siguientes

términos, a las pruebas anticipadas:

“Desde el punto de vista practico las pruebas anticipadas con fines judiciales se explican por
la necesidad de asegurar una prueba que después, al adelantarse el proceso correspondiente

y por el transcurso del tiempo y el cambio de los hechos y situaciones, no podria practicarse,



0 su practica no arrojaria los mismos resultados, como ocurre por ejemplo cuando una
persona que debe rendir testimonio se encuentra gravemente enferma. Desde el punto de
vista constitucional dichas pruebas tienen su fundamento en la garantia de los derechos
fundamentales de acceso a la justicia, el debido proceso y el derecho de defensa o
contradiccion, contemplados en los Arts. 229 y 29 de la Constitucién, en cuanto ellos
implican, para las partes e intervinientes del proceso, no solamente la facultad de acudir a la
jurisdicciéon y lograr que se cumpla la plenitud de las formas propias del mismo, sino también
la de aducir y pedir la practica de las pruebas necesarias con el fin de controvertir las de la
contraparte y alcanzar la prosperidad de sus pretensiones o defensas, de conformidad con

las normas sustanciales”.

27. Ahora bien, en la sentencia C-798 de 2003, por la cual se decidié la exequibilidad del
inciso tercero del articulo 28 de la Ley 794 de 2003 -que modifico el articulo 300 del C. de P.
C., por el cual se sefiala que con caracter de prueba anticipada, es posible pedir dictamen de
peritos, con o sin inspeccion judicial y, con o sin citacién de la parte contraria-, se establecié
que para la validez y valoracion de estas pruebas debe garantizarse a la contraparte el
escenario para controvertirlas bien al momento de su practica bien dentro del proceso en el

cual se pretenda hacerlas valer.

De esta manera, la garantia de contradicciéon de la prueba se mantiene respecto de la
practica de las pruebas anticipadas, aun si se obtuvieron sin la citacién de la futura
contraparte, dado que la determinacién de la validez y la eficacia de la prueba anticipada en
Ultimas no corresponde al juez que la practica sino al juez que conoce de la controversia en
la cual aquellas se pretendan hacer valer. Es decir que, en su momento procesal, la
contraparte debe tener la oportunidad para controvertir las pruebas anticipadas dentro del
trdmite procesal en el cual se pretende su eficacia, lo cual no se opone al derecho de defensa

ni al debido proceso que consagra el articulo 29 Superior.

Lo anterior ha sido corroborado por la doctrina al sefialar que “... concluye la intervencidn
judicial extraproceso con el agotamiento del tramite, pero sin que haya decisiéon de fondo
[frente a una posible objecidon por error grave del dictamen] pues ella queda reservada para
el juez que, en un futuro, puede conocer el proceso para el cual se adelanté la practica de la
prueba, y en la sentencia que vaya a dictar dentro del mismo determinara a quién le asiste la

razon, pues, ademas que carece de objeto que el juez que conocid el tramite extraprocesal



declare o no probada la objecién porque esta decisiéon no vincula para el futuro.”23

28. Acerca del procedimiento para su practica, el articulo 301, inciso 19, del citado cddigo
dispone en forma légica que “las pruebas y la exhibicidon anticipadas de que trata este
capitulo, se sujetaran a las reglas establecidas para la practica de cada una de ellas en el

curso del proceso”.

En el campo del procedimiento civil, algunas de tales pruebas se pueden practicar sin la
citacién y audiencia de la parte contraria; otras se pueden, o se deben, practicar con ellas.
Como consecuencia de lo dicho, el valor demostrativo es distinto, pues en el primer caso
constituyen prueba sumaria, es decir, no controvertida, y en el sequndo configuran plena

prueba.

En los casos particulares del dictamen pericial y la exhibicién de documentos, libros de
comercio y otras cosas muebles, los articulos 300 y 297 del C.P.C. disponen,
respectivamente, que “podra pedirse dictamen de peritos, con o sin inspeccidn judicial,
siempre que se cite para ello a la persona contra quien se pretende hacer valer esa prueba”,
y “el que se proponga demandar o tema que se le demande, podra pedir de su presunta
contraparte o de terceros la exhibiciéon de documentos, libros de comercio y cosas muebles,

por el procedimiento consagrado en el nimero 4 del capitulo VIII de este titulo”.

29. lgualmente, la prueba practicada en forma anticipada, debe incorporarse al proceso al
cual se pretende hacer valer, observando las reglas previstas en el articulo 183 del mismo

i

estatuto, esto es, acompanandolas “... a los escritos de demanda o excepciones 0 a sus
respectivas contestaciones, o aquellos en que se promuevan incidentes o se les dé
respuesta”, de forma que el juez resuelva sobre su admisién cuando decida la solicitud de las

pruebas pedidas por las partes en el proceso o incidente.

30. Adicionalmente, en el campo probatorio rige otro importante principio denominado
“unidad de la prueba”, en virtud del cual se considera que todas las pruebas del proceso
forman una unidad y por consiguiente el juez debe apreciarlas en conjunto, esto es, en forma
integral. La razén de ser del mismo es que la evaluacion individual o separada de los medios
de prueba no es suficiente para establecer la verdad de los hechos y se requiere, ademas de
ella, efectuar la confrontaciéon de tales medios para establecer sus concordancias y

divergencias y lograr conclusiones fundadas y claras sobre aquella verdad.



Este principio estd previsto en el Art. 187 del C.P.C., en virtud del cual “las pruebas deberan
ser apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las

solemnidades prescritas en la ley sustancial para la existencia o validez de ciertos actos.
“El juez expondra siempre razonadamente el mérito que le asigne a cada prueba”.

Aclarados estos conceptos generales sobre la practica de pruebas anticipadas pasa la Sala a

establecer las particularidades del dictamen pericial y de los informes de caracter técnico.
El dictamen pericial y los informes técnicos

31. Sefialé la Sentencia T-417 de 2008 que, aunque la doctrina discute sobre la naturaleza
juridica de la peritacién porque una parte de ella la considera un medio de prueba y otra
parte sostiene que es un instrumento de apoyo para complementar los conocimientos del
juez, lo cierto es que nuestra legislacién siempre la ha reconocido como una prueba
calificada. En efecto, el articulo 233 del Cédigo de Procedimiento Civil se refiere a la “prueba
pericial” como un medio para verificar hechos que interesan al proceso y que requieran
conocimientos cientificos, técnicos o artisticos. Asi, entonces, la prueba pericial busca aportar
al proceso elementos de juicio ajenos al saber juridico que se requieren para resolver la

controversia juridica sometida a decisién del juez.

32. De acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Civil, la prueba pericial se caracteriza por: i)
expresar conceptos cualificados de expertos en materias cientificas, técnicas o artisticas,
pero bajo ningln punto sobre aspectos juridicos (articulo 236, numeral 19), pues es evidente
que el juez no requiere apoyo en la disciplina que le es propia; ii) quien lo emite no expresa
hechos, sino conceptos técnicos relevantes en el proceso. En efecto, a los peritos no les
consta la situacion factica que origina la intervencion judicial, puesto que, a pesar de que
pueden pedir informacidn sobre los hechos sometidos a controversia, su intervencion tiene
como objetivo emitir juicios especializados que ilustran al juez sobre aspectos que son ajenos
a su saber. Esto es precisamente lo que diferencia el dictamen pericial del testimonio técnico,
porgue mientras en el segundo se han percibido los hechos, el primero resulta ajeno a ellos
(articulos 213 y siguientes); iii) es un concepto especializado imparcial, puesto que el hecho
de que los peritos estan sometidos a las mismas causales de impedimentos y recusaciones
que los jueces muestra que deben ser terceros ajenos a la contienda (articulo 235); iv) se

practica por encargo judicial previo, de ahi que claramente se deduce que no es una



manifestacién de conocimientos espontanea ni su contenido puede corresponder a la
voluntad de una de las partes (articulo 236, numeral 29); v) ser motivado en forma clara,
oportuna, detallada y suficientemente (articulo 237) y, vi) para que pueda ser valorado
judicialmente, esto es, para que pueda atribuirsele eficacia probatoria requiere haberse
sometido a las condiciones y al procedimiento establecido en la ley y, en especial, a la

contradiccion por la contraparte (articulos 236 a 241)24.

33. En cuanto a la oportunidad para solicitar y practicar la prueba pericial, es importante

recordar que el Estatuto Procesal Civil regula dos situaciones, a saber:

33.1 La primera, cuando una de las partes solicita el decreto de la prueba anticipada al
proceso. El articulo 300, tal y como fue modificado por el articulo 28 de la Ley 794 de 2003,
dispone que cualquiera de las partes puede pedir, ante el juez del lugar donde deba
practicarse, el decreto de un dictamen de peritos, “con o sin citacién de la parte contraria”.
Por su parte, el articulo 301 del Cédigo de Procedimiento Civil indica que las pruebas
anticipadas “se sujetaran a las reglas establecidas para la practica de cada una de ellas en el
curso del proceso” y que las objeciones al dictamen pericial “se tramitardn como incidente”.
Por eso, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha sefialado que, en caso de que el
dictamen anticipado sea practicado sin citacién de la parte contraria, de todas maneras en el
transcurso del proceso debe corrérsele traslado para que ejerza su derecho a la
contradiccion, puesto que “para que sea eficaz en el proceso judicial donde se pretenda
hacer valer, deba producirse siempre con citaciéon y audiencia de la presunta contraparte”.
No puede ser otro el sentido de la norma legal si se analiza de conformidad con lo previsto en
el articulo 29 de la Carta que indica, sin excepcién, que el requisito de validez de toda prueba

es la efectividad del debido proceso y con éste del derecho de defensa.

33.2 La segunda, dentro del proceso, que es la manera mas usual de practicar el dictamen
pericial. Esta prueba puede originarse de oficio (articulos 233, 179 y 361 del Cddigo de
Procedimiento Civil), por mutuo acuerdo, o a peticién de parte (articulo 236, numeral 12 del
mismo cddigo). Asi, la parte demandante puede solicitar el dictamen en la demanda (articulo
75, numeral 10), en el escrito de reforma de la demanda (articulo 89, numeral 29) y en el
memorial que contesta las excepciones (articulo 99, numeral 39). A su turno, la parte
demandada puede solicitar la practica de esta prueba en la contestacion de la demanda

(articulo 92, numeral 42) y en el escrito que formula excepciones (articulo 98 del Cédigo de



Procedimiento Civil).

En todo caso, el dictamen pericial debe someterse al procedimiento establecido en la ley
para que la contraparte ejerza su derecho de defensa mediante la contradiccion del mismo,
de suerte que puede ser materia de objecion por error grave o de solicitud de aclaracion,

complementacién o adicién (articulo 238 del Cddigo de Procedimiento Civil).

34. Como es sabido, el error grave se opone a la verdad y consiste en la falta de adecuacion
0 correspondencia entre la representacion mental o concepto de un objeto y la realidad de
éste. Por ello, si en la practica del dictamen anticipado se formula objecidn, el juez respectivo
tendrad que determinar si existe o no el error sefialado y si acepta o no la objecidn, o sea,
deberd establecer a través del incidente, si el dictamen tiene o no valor de conviccién seguin
lo dispone el articulo 301 del Cédigo de Procedimiento Civil. En caso de tratarse de prueba
anticipada, se aplica el trdmite previsto en al articulo 137 del Cddigo de Procedimiento Civil,
segun el cual se corre traslado a la parte por tres dias y se dispone un plazo para pruebas de
diez dias. Es asi como, tratandose de pericia practicada como prueba anticipada, concluye la
intervencion extra proceso agotado el tramite del incidente sin que necesariamente haya
decision de fondo frente al error grave, pues su definicién correspondera al juez del proceso

en el cual se haga valer la practica de la prueba, quien lo definird en la sentencia.

Asi, en el “... el escrito de objecidn se precisara el error y se pediran las pruebas para
demostrarlo. De aquel se dara traslado a las demas partes en la forma indicada en el articulo
108, por tres dias, dentro de los cuales podran éstas pedir pruebas. El juez decretara las que
considere necesarias para resolver sobre la existencia del error, y concedera el término de

diez dias para practicarlas (...)".

El debate realizado dentro del incidente excluye, por razones de economia procesal, uno
nuevo en el proceso ulterior al cual se aporte el dictamen, y se refleja necesariamente en el
sentido de la decisién que pueda adoptar el juez correspondiente frente a las pretensiones y

excepciones de las partes.

En esta situacion, aunque es cierto que por parte del juez de conocimiento del proceso no se
cumple el principio de la inmediacién en cuanto a la practica del dictamen pericial y en
particular en cuanto al incidente en relaciéon con la objeciéon formulada, se trata de una

excepcion justificada por la necesidad practica de recibir pruebas por fuera de los procesos



judiciales y por la necesidad juridica de garantizar con ellas los derechos fundamentales de

acceso a la administracion de justicia, debido proceso y defensa, como ya se anoté.

Asi, ha sostenido la jurisprudencia que si se decreta y practica dicha prueba sin citaciéony
audiencia de la parte contraria, caso en el cual obviamente no existiria la posibilidad de
formulacion de objeciones, el dictamen constituiria prueba sumaria, en vez de plena,
privando a los interesados de la obtenciéon de una prueba segura y formalmente completa,
sin lugar a incertidumbre y sin posibilidad de discusién en el proceso posterior, en relacion
con sus pretensiones o sus excepciones, ya que en la practica el dictamen recibido sin
contradiccidon es de poca utilidad en el proceso y exigiria la recepcién de uno nuevo en él,

con lo cual la situacién resultaria aproximada a la generada por la negacion de la prueba.

35. Asi las cosas, se concluye que la prueba pericial practicada de manera anticipada tendra
pleno valor probatorio y, por consiguiente, podra ser apreciada por el juez solamente si fue:
1. Sometida al principio de contradiccién y 2. Regular y legalmente incorporada al proceso
en el cual se pretende hacer valer, conforme con las reglas previstas en la ley para el efecto.
Dicho de otro modo, si el dictamen pericial fue indebidamente incorporado al proceso vy,
ademas, no fue sometido a contradiccién dentro de él, carece de mérito probatorio y, por lo
mismo, no puede ser valorado judicialmente porque no corresponde a una prueba
legalmente practicada. Cosa distinta ocurriria si la prueba es debidamente incorporada, pues
en tal evento: i. Si no fue materia de contradiccién se estaria ante una prueba sumaria y no
ante plena prueba ii. Si no relne los requisitos propios de una prueba pericial se estard

entonces frente a un informe técnico como se vera a continuacion.

36. Con la dindmica del derecho, el legislador disefid un nuevo concepto de prueba judicial
técnica, distinto a la prueba pericial, que tiene como finalidad autorizar a las partes a aportar
al proceso conceptos técnicos, cientificos o artisticos que han sido elaborados por fuera del
proceso y por encargo de una de las partes que ha escogido al profesional que emite su
opinién. En efecto, por primera vez, el articulo 21 del Decreto 2651 de 1991, autorizé a las

partes, de comun acuerdo, a presentar informes técnicos:

“En todo proceso las partes de comun acuerdo pueden, antes de que se dicte sentencia de

primera o Unica instancia o laudo arbitral, realizar los siguientes actos probatorios:

1. Presentar informes cientificos, técnicos o artisticos, emitidos por cualquier persona natural



0 juridica, sobre la totalidad de los puntos objeto de dictamen pericial; en este caso, el juez
ordenara agregarlo al expediente y se prescindira total o parcialmente del dictamen pericial

en la forma que soliciten las partes al presentarlo”.

Posteriormente, en el capitulo 4 de las pruebas, el articulo 10 de la Ley 446 de 1998, sefialé

que:

“Para la solicitud, aportacion y practica de pruebas, ademas de las disposiciones generales
contenidas en el Cédigo de Procedimiento Civil y demas disposiciones, se dara aplicacién a

las siguientes reglas:

1. Cualquiera de las partes, en las oportunidades procesales para solicitar pruebas, podra
presentar experticios emitidos por instituciones o profesionales especializados. De existir
contradiccidon entre varios de ellos, el juez procederd a decretar el peritazgo

correspondiente”

Esa norma fue reiterada, en idéntico sentido, en el articulo 18 de la Ley 794 de 2003, que
modificd el articulo 183 del Cddigo de Procedimiento Civil, al disponer como oportunidad

probatoria, entre otras, la siguiente:

“Cualquiera de las partes, en las oportunidades procesales para solicitar pruebas, podrd
presentar experticios emitidos por instituciones o profesionales especializados. De existir
contradiccidon entre varios de ellos, el juez procederd a decretar el peritazgo

correspondiente”

37. Las experticias técnicas difieren de los dictdmenes periciales regulados en los articulos
233 a 242 del Cddigo de Procedimiento Civil, asi como también difieren de los informes
técnicos de entidades y dependencias oficiales que reglamenta el articulo 243 del mismo
estatuto procesal, que el juez puede solicitar de oficio o a peticion de parte y, que deben
ponerse en conocimiento de las partes por el término de tres dias para que se complementen

0 aclaren.

38. En cuanto a los conceptos técnicos su incorporacién al proceso se valora dentro de la

sana critica judicial, como las demds pruebas, y se aprecian en conjunto, pues al igual que el



dictamen pericial, el juez es auténomo para valorar las pruebas técnicas y verificar la
veracidad de sus fundamentos y conclusiones, en tanto que es al juez, y no al perito o al
profesional especializado, a quien corresponde administrar justicia y resolver la controversia
que se somete a su decisidon final. De esta forma, es evidente que aunque el juez no se
encuentra atado a la opinién técnica porque debe someterla a su valoracién y apreciacién
objetiva y razonada, la especialidad de los conocimientos que se expresan en los
documentos técnicos si constituye un importante instrumento de apoyo judicial para su

convencimiento.

39. Precisamente por las razones expuestas, el legislador considerd prudente y necesario
imponer al juez el deber de decretar un dictamen pericial en el curso del proceso de su
competencia cuando, en ejercicio de sus derechos de acceso a la justicia y de contradiccion,
las partes aportan conceptos técnicos contradictorios. En efecto, es evidente que los articulos
10 de la Ley 446 de 1998 y 183 del Codigo de Procedimiento Civil, en la forma en que fueron
modificados por el articulo 18 de la Ley 794 de 2003, no sefialan para el juez una atribucién
facultativa sino obligatoria que consiste en decretar un peritaje cuando existe contradiccion
entre los experticios emitidos por profesionales especializados, que hubieren sido
oportunamente aportados por las partes. Entonces, en situaciones de contradiccion de
conceptos técnicos especializados la ley establecié una consecuencia determinada a cargo
del juez de conocimiento, la cual consiste en el decreto oficioso de un dictamen pericial que

se practicara en los términos previstos en el Cddigo de Procedimiento Civil.

40. De otra parte, se encuentran los informes técnicos y peritaciones de entidades y
dependencias oficiales, previstos en el articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil. Dicha
norma autoriza a los jueces a solicitar de oficio o a peticiéon de parte, informes técnicos o
cientificos sobre hechos de interés al proceso a entidades y dependencias oficiales que
dispongan de personal especializado. Estos informes deben ser motivados y puestos a
consideracion de las partes por el término de tres (3) dias para su complementacién o
aclaracién, o sea que no es posible objetarlos por error grave. De igual manera puede el juez

utilizar este mecanismo para la ejecuciéon de peritajes.

41. En consecuencia la ley es clara en: i. Definir qué es una prueba anticipada y cudl es su



finalidad, de forma que no sera prueba anticipada la que se practica de forma simultanea al
proceso en el cual se pretende hacer valer. ii. Establecer el momento procesal en el cual
debe ser incorporada la prueba anticipada al proceso donde se pretenda hacer valer, de
manera que la prueba incorporada por fuera de dichos términos se tendrd por prueba
indebidamente recaudada. iii. Asegurar el derecho de contradiccién al dictamen pericial con
el fin de otorgarle el caracter de plena prueba, al punto que si este derecho no se garantiza,
la misma sélo tendrd el caracter de prueba sumaria y no de plena prueba. Por ello, la omisién
del juez de los asuntos previstos en los numerales i y ii 6 el otorgar el caracter de plena
prueba a aquella que no fue controvertida constituye un defecto factico que puede ser

corregido por via de tutela cuando los mismos hubiesen sido determinantes en la sentencia.

42. Con base en lo expuesto, la Sala procedera a estudiar si en el caso concreto se presentd
un defecto factico que autorice al juez constitucional a dejar sin efecto la providencia
proferida por el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, sentencia que a

juicio de la accionante, vulnerd sus derechos fundamentales.
Caso concreto

43. Una de las garantias propias del derecho al debido proceso -Articulo 29 de la
Constitucion Politica-, es que las condenas que se impongan a una determinada persona se
liquiden segun los parametros legales, concretamente, que la prueba pericial que sustenta la
liquidacién de perjuicios sea practicada segun los ritos legales y valorada teniendo en cuenta
la firmeza, precisién y calidad de sus fundamentos, la competencia del perito y la
consonancia del informe con los demas elementos probatorios y de juicio que obren en el
proceso, con mayor razén cuando la parte que esta llamada a soportar el pago no participa
materialmente en el trdmite correspondiente y, en consecuencia, no tiene oportunidad de

defensa.

44, En estos casos el dafio o perjuicio, como elemento comuin de la responsabilidad, debe
estar plenamente probado y razonablemente liquidado, siguiendo los parametros legales,
para que disminuya el quebranto o menoscabo del derecho subjetivo de la victima o del
afectado, pero sin generar enriquecimientos injustificados, ni empobrecimientos correlativos
aventurados. El caso que ahora ocupa la atencién de la Sala, supone para eventos como el

presente comenzar por constatar el hecho dafino y su nexo causal con los danos



reclamados, cuya demostracién en el trdmite procesal de la accién de grupo corresponde a
los reclamantes de los perjuicios. En consecuencia, la pretensién indemnizatoria debe
negarse si no se demuestra plenamente el dafo indemnizable y su nexo causal con el hecho
que lo origina. De igual manera corresponde al juez buscar la manera objetiva de cuantificar
el perjuicio, porque ni el dafio ni su cuantificacién pueden en principio ser presumidos. Esto
es, con independencia de que la cuantificacion del perjuicio sea o no un elemento necesario
a todo tipo de dafo, lo cierto es que en los eventos en los cuales se trata de una pretensidén
econdémica de naturaleza pecuniaria -como ocurre en el presente caso- la cuantificacion del
mismo debe estar soportada razonablemente para que se cumpla lo mds exactamente
posible con la regla de indemnizacién de que trata el articulo 65 de la Ley 472 de 1998,

veamos:

44.1 Demostrado que el grupo sufrié un dafo, el articulo 65 de la Ley 472 de 1998 dispone
que la sentencia debe contener el pago de una indemnizacién colectiva, que contenga la
suma ponderada de las indemnizaciones individuales de quienes formen parte en el proceso
como integrantes del grupo, segun los porcentajes que se hubiesen fijado en el curso del
proceso. Ello indica que en la accién de grupo el dafio no se acredita respecto de cada
victima individualmente considerada sino del grupo, de forma que esta accién no garantiza
una reparacioén integral de cada individuo, sino una reparacién estimada que da origen a una
suma ponderada en favor del grupo. De manera que si algun integrante del grupo espera una
indemnizacion integral por su perjuicio individualmente considerado, deberd entonces acudir

a otras acciones judiciales de caracter indemnizatorio.

44.2 No se trata pues de establecer el perjuicio integral individual para luego sumarlo, sino
de establecer el valor ponderado de dafos individuales estimados bajo un mismo racero, por
ejemplo, las pérdidas estimadas para las personas dedicadas a la actividad pesquera
teniendo en cuenta el nimero probado de personas dedicadas a esta labor, el ingreso
promedio normalmente obtenido de esta actividad en condiciones normales, lo cual puede
dar lugar, tal como lo apunta la doctrina25 y la jurisprudencia26, a la aplicacion del principio
de reparacion en equidad mediante el cual se protege al perjudicado como colectivo al punto
gue “no se cobra todo, pero todos cobran”27, pues es posible que en la mencionada

ponderacién unos reciban menos y otros mas de lo que ordinariamente deberian recibir a la



hora de establecer el porcentaje de indemnizaciéon. De esta manera, la Constitucion
considerd que este tipo de dafios deben ser reparados, precisamente, para desarrollar el
principio de equidad, lo cual implica que la reparaciéon de dafios masivos de entidad
moderada tengan un remedio pronto y efectivo que permita su indemnizacién, y atendiendo
esta caracteristica se realice un calculo uniforme del dafio sufrido por el grupo, partiendo de

un numero estimado de miembros de este.

44.3 Ejemplo de ello lo constituye la Sentencia en Accion de Grupo del 13 de mayo de 2004
de la Seccién Tercera del Consejo de Estado28, por la cual se declaré la responsabilidad
patrimonial de ECOPETROL, a causa del derrame de crudo en la estacién La Guayacana del
Municipio de Tumaco, ocurrido el 18 de febrero de 2000, como consecuencia de la apertura
de una valvula de seguridad de bombeo del oleoducto Transandino, en favor de los
habitantes de las riberas del rio Rosario y sus afluentes. Frente a la estimacion del dano, la

providencia sefiald lo siguiente:

“2. Se solicita, ademas, la reparacién de los perjuicios materiales que fueron valorados en
$90.000.000.0000, que corresponden a $1.000.000 mensuales para cada uno de los
pescadores afectados con el dafio, por el término de 15 afios que se calcula duraran los

efectos de la contaminacién y $7.000.000.000 por cada hectarea contaminada.

Considera la Sala que no existen pruebas que demuestren la afectacién de los terrenos sobre
los cuales los demandantes ostentan su propiedad o posesién y, por lo tanto, no se
condenara por este aspecto.

No obstante, no se acredité que los demandantes tuvieran cultivos de coco sobre la zona
afectada, Mas aln, en el mismo diagndstico, que no fue desvirtuado en el proceso, se
asegurd que “por la retencién oportuna de la mancha de crudo y la reduccién de la
contaminacién en el rio, es poco probable que [ésta] llegue a tener algun efecto sobre este

cultivo”.

Ademas, aunque en dicho diagndstico se sefialé que la cria de animales domésticos y la
ganaderia de subsistencia en las riberas y zonas aledafias al rio Rosario si pudo sufrir
impacto negativo, no se acreditd en el expediente que los demandantes hubieran sufrido ese
tipo de perjuicios, pues no demostraron ser propietarios de tales bienes y mucho menos, la

medida en la cual resultaron afectados.



En cuanto a la actividad pesquera, es indudable que el dafio si se produjo. Asi consta en los
diagnésticos presentados por CORPONARINO y el Ministerio del Medio Ambiente, que fueron
relacionados en las pruebas, los cuales se fundamentaron en las investigaciones previas
sobre las caracteristicas y los recursos bioldgicos encontrados en el drea, asi como los
realizados con el fin de establecer el impacto de los derramamientos de crudo en rios vy,

especialmente, en las observaciones directas realizadas a la zona por ambas entidades.

Para liquidar el perjuicio se tendra en cuenta la valoracion dafos sufridos por los habitantes
de la regién con el hecho, que realiz6 CORPONARINO en el mes de marzo de 2000, la cual no

fue tachada por la parte demandante y tampoco acredité un valor diferente.

Segun dicha valoracién, las pérdidas estimadas para las personas dedicadas a la actividad
pesquera ascendié en ese mes a $18.802.100, calculo que se realizé teniendo en cuenta el
nimero de habitantes de la zona afectada, el porcentaje de la poblacién dedicada a la

actividad pesquera y el ingreso promedio obtenido por éstos, asi:
Zona

No. Habi-tantes

Pobla-cién dedica-da a la pesca

Ingreso promedio mensual para la zona

Baja (Candelo y la Quinta)

309

6%

$5.005.800

Media (comprende desde Isla Grande, hasta Corriente Grande)
2.509

1.5%



$10.161.450

Alta (comprende desde Pena de los Santos hasta Pulgande)
562

1.5%

$2.276.100

Baja del rio Caunapi (comprende los sectores de influencia de las veredas de Nueva Creacidn

y Retono)
335
1.5%
$1.358.750
$18.802.100 equivale hoy a $24.645.908, segun el siguiente calculo:
Ra =R I final (mayo de 2004)
Ra = $18.802.100 x 150.90
115.12
$24.645.908

El término durante el cual se producird la condena sera de seis meses. Para calcularlos se

tiene en cuenta que:

a. Segun el informe presentado por CORPONARINO al director de licencias ambientales del
Medio Ambiente, el 19 de julio de 2000, de las muestras de agua del rio tomadas en tres
puntos diferentes se concluyé que existia una rapida recuperacién de la misma, la cual

ofreceria “condiciones para sustentar la vida en un periodo aproximado de dos meses”.

b. No estd determinado el tiempo de recuperacién de la biota acuatica, indispensable para la



alimentacion de los peces, pues esto depende de muchos factores, aunque, segin el estudio
realizado por el Ministerio del Medio Ambiente, los organismos plancténicos tiene una rapida
recuperaciéon y renovacién y los peces, que se alimentan de aquéllos, por su gran movilidad,

se ven afectados sélo de manera puntual y temporal.

c. En relacién con el dafo sufrido por la pérdida o deterioro de las cosas materiales, se
considera que la victima debe desarrollar una actividad tendente a limitar en el tiempo dicho
perjuicio. Cuando no se conoce con certeza su duracidn, ese limite debe ser apreciado y
determinado judicialmente en cada caso concreto, ya que “la ldgica del juez colombiano en
este aspecto es la de impedir que la victima se quede impasible ante su dafio. Se parte,
pues, de un principio sano en el sentido de que no se avala la tragedia eterna y, por el
contrario, se advierte a la victima que su deber es reaccionar frente al hecho dafino y
sobreponerse....Llegar, en efecto, a la posibilidad de que las consecuencias de la situacion
dafina se extiendan indefinidamente seria patrocinar la légica de la desesperanza, de la

tragedia eterna y de un aprovechamiento indebido”29.
En consecuencia, la indemnizaciéon equivale a $24.645.908 x 6 = $147.875.448

3. Esta decision se extiende a las victimas que integran el grupo de damnificados con el
hecho, quienes fueron vinculados al mismo, a través de la comunicacion realizada a través
de radio y prensa (fls. 329 333 C1) y no manifestaron en el término procesal correspondiente
su decisidon de ser excluidos (art. 56 ley 472 de 1998), quienes para ser beneficiarios de la
indemnizacion deberan acreditar ante el Tribunal Administrativo de Narifio, en el término
establecido por el articulo 55 y el numeral 4 del articulo 65 de la ley 472 de 1998, los
siguientes requisitos: i) que al tiempo de ocurrencia del hecho objeto de este proceso
estaban domiciliados en el municipio de Tumaco vy ii) subsistian de la actividad pesquera en

el rio Rosario o los afluentes que resultaron contaminados.”.

Esta ponderacidn tuvo en cuenta aspectos generales y comunes al grupo: (i) se determiné el
ingreso promedio de los pescadores de la regidn, (ii) se establecié el periodo durante el cual
la actividad pesquera se pudo ver interrumpida, es decir claramente se fij6 un término en
que se causé el dafo, (iii) y se identificd la poblacién dedicada a dicha actividad. Como se
nota este fallo guarda relacién material con el caso en estudio, en la medida que se traté de

un derrame de crudo en un cuerpo hidrico con el cual se afecté la actividad agropecuaria y



pesquera de la zona, mediante el cual se pretende destacar como se realizé una

indemnizacién ponderada y no una indemnizacién integral, individuo por individuo.

45. Efectuadas las anteriores precisiones se enlistardn a continuacién las circunstancias

facticas que fueron probadas dentro del tramite de revisidn de esta tutela:

45.1 La accion de grupo fue radicada a través de apoderado por las diferentes comunidades

el 12 de octubre de 2002 y, admitida mediante Auto de 19 de diciembre del mismo ano.

45.2 La solicitud de prueba anticipada se radic6 el 26 de junio de 2002 ante los jueces civiles
del circuito de Buenaventura, invocando para el efecto el articulo 31 de la Ley 472 de 1998,
que autoriza la practica de pruebas anticipadas en la accién popular -no en la accién de
grupo-, con el fin de impedir que se desvirtien o pierdan o que su practica se haga imposible
y, para conservar las cosas y circunstancias que posteriormente deben ser probadas en el

proceso. (Folio 91 del cuaderno 1 de pruebas)

45.3 Como prueba anticipada se solicitd la practica de una serie de dictdmenes, entre ellos,
oficiar a la Gobernacion del Valle del Cauca para que designara un funcionario o funcionarios
de la Secretaria de Agricultura y Pesca con el fin de “...establecer un diagndstico del estado
general de los cultivos de la zona luego del desastre, asi como una valoracién de los
perjuicios materiales individuales incluidos el lucro cesante y el dafio emergente, sufridos en
la parte agricola por cada uno de los habitantes que conforman el Consejo Mayor
Comunitario, el Consejo Comunitario de Bracito -Amazonas y las demas personas que
aportaron su lista de perdidas (sic) aqui aportadas”. Ello atendiendo a la experiencia de sus
funcionarios, dado que éstos habian elaborado un documento de valoracién de los cultivos
en la zona. Para el efecto, el apoderado de las comunidades aportd la lista de pérdidas
individuales sufridas a nivel agricola y pesquero presentadas por los perjudicados, la cual
solicitd cotejar con la realidad en orden a determinar el valor de los perjuicios individuales

(Folios 91 a 97 del cuaderno de pruebas No. 1).

45.4 Mediante Auto de 12 de julio de 2002 el Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Buenaventura ordend librar oficio al Gobernador del Valle del Cauca con el fin de que fuesen

designados dos expertos de la Secretaria de Agricultura y Pesca para determinar lo pedido en



la prueba anticipada (Folio 220 del cuaderno 1 de pruebas).

45.5 El dia 3 de abril de 2003, se remitié el primer informe técnico al Juzgado Tercero Civil
del Circuito de Buenaventura, suscrito por el sefor Manuel Antonio Soto, profesional
universitario de la Secretaria de Agricultura y Pesca de la Gobernacién del Valle del Cauca

(Folio 224 del cuaderno No, 1 de pruebas).

45.6 Por Auto del 28 de noviembre de 2003, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Buenaventura, dispuso: “PRIMERO. TENGASE por agotada la tramitacion de la presente
prueba anticipada por existir proceso iniciado al tenor del art. 31 de la Ley 472 de 1998".
Las razones para su decisién fueron las siguientes (Folios 264 y 265 del Cuaderno 1 de

pruebas):

“Se encuentran dentro de las presentes diligencias varios escritos presentados por las partes
intervinientes incluyendo las involucradas ultimamente dentro de la diligencias que se
adelanta para la incorporacion de la prueba anticipada solicitada por LA COMUNIDAD DEL
RIO ANCHICAYA 'y con citacién de EPSA E.S.P.

Antes de proceder a la evacuacién, si ello fuese necesario es pertinente hacer la siguiente
consideracién juridica procesal, la cual dard como respuesta si es pertinente seguir

evacuando la practica de prueba anticipada en mencién.

Estatuye el art. 31 de la Ley 472 de 1998, que conforme a las disposiciones legales podran
solicitarse y practicarse antes del proceso, las pruebas necesarias con el objeto de impedir
que se desvirtlen o pierdan o que su practica se haga imposible y para conservar las cosas

en las circunstancias de hecho que posteriormente deben ser probadas en el proceso.

Concatenando la disposiciéon relatada aunada a la normas del C. de P.C., especificamente el
capitulo IX del Titulo XIII del mismo, se tiene establecido la forma como se pueden llevar a
cabo las pruebas anticipadas y especificamente los articulos 300 y 301 ibidem, corroboran la
forma de dicha préctica, la cual debe ser tenida en cuenta con respecto a la Ley 472

referida por asi expresarlo el art. 31 traido a colacién a los autos.

Ello trae como consecuencia el de establecer si la prueba que se esta practicando va a ser o

no utilizada en un proceso determinado.



Y para conocer lo anterior, debe existir certeza de que dicho proceso todavia no se encuentra
en curso, porque si ya se estuviera ritualizando, la prueba dejaria de ser anticipada por

obvias razones.

Consecuencialmente, habran de examinarse las presentes diligencias para cotejar si el

proceso en mencidn, se ha instaurado o no.

A Folio 1081 aparece una manifestacion expresa del apoderado judicial de La Comunidad del
Rio Anchicaya donde se dice que tanto el Ministerio del Medio Ambiente como la C.V.C.,
fueron notificados como presuntos responsables por el Tribunal Contencioso Administrativo
del Valle del Cauca, en donde cursa la Accién de Grupo a fin de que ésta y las demds pruebas
tengan validez y eficacia, ademds de que se le dé la publicidad y posibilidad de contradiccién

que ellas requieren.

Ello de por si hace traslucir con diafanidad meridiana que el proceso donde se va a hacer
valer la prueba anticipada, ya fue instaurado ante la autoridad competente, lo que hace
inferir que, no sea procedente seguir con la incorporacion de la prueba en la forma solicitada

por la parte interesada.

Desde esta perspectiva, no existe otro camino que el dejar clausurado esta prueba
anticipada en la forma y términos en que se encuentra agotada pues cualquier otra actuacién

es improcedente al tenor del art. 31 ya mencionado.” (Resaltado fuera de texto)

45.8 Mediante Auto de enero 15 de 2004, el Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Buenaventura resolvid revocar la decision de concluir la prueba anticipada y, en su lugar,
dispuso continuar con su practica. En esa linea, ordené incorporar el peritaje con el fin de que
se valoraran los perjuicios econémicos sufridos por los habitantes del Rio Anchicaya. Para el
efecto, el Juzgado libré Oficio a la Universidad del Tolima para que dicha institucién realizara
el respectivo dictamen, de manera que los gastos correspondientes fueran sufragados con

cargo al Fondo para la Defensa de los Intereses y Derechos Colectivos.

No obstante, en el mismo Auto expresamente se indicé (Folio 267 del Cuaderno 1 de
pruebas): “SEGUNDO. Se advierte desde ya que la prueba decretada sélo se utilizard en el
futuro proceso de Accién Popular que se instaurard segln las manifestaciones del Dr.
GERMAN M. OSPINA MUNOZ.” (Subrayado y resaltado fuera de texto)



45.9 Por oficio de 4 de febrero de 2004, el apoderado de las comunidades sefialé que la
Universidad del Tolima tenia dificultades para realizar el peritaje, por lo cual solicité oficiar a
la Gobernacién para que practicara la valoracion de los dafios. (Folios 269 y 270 del

Cuaderno de pruebas).

Vale la pena sefalar que la Universidad del Tolima, segun se desprende del expediente, no
manifestd dificultad alguna para realizar el dictamen pericial. De hecho present6 a
consideracién del Juez una propuesta técnica y econémica, para realizar el peritaje a través
de su facultad de ingenieria forestal, para cuyo desarrollo proponia hacer una valoracién
cualitativa y cuantitativa de los efectos producidos por la presencia de sedimentos en el rio,
asi como evaluar los dafios causados en la zona. Dicho informe seria presentado en un

término de cuatro (4) meses y tendria un valor de $52.000.000.

45.10 Finalmente ante la supuesta negativa de la Universidad del Tolima, por auto de 9 de
febrero de 2004, el Juzgado Tercero Civil del Circuito modificd su Auto de 15 de enero de
2004, en el sentido de ordenar a la Gobernaciéon del Valle del Cauca adelantar el peritaje.
(Folio 271 del Cuaderno 1 de pruebas)

45.11 El dictamen pericial sobre afectacion a distintos sistemas productivos fue presentado
al Juzgado el dia 24 de agosto de 2004, por el ingeniero agrénomo Manuel Antonio Soto, de la
Secretaria de Agricultura y Pesca del Departamento. En el oficio de remisién del informe
sefiald el ingeniero que se realizaron encuestas a cada familia por predio, preguntando el
nuimero de plantas de cada especie que poseian, su productividad antes de julio de 2001 y su
productividad actual. Para la actividad pesquera registro la informaciéon tomada en diferentes
reuniones con grupos de pescadores, la cual se corroboré con revisién de redes y canoas al
final de la faena y para la valoracién econémica se trabajé con precios comerciales. (Folio

272 Cuaderno 1 de pruebas)

45.12 Mediante comunicacién de 16 de septiembre de 2004, dirigida al Juez 3¢ del Circuito de
Buenaventura, el apoderado de EPSA manifestd que los informes surtidos no tenian la
entidad de prueba pericial en la medida en que no se llené ninguno de los requisitos
establecidos en el articulo 233 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil. En efecto, en

su entender los peritos no fueron debidamente nombrados y posesionados, la practica del



dictamen no se hizo con citacién de los interesados, no se adjuntaron las encuestas ni el
nombre e identificacion de los encuestadores, pescadores y agricultores ni las fuentes para
establecer el estado de cosechas y pesca antes y después del mes de julio de 2001, ni los
calculos en porcentajes globales de las disminuciones sufridas por los agricultores en sus
cosechas y pescadores en sus volimenes, ademas de que ninguno de los cuadros en que se
consignaron los resultados de las encuestas tiene la firma de quien efectud tal diligencia y ni
siquiera se presentaron los calculos econdmicos que llevaron a concluir la cifra de

$65.050.638.560, como resultado de los supuestos perjuicios.

45.13 Por Auto de 29 de octubre de 2004, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca -
quien en ese momento conocia de la primera instancia por no haber entrado en
funcionamiento los jueces administrativos-, se pronuncid respecto de las pruebas solicitadas
por la parte demandante en la demanda, asi como después de ocurrida la audiencia de
conciliacién. En dicho Auto se negaron las siguientes pruebas: 1. Oficiar a la Secretaria de
Agricultura y Pesca de la Gobernacién del Valle y a la UMATA de Buenaventura para
establecer el perjuicio agrario y pesquero sufrido por cada uno de los habitantes de la region,
como consecuencia de los vertimientos de sedimentos ocasionados por EPSA en el rio
Anchicaya en julio de 2001, en razdén a que tal prueba no se adecuaba a las exigencias del
articulo 243 del C. de P. C. 2. Oficiar al Alcalde de Buenaventura y al Gobernador del Valle del
Cauca para que informen, de manera oficial, los perjuicios en la agricultura y pesca sufridos
por los demandantes. Adicionalmente, remitir todos los informes realizados con ocasion del
desastre del 23 de julio de 2001. Las razones para negar la prueba fueron idénticas a la
mencionada en el numeral 1 anterior. (Folios 434 y 435 del cuaderno 1 de pruebas) 3. Oficiar
al Juez Tercero del Circuito para que allegara las pruebas anticipadas practicadas ante él, en

razon a la extemporaneidad de la solicitud.

45.14 El 17 de noviembre de 2004, la parte actora de la accién de grupo presenté recurso de
apelacion que fue resuelto por el Consejo de Estado, Seccién Tercera, mediante Auto de
nueve (9) de junio de 2005, en el cual se ordend lo siguiente: 1. Respecto de la prueba
relacionada en el numeral 1 del parrafo anterior consider6 el Consejo de Estado que no
existia fundamento para negarla en tanto se identificé con claridad el objeto del informe
técnico y las entidades encargadas de rendirlo. Asi mismo se verificé que las entidades
encargadas de rendirlo desarrollaban actividades relacionadas con el objeto del concepto, lo

cual evidenciaba que contaban con personal especializado. 2. Frente a la segunda prueba



citada, considerd el Consejo de Estado que debia negarse porque ninguna de esas entidades
cumplia con actividades relacionadas con la pesca y la agricultura, por lo cual no podian
tenerse como entidades que contaran con personal especializado para llevar a cabo la
prueba requerida en los términos del articulo 243 del Cédigo de Procedimiento Civil. (Folios
424 a 453 del Cuaderno 1 de pruebas) 3. Frente a la posibilidad de oficiar al Juez Tercero del
Circuito de Buenaventura el Consejo de Estado negd su practica dado que esta prueba fue
solicitada de forma extemporanea. 4. Finalmente, se ordené efectuar un dictamen pericial
dentro de la accién de grupo dirigido a establecer los perjuicios materiales y morales sufridos

por los demandantes.

45.15 Mediante Oficio No. 09789 de 25 de octubre de 2005, dirigido al Juzgado Tercero Civil
del Circuito de Buenaventura, el Juzgado Administrativo del Circuito de Buenaventura - Valle
del Cauca, dando cumplimiento al Auto Interlocutorio de 29 de octubre de 2004, ordend al
Juzgado enviar con destino al proceso de accién de grupo, las pruebas anticipadas
practicadas o que se estuviesen practicando, dirigidas a valorar los perjuicios econédmicos y

morales sufridos por los accionantes.

Es asi como mediante Oficio N0.1096 de 21 de noviembre de 2007, el Juzgado Tercero Civil
del Circuito de Buenaventura remitié las diligencias practicadas en tres cuadernos con 217,

1059 y 1094 folios respectivamente. (Ver folios 414 a 415 del cuaderno 1 de pruebas).

Por su parte, la Gobernacion del Valle del Cauca mediante oficio de 13 de noviembre de
2007, radico directamente ante el Juzgado Administrativo del Circuito, copias de los informes
realizados el 12 de abril de 2003 y el 24 de agosto de 2004 por el Ingeniero Agrénomo

Manuel Antonio Soto. (Folio 839 del cuaderno 2 de pruebas).

45.16 De otra parte, por Auto de 22 de octubre de 2007, el Juzgado Administrativo del
Circuito de Buenaventura ordend dentro del trdmite de acciéon de grupo, con el fin de
establecer los perjuicios materiales y morales de los habitantes de la zona, la practica del
dictamen pericial. Para el efecto, designé como perito contable a la sefiora RITA ISABEL
GONGORA ROSERO. (Folio 454 del cuaderno 1 de pruebas).

45.17 El informe pericial fue presentado por la contadora RITA ISABEL GONGORA el dia 16 de
julio de 2008. Para efectos de la evaluacion econdmica de los perjuicios, la perito contadora

sefalé expresamente en la pagina 54 del informe pericial, lo siguiente:



“6. EVALUACION ECONOMICA

Para esta caso particular la evaluacion econdmica solo se hara para los impactos que afecten
los ingresos econdmicos de los habitantes del rio que quedaron comprometidos con los
vertimientos de aguas producidas y lodos desde la represa del Bajo Anchicaya. Los demas
impactos ambientales por ser de competencia de la autoridad ambiental se sugieren atender

las Recomendaciones, definidas en el numeral 8.

Es conveniente aclarar que pasado 7 afos no es facil establecer y verificar con certeza los
dafios ocasionados, por tanto, esta evaluacién se hace ajustada a los informes y estudios
realizados en la cuenca baja, por el ingeniero Manuel Antonio Soto, en la cuenca media, por
la comunidad; y por los testimonios obtenidos durante las tres visitas realizadas al rio con

este propdsito.”

De esta manera la definicién de los dafios econédmicos sobre agricultura (numeral 6.1.1.) y
sobre la pesca (numeral 6.1.2) no fueron producto de la experiencia directa de la perito, sino
de los calculos realizados sobre los efectuados por la Secretaria de Agricultura y Pesca de la
Gobernacién del Valle. Dichos valores a titulo de lucro cesante fueron indexados por la perito

contadora a julio de 2008, segun tabla de IPC. (Folios 456 a 626 del cuaderno 2 de pruebas)

45.18 Por Auto de 9 de septiembre de 2008, el Juzgado Primero Administrativo del Circuito
de Buenaventura corrié traslado a las partes por el término de tres (3) dias para objetar el
dictamen por error grave en términos del articulo 238 del Cddigo de Procedimiento Civil.

(Folio 668 del Cuaderno 2 de pruebas).

45.19 El 22 de septiembre de 2008, la Empresa del Pacifico S.A. E.S.P, presentd objecién
grave al dictamen indicando en resumen que: El fundamento de la indemnizacién tasada
dentro del dictamen pericial ordenado en la accién de grupo, fue el informe practicado por la
Gobernacion del Valle del Cauca a través de la Secretaria de Agricultura y Pesca, en
respuesta a la orden dada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura en
calidad de prueba anticipada, la cual se practicé con la advertencia por parte del juez de que
la misma no podia usarse en proceso simultdneo de acciéon de grupo sino en procesos

futuros, ya que la prueba no se estaba practicando de manera anticipada.



Sefialé ademas el apoderado de la empresa, que el resultado de este informe, es decir, un
perjuicio de $65.050.638.560.00, fue producto de las informaciones recogidas de los mismos
demandantes como consta en los documentos mencionados por el ingeniero Soto y, en su

propio testimonio.

45.20 En sentencia de 20 de mayo de 2009, proferida por el Juzgado Administrativo del
Circuito Judicial de Buenaventura - Valle del Cauca, se resolvié en forma negativa la objecion

al dictamen pericial por error grave, en los siguientes términos:

“...no es cierto que el dictamen verse sobre la apreciacion individual de los afectados, sino
que fue el producto de un recorrido sobre el terreno y con analisis y comparacion de lo
obtenido por la comunidad a nivel agricola como pisicola, con anterioridad a los hechos y con
posterioridad a los mismos, por lo que sus conceptos no son falsos ni erréneos, por el
contrario se encuentran soportados en pruebas obrantes en el expediente practicadas por
diversas entidades, de los testimonios rendidos por funcionarios de la misma entidad
accionada e incluso informacion aportada por la misma empresa y la aclaracion y adicién del
dictamen, por lo que este cumple con los requisitos previstos en los numerales 22 y 62 del
articulo 237 del Cédigo de Procedimiento Civil. Situacién diferente es que la objetante no
comparta las conclusiones a las que se llega en dicho dictamen, al parecer por encontrarlas

desfavorables a su causa, lo que claramente impide encontrar fundada dicha objecién.

Ademas, los informes de las entidades oficiales sirven como medios de prueba Utiles para
ilustrar el conocimiento de lo que realmente sucedié en esta comunidad (conforme con los

articulos 175 y 243 del Cédigo de Procedimiento Civil)

....Por lo expuesto, la objecién formulada por error grave no procede, en consecuencia se
valorara el dictamen conforme con la reglas que para el efecto sefiala el Cédigo de

procedimiento Civil”.
En cuanto a la practica de la prueba anticipada sefialé el Juez, que:

“....como los hechos ocurrieron en su mayoria en territorio de jurisdicciéon del Municipio de
Buenaventura y para la época de los hechos (julio de 2001), ni habian entrado a operar los
Juzgados Administrativos, bien podia el demandante, presentar su solicitud ante la Oficina de

Apoyo Judicial de la Ciudad de Buenaventura, para su correspondiente reparto entre los



jueces de este Distrito judicial.

Ademas la solicitud de prueba anticipada se presentd el 26 de junio de 2002 (fl 26 rvso. del
cdno 15 de la prueba anticipada) y la demanda se instaurd el 12 de octubre de 2002 ante la

oficina de apoyo judicial de Buenaventura...

Frente al argumento 2 de que la prueba anticipada fue llevada al proceso sin ajustarse a la
normatividad legal, porque se habia solicitado para utilizarla en el futuro proceso de accién
popular que se instauraria (segin lo manifestado por el doctor German M. Ospina Mufioz),
considera el Despacho que es una simple apreciacién de la apoderada de EPSA S.A., por
cuanto las dos acciones (Popular y de Grupo), se encuentran reguladas por la ley 472 de
1998...".

45.21 Es asi como, en la sentencia de primera instancia de 20 de mayo de 2009 del Juzgado
Primero Administrativo del Circuito de Buenaventura, sefiald frente a la determinacién del
dafio material que “ ...se tendra en cuenta el dictamen pericial rendido dentro del proceso en
los pertinente, teniendo en cuenta que la validez del mismo en este punto no fue objetada
por las partes y la verificacidn que hicieron los peritos de la zona afectada, fundado en los
diferentes estudios obrantes en el proceso..” , el cual arroja un total de dafios materiales de
$169.054.678.044.00.

45.22 Por su parte el Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, en
segunda instancia, mediante sentencia del 7 de septiembre de 2009, sefialé en sus

consideraciones lo siguiente (Folio 881 y 882 del cuaderno 2 de pruebas):

“ ...lo primero que se debe advertir es que no se puede tener en cuenta las pruebas
anticipadas practicadas ante el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura; toda vez
que estas (sic) su decreto fue negado tanto por el Tribunal Contencioso Administrativo del
Valle del Cauca como por el H. Consejo de Estado. Asi, en auto del 29 de octubre de 2004
(folios 1842 a 1846 Cdno Ppal 6) el Tribunal Administrativo del Valle negd por extemporanea
la solicitud de librar oficio al Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura, tal como
consta en el numeral 10 del acapite “POR LA PARTE DEMANDANTE". Interpuesto el recurso
de apelacion el H. Consejo de Estado mediante auto del 9 de junio de 2005 resolvid el mismo
confirmando la negativa de decretar esta prueba (folios 1956 a 1970 Cdno Principal 6),

decisién ésta de la cual se negd su aclaracion mediante auto de 27 de julio de 2005 proferido



por esa alta Corporacién, donde se expuso que la negativa de esa prueba se sostenia porque
no resultaba Util, pues en el proceso se han decretado varias pruebas con el mismo objeto
(ver folios 1977 a 1978 Cdno 6).

Es de anotar que si bien la prueba se allegé al expediente, esto fue por error del Secretario
del Juzgado Administrativo del Circuito de Buenaventura, quien actuando en contra de la
decision tomada tanto por el Tribunal como por el H. Consejo de Estado de negar el decreto
de la prueba anticipada, libré el oficio No. 0979 de 25 de octubre de 2007 solicitando la

misma.

Se observa entonces que la prueba anticipada no puede ser tenida en cuenta como
fundamento del fallo ya que fue aportada ilegalmente al proceso, pues la misma no fue
decretada y de conformidad con el articulo 174 del C.P.C. “toda decisiéon judicial debe
fundarse en pruebas regular y oportunamente allegadas al proceso’, En el presente caso la
prueba no fue allegada de manera regular, pues falté uno de los pasos para que la misma se

pudiera tener en cuenta, como lo es su decreto.” (Pagina 28 de la Sentencia)

45.23 No obstante, mas adelante en la misma providencia, dentro de la relaciéon de pruebas a

tener en cuenta para el estudio del caso concreto enlist6 y analizo:

- La declaraciéon de Manuel Antonio Soto, en la cual manifiesta que a partir de sus
observaciones y dictamen realizado determind una disminucién cercana a un 50% en la

produccion.

- “A folios 485 a 499 del cuaderno 14 se aporta por la Secretaria de Agricultura y Pesca,
copia de los Dictdmenes Periciales rendidos por el Ingeniero Agrénomo Manuel Antonio Soto
-Profesional Universitario Secretaria de Agricultura y Pesca del Valle del Cauca de fechas 12
de abril de 2003 y 24 de agostos de 2004, en los cuales se da cuenta del mal estado de las
plantaciones de productos agricolas y se establece como valoracién econdmica total de los
recursos afectados la suma de $65.050.638.560. Es de anotar respecto de esta prueba que
la misma se relaciona y tiene en cuenta toda vez que fue decretada en el auto de pruebas,
donde se solicité dentro de los oficios que la Secretaria de Agricultura y Pesca del Valle del

Cauca y la UMATA remitieran la documentacidén relacionada con la contaminacién del rio



Anchicaya.”

- Dictamen pericial rendido por la Contadora Publica designada por el juez de primera
instancia cuya finalidad era determinar los impactos ocasionados con el dafio que ocasiond a
la comunidad el Rio Anchicaya, de forma que en cumplimiento de tal gestidon calculé los
perjuicios que por dafo emergente o lucro cesante se generd a los habitantes, teniendo en
cuenta para el efecto las plantaciones con que se contaba en los terrenos y las cuales se
vieron afectadas en su productividad e igualmente los recursos pesqueros. Sobre este ultimo

el Tribunal afirmé (Folio 902 y siguientes del cuaderno 2 de pruebas):

“Respecto de los planteamientos que se efectlan en el recurso de apelacién, frente al
peritaje, se debe decir en primer lugar que el peritaje no estd viciado de error alguno pues el
mismo se fundamenté en la visitas que se hicieron al lugar de los hechos tanto por el perito
contador como por un administrador ambiental y de recursos naturales, comunidad por
comunidad e igualmente se fundamentd en pruebas que fueron legalmente aportadas al

proceso.

También se debe tener en cuenta respecto de la inconformidad que plantea la EPSA de que
el peritaje tuvo como fundamento una prueba ilegalmente aportada el proceso como son los
Dictdmenes periciales rendidos por el Ingeniero Agrénomo Manuel Antonio Soto -profesional
universitario- Secretaria de Agricultura y Pesca del Valle del Cauca de fechas 12 de abril de
2003 y 24 de agosto de 2004, tal como se anotd con antelacidn, la misma fue decretada en
el auto de pruebas, donde se solicitd dentro de los oficios que la Secretaria de Agricultura y
Pesca del Valle del Cauca y la UMATA remitieran la documentacion relacionada con la
contaminacion del Rio Anchicaya)”

45.24 En Ultimas, la citada sentencia con fundamento en la prueba anticipada, es decir, en el
informe de la Secretaria de Agricultura y Pesca de la Gobernacién del Valle determiné dentro
del proceso que, la indemnizacién por recurso pesquero correspondia a la suma de
$132.954.016.623 vy, por recurso agricola a la suma de $33.991928.200.00, para un total de
$166.945.944.823.00, por concepto de perjuicios. Lo que agregé el peritaje ordenado dentro
de la accién de grupo fue la indexacién de las sumas inicialmente calculadas por el Ingeniero

Agrénomo.

46. De la lectura de los presupuestos de derecho resefiados (numerales 23 a 44), asi como



de los hechos probados (numeral 45), bien pronto puede advertirse que los falladores de
primera y segunda instancia incurrieron en “defecto factico” no en cuanto a la demostracién
de la ocurrencia del dafio -aspecto que resulta indiscutible-, sino frente a la tasacion de la
magnitud de éste y el monto de los perjuicios reclamados por el grupo dentro del tramite de

la accién, por las siguientes razones:

46.1 Queda claro que la prueba anticipada practicada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito
de Buenaventura a titulo de prueba anticipada corresponde al informe rendido por la

Secretaria de Agricultura y Pesca de la Gobernacidn del Valle del Cauca.

Es decir, el informe con que contaba la Secretaria de Agricultura y Pesca de la Gobernacion
del Valle sobre los perjuicios causados con ocasién de las maniobras de mantenimiento de la
represa del Rio Anchicaya, no era un informe aislado adelantado por la Secretaria dentro del
giro de su gestién sino claramente el producto de la orden impartida a la Gobernacién por el
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura dentro del tramite de practica de “prueba
anticipada”, razén por la cual, no puede escindirse el informe de su origen -la orden del
juzgado- so pretexto de incorporarlo como una prueba auténoma dentro del proceso a titulo

de informe técnico.

46.2 Ahora bien, esta prueba en realidad nunca reunid los requisitos propios del dictamen

pericial y tampoco los de plena prueba en razén a que:

- No se produjo auto destinado a designar peritos, fijar fecha y hora de posesion de los
mismos, tomar juramento de no encontrarse impedido, fijar el término para rendir el

dictamen.

- No hubo lugar a la contradiccién del dictamen en la medida que este no se practicd con
citacién de las partes y aunque la empresa demandada presentd sus objeciones ante esa
instancia una vez rendido el informe, éstas no fueron definidas por el juez que practico la
prueba anticipada, como tampoco posteriormente por el juez de la accién de grupo, tramite
en el cual se pretendié hacer valer dicho informe. Ello por cuanto si bien el Tribunal se
pronuncié sobre el error grave alegado por la Empresa de Energia, este error se predicé de la
prueba pericial ordenada dentro del proceso de accién de grupo y practicado por Rita Isabel
Gongora Rosero, pero no respecto del informe efectuado por la Secretaria de Agricultura y

Pesca por orden del Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura, aspecto que por



virtud del articulo 237 del C de P. C., impedia su eficacia probatoria.

- El informe practicado por el ingeniero agrénomo parte de la informacion de pérdidas
aportada exclusivamente por los demandantes en calidad de afectados, a las cuales éste
aplicé unas tablas de precios de los productos que aquellos declararon perdidos por virtud de
las descargas, con lo cual se viold el principio segun el cual el contenido de esta prueba no
puede corresponder a la voluntad de una de las partes (articulo 236, numeral 2¢ del C.P.C).
No se encuentra prueba aportada por los afectados de los dafios alegados, pues es claro que
estos estan en el deber de demostrar el perjuicio colectivo causado, de forma que el Unico
medio de prueba en tal sentido que obra en el expediente es la estimacién realizada a partir
de sus declaraciones.

- El informe carece de motivacion detallada, clara y suficiente. No viene acompafado de
las supuestas encuestas realizadas, de pruebas técnicas que permitan establecer el estado
de los suelos y las aguas antes y después de la ocurrencia de los vertimientos de la represa
del Rio Anchicaya, no demuestra con informacidn estadistica las producciones agricolas de
las zonas en los diferentes afos, es decir, no cuenta con una base sélida de caracter técnico
o cientifico que le otorgue el caracter de peritaje. Por lo cual puede decirse que el estudio
realizado por la mencionada Secretaria, corresponde mas a un informe técnico que proviene
de la apreciacién empirica del ingeniero agrénomo que de una metodologia seria aplicada al
caso concreto.

46.3 Se rompié el principio de inmediacién en materia procesal previsto en el articulo 181 del
Cdédigo de procedimiento Civil en cuanto a la ordenacidn, practica y recaudo de la prueba.
Resulta evidente que la denominada “prueba anticipada” ordenada por el Juzgado Tercero
Civil de Buenaventura se practic6 de manera simultdnea al tramite de la accién de grupo
instaurada por el Consejo Mayor Comunitario del Rio Anchicaya y otros, aspecto que de
entrada desnaturalizé la necesidad de la prueba en cuanto a su funcién de conservacién de
los hechos. Asi, el juez de la accién de grupo tenia tanto la facultad como el deber de
desplegar todo su poder oficioso en el proceso a su cargo para establecer aspectos
medulares propios de la accién de grupo como la ocurrencia del dafio, el nexo causal entre
éste y los dafos causados, la magnitud del dafio, asi como el monto de los perjuicios. (Ver
numeral 24 de esta providencia)



Tanto es asi, que el mismo juez que practicé la prueba anticipada dejé expresa constancia de
la existencia de una accién de grupo (ver numeral 45.5 y siguientes), al punto de sefalar que
dado que el proceso en el cual se haria valer la prueba anticipada habia sido instaurado, no
se estimaba procedente seguir con su practica y, aun al admitir que ella se siguiera
practicando dejé expresa advertencia en el auto de enero 15 de 2004, que “SEGUNDO. Se
advierte desde ya que la prueba decretada sélo se utilizard en el futuro proceso de Accién
Popular que se instaurara segln las manifestaciones del Dr. GERMAN M. OSPINA MUNOZ.”
(Folio 267 del Cuaderno 1 de pruebas), aspecto que de entrada descartaba la posibilidad de
trasladar dicha prueba al tramite de acciéon de grupo (Ver numeral 45.6 de los hechos

probados).

46.4 No obstante la expresa previsiéon del juez respecto de la inoperancia de la prueba
anticipada frente al proceso de accidon grupo, ésta fue incorporada al proceso por dos vias: 1.
Por solicitud directa al Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura en calidad de
prueba anticipada y 2. Por su decreto como prueba solicitada por la parte demandante, a
titulo de informe técnico en cabeza de la Secretaria de Agricultura y Pesca de la Gobernacion
del Valle, con lo cual se configuré el recaudo irregular de la prueba, pues si esta era
“anticipada” debié cumplirse con lo previsto en articulo 183 del Cddigo de Procedimiento
Civil, es decir, incorporarse al proceso de accién de grupo con la respectiva demanda,
contestacion a la demanda o presentacién de excepciones o incidentes, lo cual no ocurrié en

este caso.

Vale recordar como el mismo Consejo de Estado negd expresamente el traslado de la prueba
recaudada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura al proceso de accién de
grupo, entre otras cosas, porque fue solicitado de manera extempordnea después de la

audiencia de conciliacién de que trata la Ley 472 de 1998.

46.5 Resulta evidente que la parte demandante en accidén popular condujo a error a los
jueces de la accién popular al mostrar el informe de la Secretaria de Agricultura y Pesca,
como independiente de la prueba practicada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de
Buenaventura. De esta manera, se enmascard la prueba anticipada, haciéndola pasar por un
informe técnico en poder de una entidad publica, modificando de esta forma el origen del

mismo y confirmando la forma irregular en que fue incorporada al proceso.



46.6 Lo anterior puede igualmente corroborarse a partir de la posicién asumida por el
Tribunal Contencioso del Valle del Cauca, que por un lado negé la posibilidad de incorporar la
prueba anticipada pero, mas adelante en la misma providencia, le otorgé pleno valor
probatorio ya no como prueba anticipada sino como informe técnico en cabeza de una

entidad oficial, olvidando el origen del citado informe.

46.7 Ahora bien, si en gracia de discusion y aras de la verdad material se aceptara la
indebida incorporacién de esta prueba como informe técnico, en el proceso de accion de
grupo, es necesario evidenciar que al no haberse controvertido tal informe, este apenas
tendria el valor de una prueba indiciaria cuyo contenido y alcance resultaria por si sélo
insuficiente para servir de base a la perito contadora para determinar los efectivos perjuicios
causados a los afectados, asi como para calcular el lucro cesante y el dafio emergente por
concepto de afectacidon pesquera y agricola, como ella misma lo sefiala en su informe pericial
(Ver numeral 45. 17 de esta providencia). Si a ello se agrega, que se trata de un informe que
se basa en informacion suministrada por las victimas, su contenido se torna precario para
determinar los perjuicios y se convierte en un fundamento que carece de la idoneidad
necesaria para convertirse en pieza central del dictamen practicado dentro de la accién de
grupo, dada la omisién en la aplicacion de una metodologia técnica y cientifica comprobable

para establecer la magnitud del dafio y la cuantia de los perjuicios.

Pese a ello y a que la Empresa de Energia reiteré sus argumentos frente el informe pericial
practicado dentro del tramite de accién de grupo, el juez de la causa se mantuvo en su terca
posiciéon de omitir la verdad material acerca del origen de la prueba y su ineptitud para
probar los perjuicios. Es decir, que el juez de la accién de grupo concedié valor de plena
prueba a la misma a pesar de tratarse de una prueba indebidamente recaudada, de tratarse
de una prueba no controvertida, de no reunir el requisito de plena prueba, de basarse en
elementos subjetivos carentes de suficiencia en la motivacién para convertir dicho informe
en eje central del peritaje ordenado dentro de la accién de grupo, con lo cual se configura sin

mayor esfuerzo el defecto factico alegado por la parte actora.

47. Todo lo anterior constituye un desvio mayusculo que trasgrede el derecho al debido
proceso, el desconocer el deber de manejar la prueba con la mayor rigurosidad y valorarla de
acuerdo con la sana critica. En este caso la pluricitada prueba tomd tanta importancia en el

caso concreto que resulta evidente que sin ella se genera una completa orfandad en la



motivacién del fallo de accién de grupo, mas aun si se tiene en cuenta que la finalidad de la
accién es principalmente indemnizatoria, aspecto que abre paso a la intervencién del juez

constitucional.

Dicho de otra manera, ante la censurable posicion de la autoridad judicial aqui cuestionada,
se torna necesario dejar sin efectos la providencia judicial que decidid el asunto en segundo
grado, es decir, la sentencia proferida en segunda instancia por el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca de 07 de septiembre de 2009 y, con ella la prueba pericial ordenada
mediante Auto de 22 de octubre de 2007, asi como el informe practicado por la Secretaria de
Agricultura y Pesca de la Gobernacidn del Valle del Cauca practicado los dias 12 de abril de
2003 y 24 de agosto de 2004, los cuales no podran ser materia de analisis en este proceso -
no solo por haber sido indebidamente recaudados y aportados sino por la falta de objetividad
y rigurosidad de su contenido-. Es asi como, el Tribunal, atendiendo los términos establecidos
en el articulo 62 de la Ley 472 de 1998, habra de ordenar la practica de pruebas idéneas y
objetivas destinadas a probar los dafios causados al grupo actor, asi como el monto de los
mismos, cuya practica sera por cuenta de la parte demandante o en su defecto del Fondo
para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos, ya que se evidencia que no obra en

el expediente plena prueba de ellos.

En las pruebas a practicar, bien sea dictamen pericial o cualquier otro medio, se debera: (i)
aplicar un método técnico y cientifico riguroso que permita establecer los verdaderos dafios
causados y su monto, (ii) realizarse preferiblemente por una institucién universitaria que
cuente con informacién histérica o documental, laboratorios, soporte logistico y
profesionales iddneos; (iii) y con citacion de las partes, de forma que el Tribunal proceda a la
apreciacién de la prueba en los términos establecidos en el articulo 79 de la Ley 472 de
1998.

Vale la pena anotar que no desconoce la Sala de Revisién la complejidad de la practica de
dicha prueba, sobre todo por el paso del tiempo, pero lo cierto es que esta situaciéon no es
mas que el resultado de una practica de falta de lealtad procesal en un proceso que como la
accién de grupo debe buscar la verdad objetiva en cuanto a la estimacion del dafio. En todo
caso, las pruebas a practicarse deberan demostrar los dafos causados y el término durante
el cual permaneci6é produciéndose el dafio, pues existen pruebas adicionales en el

expediente que demuestran el plazo de recuperacién tanto del cuerpo hidrico como de los



suelos, asi como su cuantia, todo ello ponderado en favor del grupo.

48. Téngase en cuenta que, como lo ha sefialado la jurisprudencia en repetidos fallos, los
jueces estan en la obligacién de efectuar una rigurosa valoracién de las pruebas sometidas a
su conocimiento y no permitir, como en el presente caso, que sea el perito quien a través de
un informe parcial decida la litis. Sobre este punto, la Corte Suprema de Justicia dijo en un
caso similar que es ilegal condenar a pagar perjuicios luego de terminada una ejecucién, con
base en “un dictamen pericial que no fue objeto de ninguna ponderacidn, pues los juzgadores
de instancia lo acogieron sin mas, bajo el argumento de que no fue objetado, en contravia de
lo dispuesto en el articulo 241 del C. de P. C., que ordena tener en cuenta “la firmeza,
precision y claridad de sus fundamentos, la competencia de los peritos y los demas

elementos probatorios que obren en el proceso”.

Es que el hecho de que esa prueba resultara medular a la hora de sentenciar la contienda,
ameritaba que de ella se hiciera una valoracién explicita y acorde con las exigencias legales,
de suerte tal que era imprescindible examinar con detalle su contenido, verificar la idoneidad

de los procedimientos y metodologias utilizados(...).

Desde luego que el silencio de las partes en relaciéon con la prueba no constituia una
dispensa frente a la necesidad de hacer el mencionado analisis, el cual, valga reiterarlo,

representa un mandato legal que debe verse reflejado en la motivacién de la sentencia.

Por ende, haber dado pleno alcance a la referida experticia, por el solo hecho de que no fue
objetada, constituye un desvio mayusculo que trasgrede el derecho al debido proceso, no
sélo por desconocer el deber de valorar la prueba de acuerdo con la sana critica, sino por la
orfandad que ello generd en la motivacién del fallo, todo lo cual abre paso a la intervencién
del juez constitucional. Dicho de otra manera, ante el censurable proceder de la autoridad
judicial aqui cuestionada, se torna necesario dejar sin efectos la providencia judicial que
decidié el asunto en segundo grado, asi sea que esta, desde el punto de vista formal, haya
adquirido firmeza, lo cual se generd precisamente por la inexistencia de otros medios

ordinarios de impugnacion...”30.

De alli que la Sala afirme que la decision es justa, solo si se basa en un soporte factico que
pueda considerarse verdadero. En este sentido, la verdad es un fin del proceso, y la solucién

de conflictos solo se considera adecuada si se lleva a cabo mediante decisiones justas,



basadas en un fundamento factico confiable y veraz.

Lo expuesto permite aseverar que la correcta aplicacidn del derecho, bien sea mediante la
atribuciéon de consecuencias juridicas a determinadas situaciones de hecho, bien sea
mediante la ponderacién de principios en un caso concreto, solo se logra si se parte de una
base factica adecuada. Por lo tanto, la verdad es un presupuesto de la vigencia del derecho
material o, dicho de otra forma, de la justicia de las decisiones. Como lo ha reiterado esta
Corte, el derecho procesal, en el marco de un estado constitucional de derecho, debe buscar
la solucién de conflictos, pero desde una base justa y no sélo eficiente, basada en el

establecimiento de la verdad.
RESUELVE
PRIMERO.- LEVANTAR la suspensién de términos decretada en este proceso.

SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia de tutela proferida por la Seccién Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de 9 de diciembre de 2010 vy, en su lugar,
CONCEDER la tutela solicitada por la Empresa de Energia E.S.P. -EPSA-, por encontrar
vulnerados sus derechos a la defensa, al debido proceso y al acceso a la administracion de

justicia.

TERCERO.- En consecuencia, REVOCAR en su integridad la providencia de 07 de septiembre
de 2009 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca con ocasién de la accién
de grupo No. 2002-04564-01, instaurada por el Consejo Comunitario de la Comunidad Negra

del Rio Anchicayd y otros.

CUARTO.- DEJAR SIN EFECTO la prueba pericial ordenada mediante Auto de 22 de octubre de
2007 por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Buenaventura, practicada por la
contadora RITA ISABEL GONGORA ROSERO.

QUINTO.- DEJAR SIN EFECTO vy valor probatorio alguno los informes rendidos por la Secretaria
de Agricultura y Pesca de la Gobernacién del Valle del Cauca, ordenados como prueba

anticipada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura.



SEXTO.- ORDENAR al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que disponga, dentro del
término perentorio de QUINCE (15) dias habiles contados a partir de la recepcién del
expediente que reposa en el Consejo de Estado, la practica de las pruebas que estime
necesarias a cargo de una entidad de reconocida trayectoria técnica y cientifica, con el fin de
que se demuestre el dafio ponderado ocasionado al grupo demandante por las actividades de
mantenimiento en la represa de la Central Hidroeléctrica del bajo Anchicaya, entre el 24 de
julio y el 26 de agosto de 2001, tiempo que servird como limite para dicha estimacién, asi
como el monto de los perjuicios ocasionados. La practica de tales pruebas debe realizarse
con citacion e intervencién de las partes interesadas de manera que se garantice el derecho

de defensa y contradiccion.

SEPTIMO.- ORDENAR por la Secretaria de esta Corporacién notificar de manera personal en
cuanto sea posible y por un medio de comunicacién escrito de amplia circulacién en el
Departamento del Valle del Cauca, la parte resolutiva de la presente accion de tutela, a las
siguientes entidades y personas, con el fin de que se garantice su derecho de defensa en el

tramite probatorio de segunda instancia de la accién de grupo:

* Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial.

* Defensoria del Pueblo.

* Corporacién Autdonoma Regional de Valle del Cauca C.V.C.

* Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Buenaventura.

* Habitantes de las diferentes comunidades agrupadas en el Concejo Mayor de la Comunidad
Negra del Rio Anchicaya, por intermedio de su representante legal Benjamin Mosquera o

quien haga sus veces.

* Habitantes del Consejo Comunitario de Taparal y Humane a través de su representante

legal Luis Antonio Valencia o quien haga sus veces.

* Habitantes del Concejo Comunitario de Bracito y Amazonas a través de su representante

legal Luis Venito Valencia Gonzalez o quien haga sus veces.



* Habitantes del Corregimiento El Danubio a través de su representante legal o quien haga

Sus veces.

* Corporacién Mar Pacifico representada legalmente por el sefior Otoniel Zamora o quien

haga sus veces.

* Asociacion Civil Pescomertil representada legalmente por la sefiora Cruz Elodia Aragdn o

quien haga sus veces.

* Asociacion Civil de Plataneras las Tintoretas representada legalmente por el sefior Rafael

Hurtado Colorado o quien haga sus veces.

* Concejo Comunitario de Sabaletas representado por Buenaventura Caicedo Angulo y Stella
Hinostroza Angulo y su apoderado principal doctor German Ospina y sustituto Gilberto

Gutiérrez Zuluaga.
* Habitantes del Bajo Potedd y su apoderado German Ospina

Luis Antonio Torres de la cuenca del rio Anchicayd, Marcelina Valenzuela Valencia, Elisa
Roman de Caicedo, Clarencia Valencia Gamboa, Margarita Roman de Largo, Wilfrido
Gonzalez, Luis Herndn Alegria Mosquera, Aurora Valencia Candelo, Ana Cecilia Gamboa
Albornoz, Mariluz Gamboa Albornoz, Celina Bonilla, Luciano Diaz Rodriguez, Ali Caicedo
Caicedo, Herminia Caicedo de lbarguen, Gabriel Moisés Valencia Gamboa, Irgelia Granados
Lozano, Maria Enelia Caicedo, Crisanto Renteria Gamboa, Eduardo Granados, Paulino Angulo
Cdérdoba, Miguel Santos Angulo Cérdoba, Leonidas Caicedo Murillo, Luis Caicedo Murillo,
Alvaro Caicedo Gamboa, Anibal Caicedo Bonilla, Alixtarco Cuero Gamboa, Celia Albornoz
Gamboa, Mary Presentacién Valencia Ruiz, Juan Paulino Angulo Ramos, Eusebio Caicedo
Camacho, Etelvina Renteria, Paula Diaz de Mosquera, Francisca Renteria de Mina, Juana de
Dios Zamora de Granados, Celina Aragén de Potes, Pedro Daniel Valencia, José Leonardo

Gamboa, Rosario Gonzalez Medina, Anselmo Gamboa y José Ramos Caicedo Acosta.
* Consejo Comunitario de Punta Soldado.

* Demads personas que formen parte del grupo y no hayan otorgado poder en el proceso de
accién de grupo que residieran en la ribera del Rio Anchicaya a la fecha de los hechos que

acrediten que pertenecen a un Concejo Comunitario y que fueron afectados por los hechos



que motivaron la accién de grupo.

OCTAVO.- ORDENAR al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca solicite la devolucion del
expediente de la accion de grupo 2002-04564-01 a la Seccién Tercera del Consejo de Estado,

para efectos de darle cumplimiento a las 6rdenes contenidas en la presente providencia.

Notifiquese, comuniquese, insértese en la Gaceta de la Corte Constitucional y cimplase.
JUAN CARLOS HENAO PEREZ

Magistrado

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO

Magistrado

JORGE IVAN PALACIO PALACIO

Magistrado

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Secretaria General

Auto 132/15

Referencia: Solicitud de Nulidad de la Sentencia de Tutela T-274 de 2012 formulada por el

Consejo Comunitario Mayor de la Comunidad Negra del Rio Anchicaya
Magistrada Sustanciadora:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Bogota D.C., dieciseis (16) de abril de dos mil quince (2015)

Procede la Sala Plena de la Corte Constitucional a resolver la solicitud de nulidad presentada



por el Consejo Comunitario Mayor de la Comunidad Negra del Rio Anchicaya, contra la
sentencia de tutela T-274 de 2012, proferida por la Sala Tercera de Revisién de la Corte

Constitucional.
|. ANTECEDENTES.
Hechos que motivaron la accién de tutela

1. Entre el 24 de julio y el 26 de agosto de 2001, se llevaron a cabo obras de mantenimiento
en la presa de la central Hidroeléctrica del bajo Anchicayd, cuya propietaria es la Empresa de
Energia del Pacifico S.A. E.S.P. —en adelante EPSA—.

2. El 26 de junio de 2002, el apoderado del Consejo Comunitario Mayor de la Comunidad
Negra del Rio Anchicaya solicitd la practica de una prueba anticipada ante los jueces civiles
del circuito de Buenaventura. Solicité oficiar a la Gobernaciéon del Valle del Cauca para
efectuar un diagndstico del estado de los cultivos en el area afectada por vertimientos
realizados por EPSA sobre el rio Anchicaya, y calcular los perjuicios materiales sufridos por
los miembros del grupo. Lo hizo con fundamento en el articulo 31 de la Ley 472 de 1998, que
autoriza pruebas anticipadas en las acciones populares, con el objetivo de asegurar la prueba
y prevenir que se pierda o que sea imposible practicarla. Adicionalmente, solicité que el
funcionario de la Gobernacién oficiado efectuara una comparacién entre los dafios que
observe en una visita a campo, y el inventario de pérdidas individuales aportado por el grupo

demandante.

3. En Auto del 12 de julio de 2002, el Juzgado 3¢ Civil del Circuito de Buenaventura oficié al

Gobernador para que se practicara la prueba anticipada solicitada.

4. El 12 de octubre de 2002, el apoderado de las comunidades negras demandantes instaurd,
no una accién popular, sino una acciéon de grupo en contra de EPSA, de la Corporacion
Autéonoma Regional del Valle del Cauca y del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo
Territorial. Entre sus pretensiones solicitdé una indemnizacién por los perjuicios que, en
ejecucion de dichas obras, causaron los vertimientos en el rio Anchicaya. La demanda fue

admitida mediante Auto del 19 de diciembre del mismo ano.

5. El'Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Buenaventura, mediante sentencia del 20



de mayo de 2009, accedié parcialmente a las pretensiones de la demanda de accién de

grupo al disponer:

“QUINTO: Declarar administrativa y patrimonialmente responsable a la Empresa de Energia
del Pacifico S.A. E.S.P, por los perjuicios ocasionados al grupo accionante, generados por el
vertimiento de sedimentos en la cuenca del rio Anchicayd, durante los dias comprendidos
entre el 23 de julio y 24 de agosto de 2001, en una proporcién del 80% de las

indemnizaciones.

SEXTA: La Corporacion Auténoma Regional del Valle del Cauca C.V.C. debe responder con la
indemnizacién de perjuicios ocasionados a los afectados en proporcién de un 20% sobre el

valor total de las indemnizaciones.

SEPTIMO: Condenar a la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P. y a la Corporacién
Autonoma Regional del Valle del Cauca C.V.C a pagar en la proporcion sefalada, por
concepto de perjuicios materiales a favor de los accionantes, una indemnizacién colectiva
que asciende a CIENTO SESENTA Y NUEVE MIL CINCUENTA Y CUATRO MILLONES SEISCIENTOS
SESENTA'Y OCHO MIL CUARENTA Y CUATRO PESOS ($169.054.678.044) PESOS M/CTE...

OCTAVO: El representante legal principal de la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P
presentara publicamente excusas a la comunidad afectada, por los hechos acaecidos entre el
23 de julio y el 24 de agosto de 2001 en el Rio Anchicaya, relacionados con el vertimiento de

sedimentos en la cuenca del citado rio.

DECIMO: Negar las demds pretensiones de la demanda”.

6. En segunda instancia, el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca, mediante
providencia del 07 de septiembre de 2009, modificd el numeral SEPTIMO de la siguiente

Mmanera:

“SEPTIMO.-CONDENAR a la Empresa de Energia del Pacifico S.A. E.S.P. y a la Corporacién
Auténoma Regional del Valle del Cauca C.V.C., a pagar en la proporciéon sefalada, por
concepto de perjuicios materiales a favor de las personas que integran el grupo afectado,

una indemnizacioén colectiva que asciende a la suma de CIENTO SESENTA Y SEIS MIL



NOVECIENTOS CUARENTA Y CINCO MILLONES NOVECIENTOS CUARENTA Y CUATRO MIL
OCHOCIENTOS VEINTITRES PESOS M/CTE ($166.945.944.823) suma que se pagara en la

forma y términos sefalados en la parte motiva de esta providencia.

El monto de la indemnizacién colectiva sera entregado al Fondo para la Defensa de los
derechos e Intereses Colectivos, dentro de los diez (10) dias siguientes a la ejecutoria de esta
providencia. Sera administrado por el Defensor del Pueblo, quien también estarad a cargo de
pagar las indemnizaciones individuales de los grupos presentes y ausentes del proceso.
‘Todas las solicitudes presentadas oportunamente se tramitaran y decidiran conjuntamente
mediante acto administrativo en el cual se reconocera el pago de la indemnizacidn, previa
comprobacion de los requisitos exigidos en la sentencia para demostrar que forma parte del

grupo en cuyo favor se decretd la condena.”

7. Contra las citadas actuaciones EPSA interpuso accion de tutela para solicitar el amparo a
sus derechos al debido proceso y de acceso a la administracién de justicia, alegando la
indebida valoracién del material probatorio que dio lugar a la tasacién del perjuicio. Segun la
accionante, los jueces de instancia basaron su decisién en un informe practicado por la
Secretaria de Agricultura y Pesca del Valle del Cauca, el cual practicé el ingeniero agrénomo
Manuel Antonio Soto, que presentaba deficiencias legales en su incorporacién al proceso, en

el sentido de que:

-Dicho informe fue incorporado como prueba anticipada, no obstante que se realizd con
posterioridad al inicio del tramite de la accidn de grupo, y, en consecuencia, no fue incluido

en la demanda como lo dispone el articulo 183 del Cdédigo de Procedimiento Civil.

-A pesar de que en el proceso de accién de grupo se determind, en un principio, que tal
dictamen no podia tenerse como prueba anticipada, posteriormente, sin embargo, fue
considerado a titulo de prueba solicitada por la parte demandante, convirtiéndose, asi, en

fundamento de un nuevo dictamen pericial.

-El informe no fue resultado de un estudio técnico y objetivo, toda vez que se basé en una
metodologia de visitas a las mismas personas que fungian como accionantes, sin ningun rigor

de pruebas técnicas que lo sustentaran.

-Y finalmente, no se concedieron las oportunidades procesales para controvertirlo, ni se dio



trdmite a las solicitudes de nulidad que presenté.
8. Con fundamento en las anteriores apreciaciones, EPSA solicité en la accién de tutela:

“(...). Como consecuencia del otorgamiento del amparo, y como medida provisional ordenar
la suspension de los efectos de la sentencia proferida por el Tribunal Administrativo del
Valle del Cauca vy, por tanto, el adelanto de cualquier actuacién encaminada a su ejecucion,
hasta tanto se decida, bien por esta via, bien por la via de la Revisién eventual o bien por la

Revisidn la (sic) extraordinaria, sobre la anulacién o modificacion de ésta.”

“En caso de declarar la prosperidad de la medida provisional de suspension, remitir copia del
presente memorial y de las pruebas que se anexan, a la Seccién 32 del Consejo de Estado a
quien corresponde decidir sobre la revisién eventual, en la medida en que los documentos
que se ponen a disposicion del Tribunal, si bien obran en el expediente, se han ordenado
para facilitar a los jueces el estudio y analisis, de las actuaciones que ameritan la escogencia

del caso para la citada revisién (...)".

“En subsidio de la peticion tercera proferir las ordenes (sic) u ordenar las pruebas que
resulten pertinentes para modificar la sentencia, teniendo en cuenta que el Tribunal del Valle
que tuvo la oportunidad de corregir las falencias del fallo de primera instancia, opté por
ignorarlas y agravé su situacién, al negarle el ejercicio de los derechos fundamentales

enunciados”.

“Dar traslado a la Procuraduria General de la Nacion con el fin de que acompafie toda esta
actuacién, como la de la seleccién para revisidn eventual y, de encontrarlo Util poner en
conocimiento de (sic) Defensoria del Pueblo, la demanda mediante la cual se instaura la

presente accion”.

9. En sentencia del 20 de mayo de 2010, la Seccién Cuarta del Consejo de Estado, resolvid
rechazar por improcedente la accién de amparo toda vez que, (i) aln no habia sido resuelta
la peticién de revisién eventual que el Ministerio Publico habia formulado al Consejo de
Estado, y, en ese orden de ideas, (ii) tampoco se encontré que existiera un perjuicio

irremediable que justificara su procedencia como mecanismo transitorio.

10. Por su parte, la Seccién Quinta del Consejo de Estado, en sentencia del 9 de diciembre de



2010, confirmé el fallo de primera instancia por cuanto, de manera general, la accién de
tutela no resulta procedente para cuestionar decisiones judiciales, maxime cuando en el caso
objeto de estudio EPSA conté con todas las oportunidades procesales para cuestionar el

mencionado informe aportado al proceso.

11. Por Auto del 28 de mayo de 2012, la Seccidén Tercera del Consejo de Estado resolvio
seleccionar para revision el fallo proferido por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca

del 7 de septiembre de 2009 dentro del proceso de accidén de grupo.

12. Finalmente, la Seccién Tercera del Consejo de Estado, mediante auto del 24 de octubre
de 2012, resolvié archivar por sustraccion de materia el tramite de revision del proceso
anteriormente mencionado, toda vez que la Corte Constitucional habia revocado, mediante
Sentencia T-274 de 2012, una providencia dentro del proceso de accién de grupo vy, por

consiguiente, el trdmite debia retrotraerse a dicho momento.
Tramite ante la Corte Constitucional

Por medio de la Sentencia T-274 de 2012, la Sala Tercera de Revisién concedié el amparo

solicitado por EPSA, con fundamento en las siguientes consideraciones:

1. El problema juridico a resolver giraba en torno a definir si en el tramite del proceso de
accion de grupo se estructuraba un defecto factico, capaz de vulnerar los derechos al debido
proceso y de acceso a la administracion de justicia de la Empresa de Energia del Pacifico S.A.
E.S.P., por el hecho de haber permitido “que como fundamento esencial del dictamen pericial
por el cual se establecié el monto del dafio objeto de la accién de grupo, se incorporara un
informe técnico practicado a titulo de prueba anticipada en otra instancia judicial simultanea
a la accién de grupo, el cual a juicio del actor ademas de que fue indebidamente incorporada

al proceso, carecia de fundamento objetivo de valoracién”.
Para tal efecto, el estudio constitucional se ordenaba en seis aspectos a resolver:

“'i) la procedencia de la accion de tutela contra providencias judiciales. Reiteracion. (ii)
Verificacion de los requisitos genéricos de procedibilidad de la accidon de tutela en el caso
concreto, en punto a verificar si estos presupuestos aplican al caso, especialmente el

requisito de subsidiaridad al tratarse de una accion de grupo que se encuentra pendiente de



seleccién para revisién ante el Consejo de Estado. (iii) Se revisarad en términos generales en
qué consiste el defecto factico. Reiteracién. (iv) Se establecera cual es el alcance de la
prueba anticipada, como y en qué oportunidad se ejerce el derecho de contradiccién y cul
es el procedimiento para incorporar dicha prueba al proceso de destino. (v) De igual forma se
analizard el alcance y caracteristicas del dictamen pericial y de los informes técnicos. (vi)

Finalmente se resolvera el caso concreto”.

Sobre la procedencia de la accidn de tutela contra providencias judiciales, sostuvo que, no
obstante su caracter subsidiario, la accién en el presente caso procede segun los criterios
desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Constitucional. La Sentencia T-274 de 2012
hace un recuento de la evolucion jurisprudencial sobre la procedencia de la accién de tutela
contra decisiones judiciales. Este recuento empieza con la Sentencia C-543 de 1992 y su
desarrollo en otros fallos como el T-079 de 1993 y T-158 de 1993; y la posterior
denominacion de las vias de hecho sefialadas en la Sentencia T-231 de 1994. Asi mismo,
incluye en el recuento un conjunto de sentencias en las que se han reiterado y precisado las
reglas de procedencia de la accién de tutela contra Sentencias, tales como las Sentencias
T-462 de 2003, T-949 de 2003 y C-590 de 2005, en la que se recopilaron dichas reglas de
procedencia. Dentro de estos se distinguen unos de caracter general, que habilitan la
interposicion de la tutela, y otros de caracter especifico, que tocan la procedencia misma del

amparo.

En el caso sub examine, se verificaron los requisitos de procedibilidad de la siguiente

manera:

“(...) (i) no ataca un fallo de tutela; (ii) se han identificado de manera concreta los hechos
que a juicio del actor quebrantan sus derechos, esto es, la incorporacién indebida de una
prueba al proceso de accién de grupo a partir de la cual se establecié el monto de los
perjuicios, asi como la falta de idoneidad de la prueba pericial ordenada para este fin,
aspectos que considera defectos facticos que habilitan la accién de tutela; (iii) se cumple con
la invocacion del derecho fundamental violado, que en este caso se concreta en el debido
proceso y en el acceso a la Administracién de Justicia, asunto que tiene la relevancia
constitucional requerida para que resulte procedente la accién de tutela contra providencias
judiciales; iv) se cumple con el requisito de inmediatez en consideracion a que la sentencia

del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, que es objeto de la presente



accion de tutela, se profirié6 7 de septiembre de 2009 y la accién fue interpuesta el 8 de
febrero de 2010, esto es, dentro del término razonable estimado por la Corte Constitucional
en su jurisprudencia para su procedencia, de manera que la tensién que existe entre el
derecho a cuestionar las decisiones judiciales mediante la accién de tutela y el derecho a la
firmeza de las sentencias y a la seguridad juridica sea resuelto dentro de un plazo

proporcionado”.

El requisito de la subsidiariedad fue analizado en la sentencia cuya nulidad se pretende, en
los fundamentos juridicos 12 a 16. La Sala estimd que debe atenderse al hecho de que los
jueces constitucionales de primera y segunda instancia rechazaron el amparo en razén a que,
frente a la sentencia del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle del Cauca, cabia la
posibilidad de la seleccion para revisidon eventual de la accién de grupo por parte del Consejo
del Estado. Sin embargo, sostuvo que el mecanismo de revisidn en el presente caso no es

idoneo, y por lo tanto, no desplaza a la accidn de tutela.

Para sustentar su conclusién en relacién con la falta de idoneidad del mecanismo de revision
ante el Consejo de Estado, la Sentencia se basé en dos argumentos principales. Por un lado,
sostuvo que la demora de dos afos en la seleccién de la acciéon de grupo para revisién por
parte del Consejo de Estado hace que el recurso no sea idéneo. Aunque no dijo nada en
relacién con la razoén por la cual la demora le permitia concluir la falta de idoneidad en el
presente caso, este argumento, considerd que la sola demora en decidir la revisién era
suficiente para concluir que la tutela era procedente como mecanismo definitivo de

proteccién de los derechos fundamentales invocados.

El sequndo argumento para declarar procedente al accidn de tutela en el presente caso es el
condicionamiento que introdujo el numeral décimo segundo de la Sentencia C-713 de 2008
(M.P. Clara Inés Vargas Hernandez) a la constitucionalidad del inciso primero y al paragrafo
primero del articulo 11 de la Ley 1285 de 2009. Segun dicho condicionamiento el recurso de
revision no desplaza a la accion de tutela porque, segin dijo la Corte: “aun en el evento en el
cual esté pendiente la posible revision por parte del Consejo de Estado de una accién popular

o de grupo, tal situacién no excluye la procedencia de la accién de tutela”.

Después de establecer que la accidon de tutela era procedente, la Sentencia entré a analizar

el tema de la actividad probatoria en el trdmite de la accion de grupo, para lo cual planteé



una serie de consideraciones generales sobre el defecto factico. Posteriormente, la Corte
entrd a analizar si en el proceso de accién de grupo los jueces de instancia habian incurrido
en un defecto factico. Para tal efecto, la Corte tuvo en cuenta dos aspectos sefialados por la
apoderada de la empresa demandante. En particular, que el informe elaborado por el
ingeniero agrénomo Manuel Soto habia sido ilegalmente aportado al proceso, y que no era

idoneo.

Estos dos defectos resultaban pertinentes por dos razones principales. En primer lugar,
segun la apoderada de la empresa demandante, el dictamen pericial que establecié el monto
de la indemnizacion se basé exclusivamente en tal informe. Por lo tanto, una prueba no
idénea determiné el monto de la indemnizacién en el presente caso. En seqgunda medida,
debido a que al haberse aportado ilegalmente como prueba anticipada, la empresa no habia
tenido la oportunidad de ejercer su derecho de defensa y contradiccion. En este orden de
ideas, era necesario hacer un analisis tedrico tendiente a identificar cual era la naturaleza
procesal de dicho informe, de tal modo que en calidad de prueba anticipada, dictamen
pericial o informe técnico, fuera posible identificar los requisitos legales indispensables para

ser incorporado al proceso.

Con respecto a la prueba anticipada indicé que constituye una excepciéon al principio de
inmediacién, que indica que es el juez de conocimiento quien ordena y practica las pruebas
requeridas dentro del proceso. De tal modo, la prueba anticipada es un tipo de prueba que
“se practica con anterioridad al proceso en el cual se pretende hacer valer, con el propdsito
de conservarla o asegurarla en punto a evitar que pierda toda eficacia probatoria”31. De
manera que la Sala considerd conveniente recordar que en atencién a la jurisprudencia de la
Corte “para la validez y valoracién de estas pruebas debe garantizarse a la contraparte el
escenario para controvertirlas bien al momento de su practica bien dentro del proceso en el
cual se pretenda hacerlas valer”32. Asi las cosas, “(...) la determinacién de la validez y la
eficacia de la prueba anticipada en Ultimas no corresponde al juez que la practica sino al juez

que conoce de la controversia”.

Con todo ello, aclard, la incorporacién de las pruebas anticipadas requiere, segln el articulo
180 del Cédigo de Procedimiento Civil, que se “(...) acompafien los escritos de demanda, o
excepciones 0 a sus respectivas contestaciones o aquellos en que se promuevan incidentes

0 se les dé respuesta”.



Por su parte, sobre la prueba pericial sefialé que tiene como propdsito aportar al proceso
elementos de juicio ajenos al saber juridico, en donde se expresen conceptos cualificados de
expertos en materias cientificas, técnicas o artisticas; conceptos que no constituyan
opiniones personales sino conceptos técnicos de caracter imparcial, resultantes de un
encargo judicial previo y que, ademads sean motivados y sometidos a contradiccién de la

contraparte.

Estas circunstancias, entonces, deben observarse incluso si el dictamen es practicado de
manera anticipada, caso en el cual, segun el articulo 301 del Cédigo de Procedimiento Civil,
se tramitara como incidente, y se correra traslado a la parte contraria para que en el
transcurso del proceso pueda ejercer su derecho a la contradiccion. En estos términos, para
qgue la prueba pericial practicada de manera anticipada tenga pleno valor debe ser: “1.
Sometida al principio de contradiccién y 2. Regular y legalmente incorporada al proceso en
el cual se pretende hacer valer, conforme con las reglas previstas en la ley para el efecto”33.
Dicho de otro modo, si el dictamen pericial fue indebidamente incorporado al proceso vy,
ademas, no fue sometido a contradiccién dentro de él, carece de mérito probatorio y, por lo
mismo, no puede ser valorado judicialmente porque no corresponde a una prueba

legalmente practicada.

Los informes técnicos pueden definirse —dice la Sala— como aquellos “conceptos técnicos,
cientificos o artisticos que han sido elaborados por fuera del proceso y por encargo de una de
las partes que ha escogido al profesional que emite su opinién”, los cuales “deben ser
motivados y puestos a consideracién de las partes por el término de tres (3) dias para su

complementacidn o aclaracién, o sea que no es posible objetarlos por error grave”34.
En definitiva, sobre el tema probatorio, la Sentencia concluyé que la ley es clara en:

“i. Definir qué es una prueba anticipada y cudl es su finalidad, de forma que no serd prueba
anticipada la que se practica de forma simultdnea al proceso en el cual se pretende hacer
valer. ii. Establecer el momento procesal en el cual debe ser incorporada la prueba
anticipada al proceso donde se pretenda hacer valer, de manera que la prueba incorporada
por fuera de dichos términos se tendra por prueba indebidamente recaudada. iii. Asegurar el
derecho de contradiccion al dictamen pericial con el fin de otorgarle el caracter de plena

prueba, al punto que si este derecho no se garantiza, la misma sélo tendra el caracter de



prueba sumaria y no de plena prueba. Por ello, la omisién del juez de los asuntos previstos en
los numerales i y ii 6 el otorgar el caracter de plena prueba a aquella que no fue
controvertida constituye un defecto factico que puede ser corregido por via de tutela cuando

los mismos hubiesen sido determinantes en la sentencia”.

Asi las cosas, en el caso concreto, la Corte llamé la atencidn en el sentido de que en un pleito
indemnizatorio, como es el originado en una accién de grupo, “el dafio o perjuicio, como
elemento comudn de la responsabilidad, debe estar plenamente probado y razonablemente
liquidado”, para cuya estimacidn se tuvo en cuenta el informe realizado por un funcionario de
la Secretaria de Agricultura y Pesca a titulo de prueba anticipada. Sin embargo, y contrario a
las consideraciones vistas, fue realizado con posterioridad al inicio el proceso judicial de

accion de grupo.

En consecuencia, concluyd, los falladores de primera y segunda instancia incurrieron en
“defecto factico”, no en cuanto a la demostracién de la ocurrencia del dafio —aspecto que
resulta indiscutible—, sino frente a la tasacién de la magnitud de éste y el monto de los

perjuicios que tuvo como sustento principal el informe técnico cuestionado. En concreto dijo:

“46.1 Queda claro que la prueba anticipada practicada por el Juzgado Tercero Civil del
Circuito de Buenaventura a titulo de prueba anticipada corresponde al informe rendido por la

Secretaria de Agricultura y Pesca de la Gobernacidn del Valle del Cauca.

Es decir, el informe con que contaba la Secretaria de Agricultura y Pesca de la Gobernacion
del Valle sobre los perjuicios causados con ocasién de las maniobras de mantenimiento de la
represa del Rio Anchicaya, no era un informe aislado adelantado por la Secretaria dentro del
giro de su gestién sino claramente el producto de la orden impartida a la Gobernacién por el
Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura dentro del tramite de practica de “prueba
anticipada”, razén por la cual, no puede escindirse el informe de su origen -la orden del
juzgado- so pretexto de incorporarlo como una prueba auténoma dentro del proceso a titulo

de informe técnico”.

46.2 Ahora bien, esta prueba en realidad nunca reunid los requisitos propios del dictamen

pericial y tampoco los de plena prueba en razén a que:



- No se produjo auto destinado a designar peritos, fijar fecha y hora de posesion de los
mismos, tomar juramento de no encontrarse impedido, fijar el término para rendir el

dictamen.

- No hubo lugar a la contradiccién del dictamen en la medida que este no se practicé con
citacién de las partes y aunque la empresa demandada presentd sus objeciones ante esa
instancia una vez rendido el informe, éstas no fueron definidas por el juez que practico la
prueba anticipada, como tampoco posteriormente por el juez de la accién de grupo, tramite
en el cual se pretendié hacer valer dicho informe. Ello por cuanto si bien el Tribunal se
pronuncié sobre el error grave alegado por la Empresa de Energia, este error se predicé de la
prueba pericial ordenada dentro del proceso de accién de grupo y practicado por Rita Isabel
Gongora Rosero, pero no respecto del informe efectuado por la Secretaria de Agricultura y
Pesca por orden del Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura, aspecto que por

virtud del articulo 237 del C de P. C., impedia su eficacia probatoria.

- El informe practicado por el ingeniero agrénomo parte de la informacién de pérdidas
aportada exclusivamente por los demandantes en calidad de afectados, a las cuales éste
aplicé unas tablas de precios de los productos que aquellos declararon perdidos por virtud de
las descargas, con lo cual se violé el principio segun el cual el contenido de esta prueba no
puede corresponder a la voluntad de una de las partes (articulo 236, numeral 22 del C.P.C).
No se encuentra prueba aportada por los afectados de los dafios alegados, pues es claro que
estos estdn en el deber de demostrar el perjuicio colectivo causado, de forma que el Unico
medio de prueba en tal sentido que obra en el expediente es la estimacién realizada a partir

de sus declaraciones.

- El informe carece de motivacidn detallada, clara y suficiente. No viene acompanado de
las supuestas encuestas realizadas, de pruebas técnicas que permitan establecer el estado
de los suelos y las aguas antes y después de la ocurrencia de los vertimientos de la represa
del Rio Anchicayd, no demuestra con informacion estadistica las producciones agricolas de
las zonas en los diferentes afios, es decir, no cuenta con una base sélida de caracter técnico
0 cientifico que le otorgue el caracter de peritaje. Por lo cual puede decirse que el estudio
realizado por la mencionada Secretaria, corresponde mas a un informe técnico que proviene
de la apreciacion empirica del ingeniero agrénomo que de una metodologia seria aplicada al

caso concreto.



46.3 Se rompid el principio de inmediacién en materia procesal previsto en el articulo 181 del
Cddigo de procedimiento Civil en cuanto a la ordenacién, practica y recaudo de la prueba.
Resulta evidente que la denominada “prueba anticipada” ordenada por el Juzgado Tercero
Civil de Buenaventura se practicé de manera simultanea al tramite de la accién de grupo
instaurada por el Consejo Mayor Comunitario del Rio Anchicaya y otros, aspecto que de
entrada desnaturalizé la necesidad de la prueba en cuanto a su funcién de conservacién de
los hechos. Asi, el juez de la accién de grupo tenia tanto la facultad como el deber de
desplegar todo su poder oficioso en el proceso a su cargo para establecer aspectos
medulares propios de la acciéon de grupo como la ocurrencia del dafio, el nexo causal entre

éste y los dafos causados, la magnitud del dafio, asi como el monto de los perjuicios”.

Asi pues, el mencionado informe fue incorporado al proceso por dos vias: “1. Por solicitud
directa al Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura en calidad de prueba anticipada
y 2. Por su decreto como prueba solicitada por la parte demandante, a titulo de informe
técnico en cabeza de la Secretaria de Agricultura y Pesca de la Gobernacion del Valle”. Con lo
cual se configurd un recaudo irregular de la prueba “pues si esta era “anticipada” debid
cumplirse con lo previsto en articulo 183 del Cédigo de Procedimiento Civil, es decir,
incorporarse al proceso de accién de grupo con la respectiva demanda, contestacion a la

demanda o presentacidn de excepciones o incidentes, lo cual no ocurri6 en este caso”35.

Ademas, advierte la Corte que no debe pasarse por alto la actuacién de la parte demandante
en el proceso de accién de grupo, quien condujo a error a los jueces, toda vez que
“enmascaro la prueba anticipada, haciéndola pasar por un informe técnico en poder de una
entidad publica, modificando de esta forma el origen del mismo y confirmando la forma
irregular en que fue incorporada al proceso”36. Sin embargo, no fundamenta esta afirmacién
en la existencia de una prueba o indicio de la mala fe del apoderado de las comunidades
negras, de los jueces de instancia, o de los consejeros de la Seccién Tercera del Consejo de
Estado que confirmaron la orden dictada por el Tribunal Contencioso del Valle de practicar

dicha prueba.

Ahora bien, en relacién con la falta de idoneidad del informe de la Secretaria de Agricultura y
Pesca del Valle del Cauca, la Sentencia dice lo siguiente: “(...) si en gracia de discusion y aras
de la verdad material se aceptara la indebida incorporaciéon de esta prueba como informe

técnico, en el proceso de accién de grupo, es necesario evidenciar que al no haberse



controvertido tal informe, este (sic) apenas tendria el valor de una prueba indiciaria cuyo
contenido y alcance resultaria por si sélo insuficiente para servir de base a la perito
contadora para determinar los efectivos perjuicios causados a los afectados, asi como para
calcular el lucro cesante y el dafilo emergente por concepto de afectacién pesquera y
agricola, como ella misma lo sefiala en su informe pericial (Ver numeral 45. 17 de esta
providencia). Si a ello se agrega, que se trata de un informe que se basa en informacidn
suministrada por las victimas, su contenido se torna precario para determinar los perjuicios y
se convierte en un fundamento que carece de la idoneidad necesaria para convertirse en
pieza central del dictamen practicado dentro de la accién de grupo, dada la omisién en la
aplicacién de una metodologia técnica y cientifica comprobable para establecer la magnitud

del dafio y la cuantia de los perjuicios”37.

Lo que en definitiva llevé a la Sala a concluir que “[e]n este caso la pluricitada prueba tomé
tanta importancia en el caso concreto que resulta evidente que sin ella se genera una
completa orfandad en la motivacidn del fallo de accién de grupo, mas (sic) aln si se tiene en
cuenta que la finalidad de la accion es principalmente indemnizatoria, aspecto que abre paso

a la intervencion del juez constitucional”.

Todo lo anterior condujo a la Corte a considerar necesaria una nueva practica de pruebas,
sea por dictamen pericial o cualquier otro medio, pero teniendo en cuenta que se debera: “(i)
aplicar un método técnico y cientifico riguroso que permita establecer los verdaderos dafios
causados y su monto, (ii) realizarse preferiblemente por una institucién universitaria que
cuente con informacién histérica o documental, laboratorios, soporte logistico y
profesionales iddneos; (iii) y con citacion de las partes, de forma que el Tribunal proceda a la
apreciacién de la prueba en los términos establecidos en el articulo 79 de la Ley 472 de
1998". Y aunque reconocié la complejidad practica para la ejecucién probatoria, sobre todo
debido al paso del tiempo, lo cierto es que en un proceso de esta naturaleza “las pruebas a
practicarse deberan demostrar los dafios causados y el término durante el cual permanecio

produciéndose el dafio (...)"

Con base en estas consideraciones, la Corte Constitucional resolvid en la Sentencia T-274 de

2012 lo siguiente:

“PRIMERO.- LEVANTAR la suspensién de términos decretada en este proceso.



SEGUNDO.- REVOCAR la sentencia de tutela proferida por la Secciéon Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Consejo de Estado de 9 de diciembre de 2010y, en su lugar,
CONCEDER la tutela solicitada por la Empresa de Energia E.S.P. -EPSA-, por encontrar
vulnerados sus derechos a la defensa, al debido proceso y al acceso a la administracién de

justicia.

TERCERO.- En consecuencia, REVOCAR en su integridad la providencia de 07 de septiembre
de 2009 proferida por el Tribunal Administrativo del Valle del Cauca con ocasién de la accidon
de grupo No. 2002-04564-01, instaurada por el Consejo Comunitario de la Comunidad Negra

del Rio Anchicaya y otros.

CUARTO.- DEJAR SIN EFECTO la prueba pericial ordenada mediante Auto de 22 de octubre de
2007 por el Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Buenaventura, practicada por la
contadora RITA ISABEL GONGORA ROSERO.

QUINTO.- DEJAR SIN EFECTO vy valor probatorio alguno los informes rendidos por la Secretaria
de Agricultura y Pesca de la Gobernacién del Valle del Cauca, ordenados como prueba

anticipada por el Juzgado Tercero Civil del Circuito de Buenaventura.

SEXTO.- ORDENAR al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca que disponga, dentro del
término perentorio de QUINCE (15) dias habiles contados a partir de la recepcién del
expediente que reposa en el Consejo de Estado, la practica de las pruebas que estime
necesarias a cargo de una entidad de reconocida trayectoria técnica y cientifica, con el fin de
que se demuestre el dafio ponderado ocasionado al grupo demandante por las actividades de
mantenimiento en la represa de la Central Hidroeléctrica del bajo Anchicaya, entre el 24 de
julio y el 26 de agosto de 2001, tiempo que servird como limite para dicha estimacién, asi
como el monto de los perjuicios ocasionados. La practica de tales pruebas debe realizarse
con citacion e intervencién de las partes interesadas de manera que se garantice el derecho

de defensa y contradiccion.

SEPTIMO.- ORDENAR por la Secretaria de esta Corporacién notificar de manera personal en
cuanto sea posible y por un medio de comunicacién escrito de amplia circulacién en el
Departamento del Valle del Cauca, la parte resolutiva de la presente accion de tutela, a las
siguientes entidades y personas, con el fin de que se garantice su derecho de defensa en el

tramite probatorio de segunda instancia de la accién de grupo:



* Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial.

* Defensoria del Pueblo.

* Corporacién Autdonoma Regional de Valle del Cauca C.V.C.

* Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Buenaventura.

* Habitantes de las diferentes comunidades agrupadas en el Concejo Mayor de la Comunidad
Negra del Rio Anchicaya, por intermedio de su representante legal Benjamin Mosquera o

quien haga sus veces.

* Habitantes del Consejo Comunitario de Taparal y Humane a través de su representante

legal Luis Antonio Valencia o quien haga sus veces.

* Habitantes del Concejo Comunitario de Bracito y Amazonas a través de su representante

legal Luis Venito Valencia Gonzalez o quien haga sus veces.

* Habitantes del Corregimiento El Danubio a través de su representante legal o quien haga

Sus veces.

* Corporacién Mar Pacifico representada legalmente por el sefior Otoniel Zamora o quien

haga sus veces.

* Asociacion Civil Pescomertil representada legalmente por la sefiora Cruz Elodia Aragén o

quien haga sus veces.

* Asociacion Civil de Plataneras las Tintoretas representada legalmente por el sefior Rafael

Hurtado Colorado o quien haga sus veces.

* Concejo Comunitario de Sabaletas representado por Buenaventura Caicedo Angulo y Stella
Hinostroza Angulo y su apoderado principal doctor German Ospina y sustituto Gilberto

Gutiérrez Zuluaga.

* Habitantes del Bajo Potedd y su apoderado German Ospina



* Las siguientes personas:

Luis Antonio Torres de la cuenca del rio Anchicaya, Marcelina Valenzuela Valencia, Elisa
Roman de Caicedo, Clarencia Valencia Gamboa, Margarita Roman de Largo, Wilfrido
Gonzalez, Luis Hernan Alegria Mosquera, Aurora Valencia Candelo, Ana Cecilia Gamboa
Albornoz, Mariluz Gamboa Albornoz, Celina Bonilla, Luciano Diaz Rodriguez, Ali Caicedo
Caicedo, Herminia Caicedo de Ibarguen, Gabriel Moisés Valencia Gamboa, Irgelia Granados
Lozano, Maria Enelia Caicedo, Crisanto Renteria Gamboa, Eduardo Granados, Paulino Angulo
Cérdoba, Miguel Santos Angulo Cérdoba, Leonidas Caicedo Murillo, Luis Caicedo Murillo,
Alvaro Caicedo Gamboa, Anibal Caicedo Bonilla, Alixtarco Cuero Gamboa, Celia Albornoz
Gamboa, Mary Presentacién Valencia Ruiz, Juan Paulino Angulo Ramos, Eusebio Caicedo
Camacho, Etelvina Renteria, Paula Diaz de Mosquera, Francisca Renteria de Mina, Juana de
Dios Zamora de Granados, Celina Aragdn de Potes, Pedro Daniel Valencia, José Leonardo

Gamboa, Rosario Gonzalez Medina, Anselmo Gamboa y José Ramos Caicedo Acosta.
* Consejo Comunitario de Punta Soldado.

* Demas personas que formen parte del grupo y no hayan otorgado poder en el proceso de
accion de grupo que residieran en la ribera del Rio Anchicaya a la fecha de los hechos que
acrediten que pertenecen a un Concejo Comunitario y que fueron afectados por los hechos

que motivaron la accién de grupo.

OCTAVO.- ORDENAR al Tribunal Administrativo del Valle del Cauca solicite la devolucién del
expediente de la accién de grupo 2002-04564-01 a la Seccién Tercera del Consejo de Estado,

para efectos de darle cumplimiento a las 6rdenes contenidas en la presente providencia”.

El 27 de septiembre de 2012, el ciudadano German M. Ospina Mufoz, en calidad de
apoderado del Consejo Mayor de la Comunidad Negra del Rio Anchicaya, interpuso incidente
de nulidad contra la Sentencia T-274 de 2012, proferida por la Sala Tercera de Revisién de
esta Corporacion el 11 de abril del mismo afio. En su solicitud realiz6 unas primeras
consideraciones generales sobre la procedencia del incidente de nulidad frente a las
sentencias de la Corte Constitucional, haciendo especial énfasis en la causal de nulidad por
cambio de la jurisprudencia de la Sala Plena. Y enseguida indicé que la presente solicitud de
nulidad se basaba en (i) el desconocimiento de la jurisprudencia constitucional y (ii) en una

arbitraria omision en el analisis de asuntos de relevancia constitucional que tienen efectos



trascendentales para el sentido de la decisién.

Para desarrollar estos puntos el incidentante considerd necesario traer a colacién el mismo
problema juridico resuelto en la Sentencia T-274 de 2012, concluyendo que “el asunto se
reduce a la incorporacién de un informe técnico practicado a titulo de prueba anticipada en
otra instancia judicial simultdanea a la accién de grupo”. Con lo cual pone en cuestién,
mediante el incidente de nulidad, que en la Sentencia objeto de estudio se dejan de analizar
“asuntos de relevancia constitucional como es el debido proceso y lo mas importante como
son (sic) LOS DERECHOS HUMANOS vulnerados de las victimas de Anchicaya, como es la vida
digna, los derechos de una etnia minoritaria, los derechos de los nifios, de ancianos,

derechos aun (sic) medio ambiente, etc...”.
Para tal efecto fundament6 su peticidn en los siguientes argumentos:

1. Desconocimiento del principio de inmediatez, por cuanto la tutela, al pretender cuestionar
el informe técnico, debid ser interpuesta una vez el Tribunal Administrativo del Valle del
Cauca profirié el auto de pruebas, o maximo cuando se profirid la sentencia de primera

instancia, y no hasta el fallo que resolvié definitivamente el litigio.

2. Inobservancia del principio de subsidiariedad, teniendo en cuenta que la accién de grupo
era susceptible de ser revisada eventualmente por el Consejo de Estado, y que de hecho fue
seleccionada mediante Auto del 28 de marzo de 2012. Resulta, entonces, improcedente el
argumento que tuvo en cuenta la Sala de conocer de la accién de tutela, en el sentido que el
retardo del Consejo de Estado para resolver la posible seleccidn, no ofrece la idoneidad para
definir sobre la posible vulneracién de los derechos fundamentales. Esto justificaria a la Corte

para conocer de cualquier proceso ya que la congestidn judicial es una regla.

Adicionalmente, teniendo en cuenta que el Auto por el cual el Consejo de Estado decidid
seleccionar la accidon de grupo no se refiere al informe técnico sobre el cual alega EPSA,

gueda sentado que el Consejo de Estado no recibe sus alegaciones.

3. Que con el fallo de tutela cuestionado contraria la jurisprudencia de la Sala Plena en lo
referente a las sentencias C-504 de 2000, la C-504 de 2000, la SU-118 de 2001 y la SU-159

de 2002. (El incidentante no menciona los motivos de dicha contrariedad).



4. No existe un perjuicio irremediable que justifique el conocimiento preferente de la accién
de tutela, pues la supuesta afectacion al erario publico con motivo de la indemnizacién estd

prevista contablemente en los balances de EPSA.

5. La Sentencia T-274 de 2012, hizo un analisis insuficiente del defecto factico por el cual se
concedié el amparo, toda vez que si bien considerd la ilegalidad de una prueba anticipada en
cuanto que se aportd extemporaneamente, no tuvo en cuenta: en primer lugar, que dicho
informe fue incorporado posteriormente como prueba dentro del proceso, que contenia
informacion veridica y objetiva realizada por un profesional acreditado; y, en segundo lugar,

el resto del material probatorio que sustentaba la indemnizacion.

6. Se desconocen los principios de seguridad juridica, juez natural y autonomia judicial, en
tanto que el fallo de la Corte omite que EPSA ya ha contado con suficientes medios de

defensa y aun se encuentra pendiente el proceso de revisidn a cargo del Consejo de Estado.

7. No se tuvo en cuenta que la prueba cuestionada en el proceso de amparo era un informe
técnico —y no un dictamen pericial— que reunid todos los requisitos legales para ser
aportado al proceso, con las posibilidades de controversia para la contraparte, y con las

condiciones de objetividad en su realizacion.

8. La Sentencia T-274 de 2012 comporta un claro desconocimiento de los derechos de las

victimas de Anchicaya.

9. La orden proferida en la Sentencia cuestionada, en cuanto a la practica de una nueva
prueba, resulta de imposible cumplimiento en atencion a los afios que han transcurrido desde
la ocurrencia de los hechos. En este sentido, la orden no solamente carece de fundamento,
sino que, ademas, desconoce la autonomia judicial al indicar al juez cdmo y en cuanto tiempo

debe practicarla.
ll. INTERVENCIONES

A esta Corporacién se presentaron los siguientes escritos relacionados con la nulidad

invocada:

1. El dia 30 de octubre de 2012, la doctora Martha Clemencia Cediel, actuando en la calidad



de apoderada de EPSA, presenta escrito aduciendo los siguientes argumentos:

El incidentante no asume la carga argumentativa para demostrar de qué manera la

Sentencia T-274 de 2012 incurrié en una grave violacion del debido proceso.

El escrito de solicitud de nulidad se extiende en consideraciones generales sobre el cambio
en la jurisprudencia de la Sala Plena como causal de nulidad, sin embargo, no pasa a explicar
como se concreta tal causal en la Sentencia T-274 de 2012, limitdndose a una simple
enunciaciéon de sentencias de la Corte Constitucional sin que se sefialen los puntos de
discordancia. Dichas sentencias, ademds, no hacen referencia a casos que tengan relacién
factica con el caso objeto de discusidn. Asi, las tres primeras citadas no fueron proferidas por
la Sala Plena vy, en gracia de discusidn, no se refieren a casos similares al estudiado en esta
oportunidad; por su parte, las mencionadas C-504 de 2000 y SU 118 de 2001 no existen, y la
C-590 de 2005 sistematiza la procedibilidad de la tutela contra providencias judiciales, lo que

en el presente caso no se ha contrariado.

La Sentencia T-274 de 2012 aplicé correctamente el precedente jurisprudencial de la Sala
Plena al observar las causales de procedibilidad de la accion de tutela frente a providencias
judiciales descritas en la sentencia C- 590 de 2005, y en concreto la C-713 de 2008 referida
a providencias que se profieren en acciones populares y de grupo. Y de manera mas precisa
“analizd y reiterd la jurisprudencia existente sobre el defecto factico, para encontrar que en

los hechos de este caso si se cometié un defecto factico violatorio del debido proceso”.

No se encuentra que el incidentante haya cumplido con la carga de sefalar “de manera
concreta ningln asunto omitido de la sentencia que (i) sea constitucionalmente relevante y
(ii) cuya omisién tenga incidencia directa en la decisiéon”. Y en cambio, hace referencia a

aspectos de la Sentencia que simplemente no comparte. A saber los siguientes:

a) La Sentencia T-274 de 2012 tiene en cuenta el hecho de que se encontraba pendiente Ia
revision eventual del Consejo de Estado, sélo que la Sala se ajustd a la jurisprudencia de la
misma Corporacién que dispone que tal situacion expectante no excluye la procedencia de
la accion de tutela (Sentencia C-713 de 2008, T-315 de 2010).

b) La Sala no confundid la naturaleza de la prueba cuestionada, de hecho hizo una distincién

entre prueba anticipada, prueba pericial e informe técnico, y definié que el informe en



cuestién habia sido allegado al proceso como prueba anticipada, s6lo que no reunia los
requisitos legales para incorporarse al proceso, y no podia escindirse de su origen y ser
tomado como un informe aislado. Y en todo caso, la valoracién que se haga del material
probatorio en sede de tutela, no es una causal de nulidad, y mas bien es sélo una

inconformidad del incidentante con el fallo.

c) La Sala si tuvo en cuenta la complejidad de la orden que habia dado en la parte resolutiva,
sobre todo por el paso del tiempo, pero ante la falta de lealtad en el proceso era necesario la

busqueda de la verdad objetiva.

d) En la Sentencia T-274 de 2012, no se desconoce la contundencia de los fallos de instancia
en este proceso de tutela por parte del Consejo de Estado, sélo que la Sala se alinea con la
jurisprudencia constitucional que prevé la procedibilidad de la accién de amparo contra
providencias judiciales (C-590 de 2005).

2. Gustavo Adolfo Murgueitio obrando en nombre y representacion de la Corporacién
Auténoma Regional del Valle del Cauca (CVC) presenta escrito oponiéndose a la solicitud de
nulidad. Considera que en el incidente presentado no se expone con claridad ninguna
violacién grave al debido proceso. En su lugar, es una “critica subjetiva” de los argumentos
juridicos del fallo de tutela, en concreto con la valoracién hecha por la Sala en relacién con el

manejo probatorio dentro del proceso de accién de grupo.

Por otro lado, se opone al cuestionamiento que el incidentante hace sobre la competencia de
la Corte para conocer de la accién de tutela, en tanto que existia una decisién del Consejo de
Estado sobre la revision del proceso de accién de grupo. Al respecto, sefiala que la Corte, en
sentencia de Sala Plena C-713 de 2008, advirtié que el proceso pendiente de revisiéon no

impide la interposicién de la accién de tutela.

3. El 31 de enero de 2013, Blanca Patricia Villegas, en calidad de Directora Nacional de
Recursos y Acciones Judiciales de la Defensoria del Pueblo, present6 escrito para apoyar el
incidente de nulidad. En él indica que contrariando la jurisprudencia de la Corte
Constitucional que reconoce el caracter subsidiario de la accidn de tutela, la Sentencia T-274
de 2012 desconocid el agotamiento del proceso de revision que la accion de grupo debia
surtir en el Consejo de Estado, ya no porque fuera una situacion eventual, sino porque dicha

Corporacion habia efectivamente seleccionado el caso y no quedé sustentada la procedencia



de la tutela en un perjuicio irremediable comprobado.

4. A su turno, el dia 15 de marzo de 2013, Carlota Valverde Coscollola presenté escrito como
representante en Colombia de la organizacién internacional Abogados sin Fronteras Canada,
en el cual aduce la procedibilidad del incidente de nulidad toda vez que la Sentencia T-274
de 2012 no tuvo en cuenta aspectos de relevancia constitucional con efectos trascendentales
para el sentido de la decisién. Concretamente: (i) las comunidades afectadas son grupos
étnicos con una proteccién especial de la Constitucion, violentando el pluralismo y la
diversidad étnica y cultural de la nacién; (ii) las dificultades técnicas para volver a practicar
una prueba en los términos de la parte resolutiva de la providencia sefialada, resulta en una
negacién al acceso a la justicia de las comunidades afectadas; y (iii) se desconoce la especial
proteccidn de las comunidades étnicas frente a graves afectaciones en su territorio por los

perjuicios ambientales.

5. El 26 de junio 2013, la doctora Martha Clemencia Cediel, actuando en la calidad de
apoderada de EPSA intervino nuevamente para sefialar la extemporaneidad de los escritos
presentados con posterioridad a los tres dias habiles establecidos en el incidente de nulidad.

Y se pronuncia, ademas, sobre aspectos de las intervenciones allegadas:

Respecto al escrito presentado por la Directora Nacional de Recursos y Acciones Judiciales de
la Defensoria del Pueblo controvierte la supuesta improcedencia de la accién de tutela por la
revision del asunto por parte del Consejo de Estado, en el sentido de que el tramite de
seleccién eventual tardd mas de 15 meses en realizarse, lo cual llevaba a suponer una
indefinicidon temporal exagerada para la situacion juridica que la Corte resolvid en la
Sentencia T-274 de 2012. Ello aunado al hecho de que el Auto por el cual el Consejo de
Estado selecciond para revision, restringié su pronunciamiento a situaciones dentro del
proceso ajenas a la controversia principal sobre la legalidad de las pruebas. De tal manera
que el tramite de revision no resultaba ser “el instrumento idéneo para la proteccién
inmediata de los derechos fundamentales de EPSA, sino que se debia acudir, como en efecto

se hizo, a la accidn de tutela”.

Todo esto, bajo el entendido que la Sentencia T-274 de 2012 no contrarid la jurisprudencia
constitucional a favor de la procedibilidad de la accion de amparo aun cuando esta pendiente

la revision eventual de acciones populares o de grupo.



Adicionalmente, sobre dicho escrito sefala que no es viable cuestionar el perjuicio
irremediable cuando el fallo objeto de estudio de la Sentencia T-274 de 2012, generaba una
afectacién importante al erario publico, tanto porque EPSA tiene participacién accionaria de
varias entidades publicas, como porque en el fallo ordenaba a la Corporacién Auténoma

Regional del Valle del Cauca a pagar el 20% de la “multimillonaria condena”.

Por Ultimo, discrepa de las aseveraciones hechas por la organizacién de Abogados sin
Fronteras en el sentido de considerar que no es cierto que la Sentencia T-274 de 2012 haya
desconocido los derechos ni el estado de vulnerabilidad de los grupos étnicos y culturales,
cuando justamente la providencia “restablece el ordenamiento constitucional vulnerado por
los jueces administrativos de instancia”. En este orden de ideas, en ningin momento se ha
obstaculizado el acceso a la administracion de justicia a estas agrupaciones, cuya especial
proteccidn no es Obice para mantener una prueba inconstitucional, ni significa una
vulneracién de derechos fundamentales, al contrario: propende por su proteccién y la

busqueda de la verdad material.

6. El Procurador General de la Nacién presenté un escrito el 26 de septiembre de 2013 en el

que solicita a esta Corporacion la prelacién para resolver el presente incidente de nulidad.

7. El incidentante presenté varios escritos con posterioridad a la solicitud de nulidad, en los
que reiteraba sus argumentos y ademas manifestaba que EPSA contaba con partidas
presupuestales para asumir el pago indemnizatorio, con lo cual se desvirtuaba un perjuicio

irremediable que justificase la procedibilidad de la accion de tutela.
IV. CONSIDERACIONES

Competencia

1. La Corte Constitucional es competente para conocer de la presente solicitud de nulidad, de
conformidad con lo previsto en los articulos 142 y 309 del Cédigo de Procedimiento Civil, 49
del Decreto 2067 de 1991 y 4° del Decreto 306 de 1992.

Nulidad de las Sentencias proferidas por la Corte Constitucional. Reiteracién de

jurisprudencia



2. El articulo 49 del Decreto 2067 de 1991 sefala claramente que “contra las sentencias de
la Corte Constitucional no procede recurso alguno”. Sin embargo, la misma disposicion
normativa prevé la posibilidad de alegar la nulidad contra las sentencias de esta Corporacién

que contengan irregularidades “que impliguen violacién del debido proceso”.

3. Al respecto, la Corte se ha pronunciado sobre la procedencia excepcional del incidente de
nulidad contra las sentencias que ponen fin a los procesos de tutela38, teniendo en cuenta
que este tramite no constituye de manera alguna un recurso adicional que otorgue una
nueva oportunidad para generar un debate ya concluido en la sentencia39. Es, en cambio,
una evaluacion muy concreta de la providencia, que se circunscribe al analisis de unos
requisitos de procedibilidad y reglas que la jurisprudencia constitucional ha establecido con

precision.

En efecto, esta Corporacién ha definido dos tipos de requisitos de procedibilidad del incidente

de nulidad. Unos formales y otros sustanciales40, a saber:

4. Los requisitos formales de procedibilidad pueden concretarse de la siguiente manera:

i. Oportunidad: que la solicitud de nulidad se presente dentro del término de ejecutoria, es
decir, dentro de los tres (3) dias siguientes a la notificaciéon de la sentencia proferida por la
Corte. De manera que transcurrido este término en silencio, se entiende que todos los vicios

que pudiesen derivar en la nulidad del fallo quedan automaticamente saneados41.

i. Legitimacidn activa: el incidente de nulidad debe ser promovido por quien fuese parte en el
proceso de tutela, o por un tercero que resultase afectado por las érdenes proferidas en el
fallo de la Corte en sede de revision.

i. Carga argumentativa: quien alegue la existencia de la nulidad tiene la carga de argumentar
“de forma clara y expresa la causal de nulidad invocada, los preceptos constitucionales

transgredidos y su incidencia en la decision adoptada”42. El incidente de nulidad no es una



oportunidad para cuestionar el sentido del fallo con el cual no se esta de acuerdo, o “para
que la Sala Plena de la Corte Constitucional reabra el debate probatorio realizado por la Sala
de Revisidn que profirié el fallo respectivo. (...), el cargo que sustente la solicitud de nulidad
no puede estar dirigido hacia ese fin"43. En consecuencia, la argumentacion de la nulidad
debe estar destinada a ensefiar con precisidn los errores en la providencia que causaron una
vulneracion al debido proceso, y no una sustentacién valorativa sobre la apreciaciéon que la

Sala hizo del material probatorio o un desacuerdo con los argumentos de la Corte.

La carga argumentativa no se agota, empero, con un sefalamiento general o subjetivo sobre
el derecho al debido proceso; toda vez que esta Corporacion ha sido clara al sostener que
debe justificarse de forma ostensible, probada, significativa y trascendental que la corte, con
su fallo incurre en violaciones al debido proceso con la capacidad de repercutir sustancial y

directamente en la decision o en sus efectos44.

Al respecto, la jurisprudencia de este tribunal ha definido las causales concretas y taxativas
por las que en una sentencia proferida por una sala de revisidon de este Tribunal se puede
afectar el derecho al debido proceso y que, en consecuencia, determinan la procedencia de
un incidente de nulidad. Lo cual quiere decir que, en Ultimas, la verificacion del requisito
formal de carga argumentativa se satisface con la sustentacién material de las causas que

motivan la violacién al debido proceso, y que se pasan a sefalar a continuacion.

5. Los requisitos sustanciales o materiales que ha establecido la Corte45 como causales de

violacién al debido proceso son los siguientes:

i. Cambio de jurisprudencia: cuando una sentencia se aparta de la jurisprudencia en vigor de
las Salas de Revision de Tutela, o de la jurisprudencia sentada por la Sala Plena de la Corte
Constitucional46, con lo cual se contraviene directamente el articulo 34 del Decreto 2591 de
1991 que dispone: “[l]Jos cambios de jurisprudencia deberan ser decididos por la Sala Plena
de la Corte (...)".

i. Cuando una decision de la Corte es tomada sin observancia de las mayorias establecidas



legalmente (Decreto 2067 de 1991, el Acuerdo No. 05 de octubre 15 de 1992 y la Ley 270 de
1996).

i. Incongruencia entre la parte motiva y la resolutiva del fallo, que hace anfiboldgica o
ininteligible la decisiéon adoptada, o también cuando la sentencia se contradice abiertamente

0 cuando la decisidon adoptada carece totalmente de fundamentacién.

i. Cuando en la parte resolutiva de la sentencia se dan érdenes a particulares que no fueron
vinculados o informados del proceso y que no tuvieron oportunidad de defenderse dentro del

mismo.

i. Cuando la Sala de Revisién desconoce la cosa juzgada constitucional

i. Cuando de manera arbitraria se dejan de analizar asuntos de relevancia constitucional que

tengan efectos trascendentales en el sentido de la decision.
Verificacion de los requisitos formales

6. Segun consta en el expediented7, el 25 de septiembre de 2012 la Secretaria General del
Consejo de Estado notificé la Sentencia T-274 de 2012 al sefior German M. Ospina Mufioz, en
su calidad de apoderado del Consejo Mayor de la Comunidad Negra del Rio Anchicaya. A su
vez, el 27 de septiembre de la misma anualidad, el sefior Ospina Mufoz presentd escrito
solicitando la nulidad de la mencionada providencia48, esto es, dentro del término de los 3
dias siguientes a la notificacién del fallo que vencia el 28 del mismo mes y afio. Luego, queda

satisfecho el requisito de oportunidad.

7. Por otra parte, no puede dejarse de lado que, con posterioridad al 28 de septiembre de
2012, el incidentante allegd a esta Corporacidn otros escritos reiterando y ampliando su

argumentacion. Sin embargo, la verificacidn que esta Corporacién debe hacer sobre el



cumplimiento de los requisitos de procedibilidad, tanto de los formales como de los
materiales, versa sobre la solicitud de nulidad presentada en oportunidad, pues ya lo ha
sefalado este Tribunal, que todos los cargos y razones que sustenten la solicitud de nulidad
“deben formularse dentro del término para solicitarla y no con posterioridad al vencimiento
del mismo”49. De modo que estos escritos extemporaneos tendran el mismo trato y

consideraciéon que las intervenciones que otros sujetos presentaron.

8. Igualmente se verifica el requisito de legitimacion activa en cuanto que el incidente de
nulidad fue promovido por el apoderado judicial50 del Consejo Mayor de la Comunidad Negra

del Rio Anchicayad, entidad afectada directamente con el fallo de tutela.

10. El incidentante argumenté que la Sentencia T-274 de 2012 incurre en dos causales de

nulidad:

El desconocimiento de la jurisprudencia constitucional. Sobre esta primera causal de nulidad
el incidentante indica que se manifiesta de dos maneras. En primer lugar, al desconocerse la
jurisprudencia sobre la procedibilidad de la accion de tutela, toda vez que no se satisfacia el
requisito de inmediatez, en cuanto la accionante no habia interpuesto la tutela recién se

decretd la prueba cuestionada.

Ademas, indica que tampoco se cumplia con el requisito de subsidiariedad en la medida en
que la accionante contaba con otro medio de defensa judicial concretado en la revisién
eventual de la accién de grupo por parte del Consejo de Estado, y que, en la medida en que
EPSA tenia previsto en sus finanzas el posible pago de esta indemnizacién, no se encontraba
un perjuicio irremediable que justificara la intervenciéon del juez de amparo. Sobre este
aspecto se asume la carga argumentativa y, en consecuencia, se pasara a hacer un

pronunciamiento de fondo.

La segunda causal de nulidad es la arbitraria omisidén en el analisis de asuntos de relevancia

constitucional que tienen efectos trascendentales para el sentido de la decision.

Al respecto, el incidentante manifiesta dos omisiones puntuales. De una parte, que la Sala de
revisién no tuvo en cuenta que la prueba que fue objeto del defecto factico en el fallo de
tutela, después de ser una prueba anticipada incorporada extemporaneamente al proceso,

fue aportada como informe técnico susceptible de ser valorado en el proceso. Y de otra



parte, tampoco habia tenido en cuenta los derechos de los pobladores que reclamaban la

indemnizacién en la accién de grupo. Aspectos que serdn resueltos a continuacién.

Al finalizar su escrito de solicitud, el incidentante agrega que la orden dada en la Sentencia
T-274 de 2012, en cuanto a la practica de una nueva prueba, resulta de imposible
cumplimiento debido al paso del tiempo y al plazo tan corto concedido al juez de
conocimiento para practicarla. Ademas, considera que no esta fundamentada y que con ella
se afecta la autonomia judicial, toda vez que pretende decirle al juez de conocimiento como

debe practicar la prueba ordenada.

Satisfecho el requisito formal de argumentacién en los cargos sefalados, la Sala pasa a

pronunciarse sobre su fondo.51
Verificacion de los requisitos sustanciales que fueron sustentados

11. El incidente de nulidad sostiene que la Sentencia T-274 de 2012 desconocié la
jurisprudencia sobre los requisitos de procedencia de la accién de tutela por cuanto contrarié
los principios de inmediatez y subsidiariedad, asi como los requisitos para que se configure
un perjuicio irremediable. Para entrar a determinar si ello es asi, es necesario establecer de
antemano cudl es el alcance del deber de respeto al precedente, cuales son las
consecuencias de desconocerlo, y por supuesto, cuando se entiende que existe un
precedente jurisprudencial. Posteriormente, la Corte entrard a analizar si existe un
precedente jurisprudencial o una linea jurisprudencial en vigor en materia de la
subsidiariedad de la accién de tutela, cudl es el alcance del mismo, y finalmente establecerd

si la Sentencia T-274 de 2012 entra en contradiccion con ello.

12. Sin embargo, cabe precisar que, en la medida en que la parte motiva de la Sentencia
T-274 de 2012 no se refiere en lo absoluto a la configuracién de un perjuicio irremediable, ni
en su parte resolutiva se concedi6 la proteccidon como mecanismo transitorio, la Corte no se

referird al asunto de si se vulnerd o no la jurisprudencia sobre el particular.

Naturaleza y condiciones de los precedentes judiciales y la construccién de la jurisprudencia

en vigor.

13. Desde sus inicios la Corte ha resaltado que el respeto por el precedente constituye un



deber de todos los jueces. Este deber estd fundado en la consagracién constitucional de la
igualdad, en tanto principio fundamental del Estado, y como derecho fundamental. En
particular, la Corte ha establecido que los jueces, como todas las demas autoridades del
Estado, estan obligados a darle un trato igual a quienes se encuentren en situaciones de
hecho que sean iguales desde el punto de vista juridico. Este deber, entonces, impone un
limite a la autonomia que el articulo 230 de la Constitucién les otorga a los jueces para

interpretar y aplicar la Constitucién y la ley.

14. Sin embargo, el deber de respeto hacia el precedente no sélo se relaciona con la
igualdad. También esta directamente vinculado con los derechos de libertad. Al interpretar y
aplicar la Constitucién y la ley de manera consistente los jueces les estan dando certeza a los
ciudadanos en relacién con cual es el conjunto de conductas que son protegidas por el
ordenamiento juridico como parte del ejercicio de sus libertades individuales y colectivas, y
qué otras conductas no lo son. Por el contrario, los cambios inopinados en la interpretacion y
aplicacién de la Constitucion y la ley producen una falta de certeza en relacién con el alcance
de las libertades protegidas por el ordenamiento. Esta falta de certeza prevendra a muchos
ciudadanos de ejercer sus libertades plenamente, con lo cual se desvirtuaria el caracter

expansivo de los derechos de libertad.

15. La vigencia del principio contemplado en el articulo 62 de la Carta, segun el cual “[I]os
particulares sélo son responsables ante las autoridades por infringir la Constitucién y las
leyes” presupone una labor de interpretacién y aplicacién consistente del ordenamiento por
parte de los jueces que especifique el contenido de las normas juridicas del ordenamiento, y
asi, les permita a los ciudadanos conocer el alcance de sus libertades bdasicas. Asi lo
establecié esta Corporacién en la Sentencia C-836 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil), que
fij6 el alcance de la llamada doctrina probable establecida en el articulo articulo 42 de la Ley

169 de 1896. En aquel caso, la Corte sostuvo:

“La previsibilidad de las decisiones judiciales da certeza sobre el contenido material de los
derechos y obligaciones de las personas, y la Unica forma en que se tiene dicha certeza es
cuando se sabe que, en principio, los jueces han interpretado y van a seqguir interpretando el
ordenamiento de manera estable y consistente. Esta certeza hace posible a las personas
actuar libremente, conforme a lo que la practica judicial les permite inferir que es un

comportamiento protegido por la ley. La falta de seguridad juridica de una comunidad



conduce a la anarquia y al desorden social, porque los ciudadanos no pueden conocer el
contenido de sus derechos y de sus obligaciones. Si en virtud de su autonomia, cada juez
tiene la posibilidad de interpretar y aplicar el texto de la ley de manera distinta, ello impide
que las personas desarrollen libremente sus actividades, pues al actuar se encontrarian bajo

la contingencia de estar contradiciendo una de las posibles interpretaciones de la ley.”

16. Posteriormente agregd que el respeto al precedente proviene también de la confianza

legitima en la actividad judicial. Dijo al respecto al Sentencia:

“En su aspecto subjetivo, la seguridad juridica esta relacionada con la buena fe, consagrada
en el articulo 83 de la Constitucién, a partir del principio de la confianza legitima. Este
principio constitucional garantiza a las personas que ni el Estado, ni los particulares, van a
sorprenderlos con actuaciones que, analizadas aisladamente tengan un fundamento juridico,
pero que al compararlas, resulten contradictorias... El derecho de acceso a la administracién
de justicia implica la garantia de la confianza legitima en la actividad del Estado como
administrador de justicia. Esta confianza no se garantiza con la sola publicidad del texto de la
ley, ni se agota en la simple adscripcion nominal del principio de legalidad. Comprende
ademas la proteccion a las expectativas legitimas de las personas de que la interpretacion y

aplicacién de la ley por parte de los jueces va a ser razonable, consistente y uniforme.”

17. En conclusion, entonces, el respeto por el precedente judicial proviene de la obligacién
gue tienen los jueces de dar el mismo trato a quienes se encuentren en situaciones
juridicamente iguales, y en la confianza en la administracion de justicia como garantia de las

libertades basicas de las personas.

Consecuencias de la desviacién del precedente de la Sala Plena y de la jurisprudencia en

vigor de las sentencias de tutela

18. La obligacion de respetar el precedente, sin embargo, no significa que los jueces no
puedan desviarse del mismo, bajo determinadas circunstancias. Sin embargo, para ello estan
sujetos a determinadas reglas que varian dependiendo del 6rgano judicial de que se trate.
Algunas de estas reglas tienen que ver con la carga argumentativa que se le impone al juez
para desviarse de la jurisprudencia. Otras reglas tienen que ver con el 6rgano competente
para cambiar la jurisprudencia de la Corporacion respectiva. Asi, en principio, ni un juez ni un

tribunal pueden desviarse del precedente establecido por el 6rgano de cierre de la respectiva



jurisdiccién. Deben respetar lo que se ha denominado el precedente vertical, es decir, aquel
precedente establecido por los érganos de cierre, y en general, por sus superiores
funcionales. Sin embargo, algunas de tales reglas operan también en relacién con el
denominado precedente horizontal, que conforme la denominacién utilizada por la Corte se
he llamado jurisprudencia en vigor. Lo importante, entonces, es que el precedente tenga las

siguientes caracteristicas:

“Es decir, la jurisprudencia en vigor, puede constituirse a través de sentencias proferidas por
la Sala Plena de la Corte o por las diversas Salas de Revisién de Tutelas de esta misma
Corporacién, sin que ello haga la diferencia. Por lo tanto, lo que se debera evaluar en
adelante, es si existe una linea jurisprudencial sostenida, uniforme y pacifica sobre un

determinado tema, que fue desconocida por la sentencia cuya nulidad se solicita.

“En vista de lo anterior, cabe aclarar que cuando la solicitud de nulidad sea solicitada por
desconocimiento de la jurisprudencia en vigor proferida por las distintas Salas de Revisién, la
linea debe ser clara, uniforme, reiterada, constante y pacifica; es decir, no contradicha por
otra Sala de Revisién, pues cuando esto ocurre, ya no se esta en presencia del fenédmeno de

jurisprudencia en vigor.

“En conclusion, el desconocimiento de la jurisprudencia en vigor, aun cuando ésta no esta
contenida en una sentencia dictada por la Sala Plena, también es una causal de nulidad de

las sentencias proferidas por la Corte Constitucional.”

Es decir, ni siquiera un mismo dérgano de la rama judicial tiene plena autonomia para
desviarse de su propio precedente. Tratandose de la Corte Constitucional en particular, todo
cambio de jurisprudencia debe adoptarlo la Sala Plena. Asi lo ordena el articulo 34 del
Decreto 2591 de 1991, que dispone:

“Articulo 34. DECISION EN SALA. La Corte Constitucional designara los tres Magistrados de su
seno que conformaran la Sala que habra de revisar los fallos de tutela de conformidad con el
procedimiento vigente para los Tribunales del Distrito judicial. Los cambios de jurisprudencia
deberan ser decididos por la Sala Plena de la Corte, previo registro del proyecto de fallo

correspondiente.” (resaltado fuera de texto original)

19. Ahora bien, el hecho de que el érgano competente para cambiar la jurisprudencia en



materia de tutela sea la Sala Plena no quiere decir que sélo ésta tenga la competencia para
fijar la jurisprudencia de la Corte Constitucional. Por el contrario, las Salas de Revisién fueron
creadas para este propdsito, y sus sentencias tienen el mismo valor jurisprudencial que las
de Sala Plena. En esa medida, los precedentes constitucionales los configuran tanto las
sentencias de las salas de revisién como las de unificacién dictadas por la Sala Plena. Asi lo
reconocié esta Corporacion desde sus primeras decisiones en relacién con el tema de nulidad
de las sentencias de las salas de revisién por cambio de jurisprudencia. Al respecto, en el
Auto A-013 de 1997 (M.P. José Gregorio Hernandez Galindo), la Corte sostuvo:

“De gran interés resulta la verificacién de la competencia para los cambios jurisprudenciales,
ya que, habiéndose creado las salas de revisiédn de tutela, no toda la jurisprudencia esta
contenida en fallos pronunciados por la Sala Plena de la Corporacion. Es ésta, por supuesto,
la sefalada para modificar las tendencias doctrinarias que ella misma ha venido
estableciendo y, por expreso mandato del articulo 34 del Decreto 2591 de 1991, también
para adoptar las decisiones que modifiquen la jurisprudencia sentada en las sentencias sobre

amparo constitucional.”

20. En esa medida, la nulidad por desconocimiento del precedente judicial se configura
independientemente de que las sentencias que constituyen dicho precedente judicial sean de
las salas de revisién o de sala plena. Habiendo aclarado lo anterior, es necesario dilucidar
qué constituye jurisprudencia en vigor. Al respecto, el mismo Auto antes citado dice lo

siguiente:

“De otro lado, el concepto de “cambio de jurisprudencia” Unicamente tiene lugar bajo el
supuesto indispensable de que, en realidad, hay jurisprudencia en vigor, esto es, en el
entendido de que las decisiones anteriores han dejado tras de si un sustrato de
interpretacidn judicial que permite inferir criterios minimos de alguna manera reiterados por
la Corte en cuanto al alcance de las normas constitucionales aplicables y en lo relativo a la

solucién de controversias planteadas en los mismos términos.

“Ello significa que no todo parrafo de una sentencia aprobada por la Corte Constitucional,

aun citado fuera de contexto, se convierte de manera automatica en jurisprudencia.

“En efecto, resulta indispensable la continuidad de unos criterios juridicamente relevantes,

con arreglo a los cuales se haya venido resolviendo, bajo directrices que implican la



concrecion de postulados, principios o normas que se reflejan de la misma manera en casos
similares, razén por la cual el cambio de jurisprudencia se produce cuando, al modificarse la
forma de interpretar el sistema juridico, se resuelve en un nuevo proceso, con caracteristicas

iguales a las de los precedentes, de modo contrario o diverso.”

21. De lo anterior se tiene que conforme lo ha establecido la Corte, no toda afirmacién hecha
por la Corte en la parte motiva de sus sentencias, ni cualquier sentencia puede entenderse
como jurisprudencia vinculante para la propia Corte Constitucional. Como se dijo
anteriormente, el fundamento juridico constitucional del valor normativo del precedente se
encuentra en la necesidad de proteger la igualdad de trato por parte de las autoridades
judiciales, en la confianza en la administracion de justicia, en la medida en que hace posible
el ejercicio de las libertades basicas de las personas y la garantia de seguridad juridica y
certeza en el derecho que otorga la definicion de un problema juridico por parte de los

érganos de cierre.

22. Por lo tanto, para establecer cudndo estd la Corte frente a un precedente aplicable a una
situacién determinada, el primer parametro debe ser la comparacién de las situaciones de
hecho en uno y otro caso. Por supuesto, ningln caso es exactamente igual a otro. Por lo
tanto, lo importante es que los hechos juridicamente relevantes sean lo suficientemente
parecidos para ameritar identidad de trato por parte de los jueces. De lo contrario, si existen
diferencias en las situaciones de hecho entre un caso y otro, y dichas diferencias son
juridicamente pertinentes, y ademas ameritan una diferencia de trato, la sentencia o
conjunto de sentencias no constituirdn un precedente aplicable. Sin embargo, aun en tales
casos le corresponde al juez justificar la diferencia de trato entre un caso y otro sobre la base

de la valoracion juridica de las diferencias de hecho.

23. El segundo parametro para determinar cuando se esta frente a un precedente se refiere
a la identificacion de los elementos de la parte motiva de una sentencia que constituyen un
precedente. Aqui el elemento fundamental es que el argumento respectivo sea realmente un
fundamento para la decisién adoptada. Es decir, aquellos argumentos que los jueces utilizan
para darle un contexto a sus decisiones, pero que no guardan una relacién directa con la
decisiéon adoptada, bien sea porque van mas alla del ambito de la decisién, o porque no se
relacionan con el tema objeto de la misma, no erigen por si mismos jurisprudencia

vinculante. Para distinguir entre un tipo de argumentos y otro, la Corte ha adoptado la



distincién entre un obiter dictum y una ratio decidendi. Los primeros son argumentos que los
jueces dicen de paso, pero que podrian no estar en la parte motiva de la sentencia, y el
fundamento de la decisidén seria el mismo. Por el contrario, las ratione decidendi las
configuran todos aquellos argumentos que son necesarios para justificar la decisién. Sélo
éstos ultimos constituyen precedentes jurisprudenciales vinculantes. Los obiter dicta pueden
proveer criterios generales de orientacion para la decisién, que pueden llegar a ser de gran

importancia, pero en estricto sentido no son jurisprudencia.

24. Ahora bien, aun cuando una sola sentencia puede constituir un precedente obligatorio en
un momento dado, y de hecho existen sentencias que se convierten en verdaderos hitos en
torno a la decision de ciertos problemas juridicos, lo cierto es que por cuestiones practicas es
mas facil identificar un precedente cuando se puede constatar que los jueces, en este caso la
Corte, lo tiene como tal. Por este motivo, a la hora de establecer cuando una determinada
sentencia contradice la jurisprudencia constitucional y por lo tanto es susceptible de
anulacion, resulta indispensable corroborar que la interpretacidon que se contradice ha sido

reiterada y uniforme.

25. Recogiendo los anteriores criterios, el Auto A-053 de 2001 (M.P. Rodrigo Escobar Gil),
define las reglas basicas que deben cumplirse para que una Sentencia sea declarada nula por
desconocimiento del precedente, las cuales han sido acogidas en la jurisprudencia posterior.

Al respecto sostuvo:

“De todo lo anterior, es necesario concluir que para que la Sala Plena anule una sentencia es

indispensable que se retnan los siguientes presupuestos materiales:

“l. Que la sentencia objeto de la solicitud de nulidad en forma expresa acoja una
interpretacién normativa contraria a una linea jurisprudencial establecida por la Corte
Constitucional, definida de manera reiterada y uniforme en varias sentencias y que esta no

haya sido modificada por la Sala Plena.

“2. Que entre unas decisiones y otras exista identidad de presupuestos facticos.



“3. Que la diferencia en la aplicacién del ordenamiento juridico conlleve que la resolucion
adoptada en la sentencia atacada sea diferente a la que se venia adoptando. Es decir, que
las diferencias en la argumentacién no sean accidentales e intrascendentes sino que, por el

contrario, se refieran a la ratio decidendi.”

Ahora bien, estas reglas fueron especificadas recietnemente, en el sentido de aclarar en qué
consiste la causal de nuliad por desconocimiento de la jurisprudencia. Al respecto, en Auto
A-397 de 2014 (M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado), la Sala Plena sostuvo:

“Ahora bien, para determinar con claridad cuando esta configurada la causal por
“desconocimiento de la jurisprudencia”, es necesario precisar cual es el alcance de esa
expresion. Asi, segun lo ha indicado esta Corte52, este aparte normativo podria ser
comprendido de distintas maneras: i) como desconocimiento de una sentencia cuya ratio
decidendi coincide con el problema juridico sobre el que versa la sentencia cuya nulidad se
solicita; ii) como una contradiccién con cualquier sentencia anterior, bien sea en su ratio
decidendi o en su obiter dicta53; iii) como la posibilidad de la Sala Plena de obrar como una

segunda instancia de lo decidido por la Sala de Revisién.

“Como ya lo habia indicado esta Corte, ‘de estas tres acepciones la Unica que se ajusta al
sentido real de la causal en estudio es la primera, pues el segundo significado vulnera la
autonomia y la independencia judiciales de las Salas de revisién de tutela... y la tercera

posibilidad, desborda la competencia de la Sala Plena de la Corte Constitucional’54.”

27. Por otra parte se puede concluir que para que un argumento o regla fijada en la parte
motiva de una sentencia constituya un precedente vinculante, las situaciones de hecho
deben ser similares en cuanto a los hechos juridicamente pertinentes, y constituir
fundamentos necesarios para adoptar la respectiva decisién. De tal modo, para anular una
sentencia tiene que haber una desviacién de la linea jurisprudencial en vigor, bien se trate de
sentencias de las salas de revisién o de la Sala Plena, en las que se traten situaciones
similares en relacién con los hechos juridicamente relevantes, que tengan una incidencia

directa sobre la decision.

Analisis del precedente en materia de subsidiariedad de la accién de tutela



28. Con base en las anteriores consideraciones, le corresponde a esta Corporacion
determinar si existia un precedente de la Sala Plena o jurisprudencia en vigor de las Salas de
Revisidn, aplicables en el presente caso para establecer, posteriormente, si la Sentencia
T-274 de 2012 lo desconocid. Para ello, la Corte empezara refiriéndose a si las decisiones que
utilizé dicha Sentencia para fundamentar la procedencia de la accién de tutela en el caso
constituyen precedentes vinculantes aplicables a aquel. Posteriormente, hara un analisis de
la jurisprudencia en torno al principio de subsidiariedad en situaciones comparables a la que
enfrentaba la Corte en la Sentencia cuya nulidad se solicita para establecer cudles son las
reglas aplicables en tales casos. Finalmente, la Corte evaluard si al declarar la procedencia
de la accién de tutela dicha Sentencia contrarid las reglas jurisprudenciales aplicables al

asunto objeto de estudio.

29. Sin embargo, cualquier analisis de la jurisprudencia en torno al tema de la subsidiariedad
de la accion de tutela debe comenzar por establecer los alcances del articulo 86 de la Carta.

El inciso tercero del articulo 86 de la Constitucion dispone que la accién de tutela:

“... solo procedera cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial, salvo

que aquella se utilice como mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.”

De la lectura del articulo 86 superior se puede concluir que como regla general la tutela
procede cuando el afectado no disponga de otro medio de defensa judicial. En este sentido
es necesario reiterar que la tutela procede Unicamente cuando el afectado no pueda
interponer una accion, un recurso, un incidente, o como en este caso, de un mecanismo de
defensa judicial, cualquiera que sea su denominacién y naturaleza. Desde este punto de
vista, no puede perderse de vista que, al margen de su denominacién legal, y de su caracter
ordinario o extraordinario, el mecanismo de revisién de las acciones de grupo y de las
acciones populares, establecido en el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 estaria, al menos
formalmente, incluido dentro de la hipétesis factica de improcedencia de la accién de tutela

contemplada en el articulo 86 de la Constitucion Politica.

30. A pesar de ello, la Sentencia T-274 de 2012 considera que el recurso de revisién no
desplaza a la accién de tutela porque, segln la interpretacién que la Sentencia le da a la
jurisprudencia de la Corte: “aun en el evento en el cual esté pendiente la posible revisiéon por

parte del Consejo de Estado de una accién popular o de grupo, tal situaciéon no excluye la



procedencia de la accién de tutela”. Para fundamentar tal interpretacién de la jurisprudencia,
cita un aparte del fundamento juridico 10 de la Sentencia C-713 de 2008 (M.P. Clara Inés
Vargas Hernandez). En dicha providencia la Corte condicioné la exequibilidad del articulo 11
(parcial) del proyecto que se convirtié en la Ley 1285 de 2009, en el cual se cred el
mecanismo extraordinario de revisién de providencias judiciales dictadas en acciones
populares y de grupo. En lo pertinente, el aparte citado de la parte motiva de la Sentencia
C-713 de 2008, dice:

“[...] 10.- Finalmente, en cuanto al inciso primero del articulo 11 del proyecto, la Corte debe
condicionar la exequibilidad de la norma, en el entendido de que en ningln caso se impide
interponer la accidén de tutela contra la sentencia objeto de revisidon, la decision de no
seleccion o la decision que resuelva definitivamente la revision, cuando de manera
excepcional se configuren los requisitos exigidos por la jurisprudencia para tal fin.”

(subrayado dentro del texto original citado en la Sentencia T-274 de 2012)

31. En la Sentencia C-713 de 2008, la Corte declaré la exequibilidad condicionada del
mencionado articulo 11 de la Ley 1285 de 2009 en el entendido de que la existencia del
mecanismo de revision “en ningln caso” impide interponer la accién de tutela contra la
sentencia objeto de revisidn. Sin embargo, a pesar de que la expresion utilizada por la Corte
parece no admitir excepciones, no por ello desvirtla la subsidiariedad establecida en el
articulo 86 de la Carta. Aceptar la tesis contraria significaria afirmar que la sentencia C-713
de 2008 convirtié la tutela en un mecanismo principal de defensa judicial, alterando la regla
de subsidiariedad establecida en el articulo 86 de la Carta. Mas aun, como se puede observar
de una lectura del parrafo citado, la misma Corte a renglén seguido aclara que la
procedencia de la accién de tutela es excepcional, y que depende de que se configuren los
requisitos exigidos por la jurisprudencia. Para ello, la Corte deja en claro en su
pronunciamiento que la procedencia de la accién de tutela se sigue rigiendo por el principio
de subsidiariedad, el cual, conforme a la jurisprudencia inalterada de esta Corporacién, debe

analizarse en cada caso en concreto.

32. En conclusién, conforme a la declaratoria de exequibilidad condicionada de la Sentencia
C-713 de 2008, la procedencia de la accién de tutela se sigue rigiendo por el principio de
subsidiariedad, el cual debe analizarse en cada caso en concreto. Cuando quiera que los

afectados puedan recurrir a la tutela contra la sentencia objeto de revision, la procedencia de



la tutela dependerd de que se configuren los requisitos establecidos por la jurisprudencia en
aquellos casos en que existe otro medio de defensa judicial. En esta eventualidad la

jurisprudencia ha identificado, desde 1992, dos hipdtesis facticas posibles:

1. Que formalmente exista otro medio de defensa judicial, pero que no sea idéneo para
proteger los derechos fundamentales invocados, caso en el cual la tutela procede de manera

definitiva.

1. Que exista otro medio de defensa judicial idoneo, pero que la tutela se conceda como

mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

33. De lo anterior se infiere que el primer paso para establecer la idoneidad del otro medio
de defensa judicial debe evaluarse en concreto en cada caso. Si existe otro medio de defensa
judicial idéneo, procede la accién de tutela, pero sélo como mecanismo transitorio, siempre y
cuando se cumpla una segunda condicidn: que su proteccién constitucional sea necesaria

para evitar la configuracién de un perjuicio irremediable.

34. Asi mismo, la Sentencia T-274 de 2012 citd la Sentencia T-022 de 2008 (M.P. Nilson Pinilla
Pinilla), como precedente para superar el requisito de la subsidiariedad y justificar la
procedencia de la accidn de tutela en el caso. En ésta ultima providencia la Corte declaré
procedente la accion de tutela a pesar de que existian otros medios de defensa judicial, y de
que se solicitaba la proteccién del derecho colectivo al medio ambiente. Sin embargo, la
Sentencia T-022 de 2008 no es un precedente aplicable al caso decidido mediante la
Sentencia T-274 de 2012, por varias razones. En primer lugar porque en aquella la tutela no
estaba dirigida en contra una providencia judicial, en cuyo caso la Corte ha dicho, el analisis
de la subsidiariedad debe ser més estricto.55 En segundo lugar, porque en aquel caso los
derechos colectivos estaban directamente relacionados con los derechos fundamentales a la
salud en conexidad con la vida, amenazados por Aguas de Cartagena S.A. E.S.P. Finalmente,
porque la Corte encontrd probado el perjuicio irremediable en el caso concreto, ya que la
empresa demandada habia dejado de prestar servicios de alcantarillado a varias residencias

familiares.



35. Por otra parte en el Fundamento Juridico 15 de la Sentencia T-274 de 2012 se cita como
precedente aplicable la Sentencia T-391 de 2007 (M.P. Manuel José Cepeda Espinosa), en la
que la Corte anulé parcialmente un fallo del Consejo de Estado en una accién popular. Sin
embargo, este caso tampoco constituye un precedente aplicable, pues aun cuando se trataba
de una tutela contra una sentencia judicial, los hechos y los derechos invocados eran
completamente diferentes. En tal caso esta Corporacién no debia establecer si la accién de
tutela era procedente por existir otro medio de defensa judicial, ya que frente a la decision
atacada no procedia recurso alguno. Por lo tanto, mal puede citarse como precedente en
materia de subsidiariedad frente a la posibilidad de que el demandante interpusiera el
recurso de revision, ya que éste fue creado posteriormente, mediante la Ley 1285 de 20009.
La Corte dijo en relacién con la procedencia de la accién de tutela en ese caso: “Teniendo en
cuenta que contra estas decisiones no proceden recursos adicionales al de reposicién y
apelacion que fueron oportunamente interpuestos por las partes afectadas, y que son estas
decisiones las que se estan controvirtiendo como violatorias de derechos fundamentales, la
Corte Constitucional considera que es procedente la accién de tutela en este caso, al no
existir medios alternativos de defensa judicial para prevenir o remediar la afectacién de los

derechos constitucionales fundamentales en juego, segun lo alegado por el tutelante.”

36. Por ultimo, la Sentencia cita como precedente la Sentencia SU-913 de 2009 (M.P. Juan
Carlos Henao Pérez). Sin embargo, en dicha Sentencia tampoco se planteé el tema de la
procedencia de la accion de tutela por estar pendiente el recurso extraordinario de revision.
Por otra parte, en aquella sentencia la Corte no sélo tuteld el derecho al debido proceso, sino
los derechos “fundamentales a la igualdad, al debido proceso, al trabajo, al acceso a cargos
publicos, a la buena fe y la confianza legitima de los participantes en el concurso publico y
abierto para la provisidon de cargos de notarios en propiedad y acceso a la carrera notarial”
en la medida en que dejar de proteger tales derechos hubiera significado un perjuicio
irremediable, pues las vacantes en los cargos de notario hubieran tenido que ser llenada de
todos modos, creando asi situaciones particulares y concretas en cabeza de las personas

nombradas.

38. En el caso que dio origen a la Sentencia T-274 de 2012 el medio de defensa judicial que
se presentaba como principal era el mecanismo de revisién de una sentencia dictada en una
accion de grupo. Como se menciond, este mecanismo de revision fue objeto de una decisién

por parte de la Corte Constitucional, que condiciond su exequibilidad a que la accién de



tutela seria procedente siempre que la revisién no permitiera la proteccién integral y efectiva
de los derechos fundamentales, o a que se dieran las condiciones de procedencia de la

accion de tutela como mecanismo transitorio.

39. Este condicionamiento parte del supuesto segun el cual la seleccién para revisiéon de una
sentencia en una accién popular o de grupo no esta garantizada para todos aquellos casos en
los que se amenacen o violen derechos fundamentales. Al fin y al cabo, tal objetivo no
siempre coincide con el fundamento para la revisidn de las sentencias dictadas en acciones
de grupo y populares, que consiste basicamente en la necesidad de unificar la jurisprudencia
sobre derechos colectivos o sobre el derecho a la reparacién de dafios reparables. En esa
medida, aun cuando se estén violando derechos fundamentales, el demandante no tiene
garantizada la seleccién para revisién, a menos, claro esta, que logre demostrar que es
necesario unificar la jurisprudencia en relacién con alguno de los temas abordados en el
caso. Por otra parte, aunque el afectado logre demostrar que es necesario unificar la
jurisprudencia en relaciéon con alguno de los temas, el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009
establece que el Consejo de Estado “podra” seleccionar para su revision los casos en que
considere que es pertinente unificar jurisprudencia. Esto significa que el ejercicio de dicha
facultad es potestativo por parte del Consejo de Estado. La falta de certeza con relaciéon a la
configuracién de la causal de seleccién, y el caracter potestativo de la misma hacen que el
juez de tutela deba estar especialmente atento a la hora de establecer la idoneidad del
mecanismo de revision en tales casos, para evitar una eventual desprotecciéon de los

derechos fundamentales.

40. La jurisprudencia de esta Corporaciéon ha sefialado sistematicamente, y en sintonia con la
jurisprudencia general sobre el tema de la subsidiariedad, que la revisién de las sentencias,
bien sea en materia civil, contenciosa administrativa o penal, es un medio de defensa judicial
idéneo, siempre que en el caso concreto permita la proteccién integral y efectiva de los

derechos fundamentales.

41. En la Sentencia T-649 de 2011 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), por ejemplo, la Corte
denegd por improcedente la tutela del derecho al debido proceso presentada por la
Contraloria Distrital de Bogota contra la Seccién Tercera del Consejo de Estado que exonerd
a Carlos Ariel Sanchez de responsabilidad patrimonial “por la actuaciéon gravemente culposa

en que incurrié siendo contralor de Bogota.” En aquella oportunidad la Corte se refirié a los



requisitos generales de procedencia de la accién de tutela contra providencias judiciales

establecidos en la Sentencia C-590 de 2005. Al referirse a la subsidiariedad, la Corte dijo:

“El recurso de revision y las causales que dan lugar a su solicitud, estan disefiados entonces
como institucién procesal dirigida a la proteccion de los derechos a acceder a la justicia y al
debido proceso. En cuanto al derecho a la tutela judicial efectiva, el hecho de que su
naturaleza sea la de proteger la justicia material pese a que el tramite judicial haya

finalizado, concede a los ciudadanos un recurso efectivo” (resaltado fuera de texto original)

Aclarando mas adelante cudles deben ser los elementos que el juez de tutela considera a la
hora de determinar la idoneidad del recurso de revisién en estos casos, en los siguientes

términos:

“... la idoneidad del recurso debe determinarse teniendo en cuenta el derecho fundamental
que el accionante considera vulnerado y las causales de revisién previstas en el

ordenamiento legal.”

42. Por lo tanto, de conformidad con la anterior sentencia, el juez de tutela debe determinar

la idoneidad del recurso a partir de los siguientes dos parametros:

1. Los derechos fundamentales presuntamente afectados, lo cual va encaminado a
determinar la capacidad del medio de defensa judicial para proteger integralmente los

derechos fundamentales invocados, y

1. Las causales de revisién, que apuntan a determinar la procedencia del recurso en el caso

concreto.

43. En ese mismo orden de ideas, la Corte en dicha Sentencia hace un recuento de la
jurisprudencia en materia del recurso o accién de revision, resaltando la distincion que la
Corte ha establecido entre la subsidiariedad de la tutela frente la accidén o recurso de revision
en materia penal, en que ademas del derecho al debido proceso esta en juego la libertad

individual y otros derechos fundamentales, y en materia civil, en la cual ademas del debido



proceso estan en juego intereses econdmicos. En materia penal la tendencia de la Corte ha
sido la de flexibilizar el principio de subsidiariedad, mientras que en materia civil, la Corte ha
aplicado mas estrictamente dicho principio. Esta distincidn le permite a la Corte inferir la
regla segun la cual cuando el derecho fundamental presuntamente afectado sea el debido
proceso, o el derecho de acceso a la administracién de justicia, en conexidad Unicamente con

derechos econdmicos, la tutela serd improcedente. Dice al respecto:

“Otras consideraciones, sin embargo, han sido expuestas en relaciéon con la capacidad del
recurso de revision dentro de la jurisdiccién civil, en el tramite de procesos
reivindicatorios56, ejecutivos57 o de pertenencia58. En estos eventos, la Corte ha sostenido
que el Unico derecho fundamental que se encuentra en juego es el debido proceso, pues el
tramite judicial versa sobre derechos que en principio no son exigibles mediante accién de
tutela, tales como el derecho a la propiedad. Por lo tanto, su defensa puede adelantarse a
través de los cauces previstos por el ordenamiento, sin acudir para ello a la excepcional via

de la accidén de tutela.”
Y agrega mas adelante:

“Partiendo de esta premisa, el recurso de revisidon constituye un mecanismo idéneo y eficaz
de defensa judicial dependiendo de la naturaleza de los derechos invocados por el
peticionario, y la cobertura brindada por las causales aplicables al proceso especifico. Asi, el
recurso sera eficaz cuando a) la Unica violacion alegada sea el derecho al debido proceso v,
eventualmente, la de otros derechos que no tienen caracter fundamental, o b) cuando el
derecho fundamental cuya proteccidon se solicita sea susceptible de ser protegido de manera
integral dentro del trdmite del recurso, porque concurren en él (i) causales de revisién
evidentemente dirigidas a salvaguardar dicho derecho, y (ii) en caso de prosperar el recurso,
decisiones que restauran de forma suficiente y oportuna el derecho.” (resaltado fuera de

texto original)

44. Asi mismo, en la Sentencia T-127 de 2014 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva) la Corte
declard la improcedencia de una accién de tutela promovida contra una Sentencia de la Sala
Plena del Consejo de Estado en un caso de pérdida de investidura por doble militancia. En
dicha oportunidad el fundamento explicito de la improcedencia -aun como mecanismo

transitorio- fue que el demandante no habia hecho uso del recurso de revisién. Al respecto



dijo:

“En el presente caso, la Sala encuentra que tampoco se cumple con este requisito de
subsidiariedad, ya que el demandante no ha hecho uso de todos los mecanismos procesales
que tiene a su disposicidn, tal como el recurso extraordinario de revision, y por dicha razén
solicitd que se le concediera el amparo tutelar solicitado como un mecanismo transitorio para
evitar un perjuicio irremediable, mientras se interpone y decide el recurso extraordinario de

revision.”

Ahora bien, este mismo patrén ha sido la norma tanto en materia penal como en materia
civil. En materia penal, ver la Sentencia T-027 de 2004 (M.P. Alvaro Taflr Galvis) que declaré
la procedencia de la accién de tutela en un caso penal a pesar de existir la accién de
revisién, pero Unicamente porque la revisidon no proveia una proteccion integral y efectiva de
los derechos conclucados, ya que a lo sumo le otorgaria al demandante la libertad
provisional, pero no permitiria la proteccion efectiva e integral de sus derechos. En la
Sentencia T-196 de 2006 (M.P. Alvaro Taflr Galvis) declaré improcedente la tutela por existir
la accién de revisién. En la Sentencia T-029 de 2000 (M.P. Eduardo Cifuentes Mufioz), la Corte
declaré improcedente la accién de tutela en un proceso ejecutivo de naturaleza civil, pues,
como en el caso de la Sentencia T-274 de 2012, el derecho invocado era el debido proceso,
el cual era susceptible de proteccion efectiva e integral por medio de la revisién. En la
Sentencia T-049 de 1998 (M.P. Jorge Arango Mejia), la Corte declaré la improcedencia de la
accién de tutela en un caso de naturaleza penal, por cuanto el demandante contaba con la
accion de revisién, y su caso era susceptible de encuadrarse en la causal tercera de revisién
de la sentencia, por lo cual se podia proveer una proteccién efectiva e integral a los derechos
invocados. En la Sentencia T-474 de 2004 (M.P. Carlos Gaviria Diaz), la Corte declar6
procedente al accién de tutela a pesar de la existencia de la accién de revisién en un caso
penal, pues contrario a a lo que ocurria en el caso anterior, la accién de revisidon no proveeria
una proteccién integral, especificamente del derecho al buen nombre del demandante, quien
habia sido objeto de una suplantaciéon para cometer un delito. Por otra parte, la Corte
reconocié que la accién de tutela estaba dirigida a atacar una omisién del juez penal de
corregir un error en el nombre del condencado en la sentencia penal, y no para que se

revisara el contenido mismo de la sentencia.

45. Ahora bien, con todo, podria alegarse que a pesar de utilizar la misma denominacidn, el



mecanismo de revisién de acciones populares y de grupo no se puede equiparar con el
recurso extraordinario de revisiéon o la accién de revisiéon contempladas en materia penal,
civil y contenciosa administrativa. Sin duda se trata de medios de defensa judicial
procedentes frente a situaciones distintas. Sin embargo, por un lado, tanto uno como la otra
comparten caracteristicas que los hacen comparables. Los dos medio de defensa judicial
tienen un caracter extraordinario, lo cual limita su procedencia a las causales establecidas en
la ley. Sin embargo, aun a pesar de las limitaciones en relacién con las causales de
procedencia de estos medios de defensa judicial, en determinadas circunstancias la accién,
el recurso, y el mecanismo de revisién permiten proteger los derechos fundamentales al
debido proceso y de acceso a la administracién de justicia, que fueron invocados por la
empresa demandante en el presente caso, tal y como se observa del andlisis de la

jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre la materia.

46. La Sentencia T-274 de 2012 sostuvo que el mecanismo de revision en el presente caso no
es idoneo, y por lo tanto, no desplaza a la accion de tutela debido a la demora de dos afios
en la seleccion de la accién de grupo para revision por parte del Consejo de Estado. Segun el
planteamiento, esta demora permite concluir que el recurso no es idéneo. Al respecto, todo

lo que la Sentencia dice es lo siguiente:

“Si se tiene en cuenta que, precisamente, corresponde al juez constitucional valorar los
medios de defensa y evaluarlos ‘... en cuanto a su eficacia, atendiendo las circunstancias en
que se encuentra el solicitante.’, la Sala advierte que aunque en efecto existe la posibilidad
de revisién ante el Consejo de Estado, el retardo en su materializacién lo convierte en un
mecanismo que a la fecha no ofrece la idoneidad necesaria para resolver la posible
vulneracion de los derechos fundamentales al debido proceso y el acceso a la administracién
de justicia y cuya indefiniciéon genera incertidumbre frene a una orden de pago que tiene la
potencialidad de afectar el erario. Ello si se tiene en cuenta que han transcurrido dos (2) afnos
sin que se haya definido por parte del Consejo de Estado la seleccién para revision de la

citada accion de grupo.”

Y a rengldn seguido continda diciendo que la sola demora de dos afios es suficiente para
concluir que la tutela es procedente, de lo cual se desprende que tal demora constitucia una
razon suficiente para concluir que la tutela era procedente y entrar a revisar el fondo del

asunto sometido a su consideracion. La Corte dijo textualmente:



“Este argumento se encuentra suficiente para revisar en sede de tutela si el juez de la accién
de grupo cumplié con el deber positivo que asiste a todas las autoridades publicas v,
especialmente, a las autoridades judiciales, de preservar los derechos fundamentales como

nucleo esencial de la Constitucion Politica.”

47. Sin embargo, la Corte no entr6 a explicar por qué la demora de dos afios en seleccionar
un asunto que ya se habia escogido para efectos de unificar jurisprudencia, implica que el
recurso de revisiébn no sea iddéneo en el presente caso. En particular, no identifica qué
aspectos de los derechos al debido proceso y de acceso a la administracion de justicia
quedarian desprotegidos con la demora. Podria alegarse en gracia de discusion que al estar
en firme la sentencia de la accién de grupo, su caracter ejecutorio significaba que la empresa
podria tener que despojarse de una cuantia significativa de recursos econdmicos que
después no podria recuperar. Sin embargo, este argumento no es de recibo al menos por tres
razones distintas. En primer lugar, porque el apoderado de las comunidades negras de
Anchicaya no ha recibido copia auténtica de la Sentencia, ya que el Tribunal Contencioso
Administrativo del Valle del Cauca se la ha negado en diversas oportunidades, hasta tanto el
Consejo de Estado no decida la revisién de la Sentencia de la accién de grupo. Por lo tanto,
hasta el momento en que se notificé la Sentencia T-274 de 2012, la sentencia de la accion de
grupo no se habia podido ejecutar. En segunda medida, porque segun la sentencia de la
accion de grupo la indemnizacién debe ser entregada a la Defensoria del Pueblo, lo cual
desvirtia una eventual dificultad para recuperar los recursos. Y finalmente, en tercera
medida, porque el deber de desembolsar los recursos de la indemnizacion se relaciona con
intereses de caracter econémico, pero no afecta los derechos fundamentales al debido

proceso y de acceso a la administracion de justicia invocados por la empresa.

48. En conclusidn, se reitera entonces que, si bien la Corte ha declarado procedente la accién
de tutela a pesar de existir otros medios de defensa judicial, incluyendo la accién y el recurso
de revisién, lo ha hecho cuando algin elemento de los derechos invocados se veria
desprotegido si se utiliza el otro medio de defensa judicial en lugar de la accién de tutela. Es
decir, se considera que el otro medio de defensa judicial no es idéneo cuando no ofrece una
proteccion integral que permita el pleno restablecimiento de todos los derechos

fundamentales invocados.

49. En esa medida, la demora de los procesos judiciales puede hacer que un medio de



defensa judicial sea ineficaz, pero sélo si esta demora incide sobre el ejercicio de los
derechos fundamentales. Ello ocurre por ejemplo cuando la demora en el proceso implica que
la persona permanezca privada de su libertad, cuando se afecta su minimo vital, o cuando la
falta de una accién judicial eficaz termina produciendo un impacto sobre el buen nombre de
una persona. Sin embargo, en la Sentencia T-274 de 2012 la Corte no determind de qué
manera la demora de dos afios por parte del Consejo de Estado para seleccionar el proceso
de la accién de grupo, que ya habia sido finalmente escogido, en el presente caso impactaria
el debido proceso y el derecho de acceso a la administracién de justicia, que fueron los
derechos invocados por la empresa demandante. En esa medida, la Sentencia T-274 de 2012
contradice la jurisprudencia sobre la subsidiariedad de la accién de tutela, y en particular, la
regla jurisprudencial segln la cual la idoneidad del medio de defensa judicial principal debe

analizarse en el caso concreto.

50. Por otra parte, a pesar de reconocer explicitamente que el Consejo de Estado habia
seleccionado para una revision eventual la accién de grupo en providencia del veintiocho
(28) de marzo de dos mil doce (2012), la Sentencia no se refirid a los efectos que dicha
seleccion podria tener sobre la procedencia de la accion de tutela en el caso concreto. Si
bien, como ya se dijo, la seleccidn para que se surta el mecanismo de revision de acciones
populares y de grupo es necesario sobrepasar una serie de contingencias e incertidumbres
gue llevan a que el juez de tutela deba estar especialmente atento para evitar la
desproteccion de los derechos fundamentales, lo cierto es que en este caso dicho proceso ya
se habia surtido, y el Consejo de Estado ya habia seleccionado la sentencia de la accién de
grupo para su revision. Es decir, en el momento en que se dicté la Sentencia T-274 de 2012,
existia un medio de defensa judicial que estaba en curso. El trdmite del mecanismo de
revision no era una mera expectativa sino una realidad, y el Consejo de Estado tiene plenas
facultades para dejar sin vigor la decision del Tribunal Contencioso Administrativo del Valle
del Cauca frente a la cual se interpuso la accién de tutela. Desde este punto de vista la
sentencia también desconoce la regla segun la cual la idoneidad del medio principal de
defensa judicial debe analizarse en el caso concreto. Por lo tanto, también por este motivo la

Corte procedera a su declarar su nulidad.

51. El desconocimiento de la regla jurisprudencial segun la cual la idoneidad del recurso
judicial debe evaluarse en el caso concreto constituye una razén suficiente para declarar la

nulidad de la Sentencia T-274 de 2012. Sin embargo, no es el Unico vicio de nulidad



predicable de la Sentencia. Por el contrario, la Corte estima pertinente agregar que la
Sentencia también resulta violatoria del derecho fundamental al debido proceso. En
particular, la Corte considera que la Sentencia resulta violatoria de la posibilidad real que
tienen las comunidades negras del Rio Anchicaya para presentar pruebas en el proceso de la

accion de grupo.

La facultad de presentar pruebas es una garantia basica del derecho al debido proceso
consagrada explicitamente en el articulo 29 de la Constitucion Politica. Sin embargo, el
ejercicio efectivo de dicha garantia estad supeditado a la posibilidad factica de practicar las
pruebas necesarias para corroborar facticamente un determinado argumento. Por esa razon,
la posibilidad real de practicar pruebas para acreditar un dafio y estimar el monto de la
indemnizacion correspondiente se va deteriorando con el tiempo. El deterioro de las pruebas
con el tiempo es especialmente patente en casos de dafio ambiental como éste. Por un lado,
porque el impacto recae sobre elementos de la naturaleza que gradualmente se transforman
0 recomponen por si mismos. Por el otro, porque tratdndose de un impacto sobre los medios
de subsistencia de una comunidad, es de esperarse que la comunidad por si misma se vea en
la necesidad de restablecer las cosas a su estado anterior para poder acceder a los medios
de subsistencia lo antes posible. De tal manera, tratdandose de dafios ambientales, el paso
del tiempo hace especialmente dificil tanto demostrar los dafos ocasionados como

cuantificarlos econdmicamente.

Al dejar sin efecto la prueba pericial ordenada mediante Auto de octubre 22 de 2007 por el
Juzgado Primero Administrativo del Circuito de Buenaventura, y practicada por la contadora
Rita Isabel Gongora Rosero, la Sentencia afecté la posibilidad real que tiene la comunidad
negra del Rio Anchicaya para que se valoren los perjuicios personales y ciertos, sufridos por
ellos como consecuencia de los vertimientos llevados a cabo por la Empresa de Energia del
Pacifico EPSA y por la Corporacién del Valle del Cauca. Mas aun, al dejar sin efecto ni valor
probatorio alguno los informes rendidos por la Secretaria de Agricultura y Pesca de la
Gobernacién del Valle del Cauca, y ordenar una nueva practica de pruebas once afos
después de ocurridos los hechos, la Sentencia afecté la posibilidad real que tienen dichas

comunidades para demostrar el dafio mismo que habian sufrido.

Con todo, podria decirse que la Sentencia censurada no afecta el derecho al debido proceso

de las comunidades negras del Rio Anchicaya, puesto que ordena la practica de las pruebas



en relacién con el dafo y su valoracidn pecuniaria, y que adicionalmente establece unos
estandares minimos que deben cumplir las pruebas que se practiquen. Con ello lo que la Sala
buscaba era garantizar el derecho al debido proceso de las partes en el proceso mejorando la
calidad de las pruebas que operan en el proceso, es decir, acercandolas a los hechos. En
ultimas, el objetivo de la Sala era garantizar que la valoracién de los dafios corresponda en la
mayor medida posible a la realidad. Sin embargo, dejar sin efecto las pruebas que operan en
el proceso y ordenar que se practiguen nuevamente once afios después en nada contribuye a
este objetivo y por lo tanto mal puede considerarse una solucién adecuada. Ordenar la
practica de pruebas de un dafio ambiental once afios después de ocurridos los hechos
desmejora significativamente las posibilidades reales de acceder a la verdad, y el ordenar
que las efectle una entidad con “reconocida trayectoria cientifica” no cambia el hecho de
que las pruebas se han deteriorado o han desaparecido por el paso del tiempo. Por otra
parte, tal decisién resulta desproporcionada ya que desmejora la posibilidad real que tiene la
parte demandante de probar los hechos que alega, que en este caso son tanto el dafo

sufrido como su valoracion econdmica.

Por lo tanto, también desde este punto de vista la Corte procedera a anular la Sentencia
T-274 de 2012.

V. DECISION
En mérito de lo expuesto, la Corte Constitucional en su Sala Plena,
RESUELVE

PRIMERO.- DECLARAR LA NULIDAD de la Sentencia T-274 de 2012, solicitada por el Consejo

Comunitario Mayor de la Comunidad Negra del Rio Anchicaya.

SEGUNDO.- Por Secretaria General de la Corte Constitucional, REMITIR el expediente al
despacho de la Magistrada sustanciadora del presente asunto para que proyecte la nueva

sentencia, que debera ser adoptada por la Sala Plena de la Corte Constitucional.
Notifiquese, comuniquese y cimplase,

MARIA VICTORIA CALLE CORREA



Presidente

Con aclaracion de voto

MAURICIO GONZALEZ CUERVO
Magistrado

LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ
Magistrado

Con salvamento de voto

GABRIEL EDUARDO MENDOZA MARTELO
Magistrado

Con salvamento de voto

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO
Magistrada

JORGE IVAN PALACIO PALACIO
Magistrado

Con aclaracion de voto

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

Con aclaracion de voto

MARTHA VICTORIA SACHICA MENDEZ

Magistrada (E)



LUIS ERNESTO VARGAS SILVA

Magistrado

ANDRES MUTIS VANEGAS

Secretario General

ACLARACION DE VOTO DE LA MAGISTRADA

MARIA VICTORIA CALLE CORREA

AL AUTO 132/15

Referencia: Nulidad de la sentencia T-274 de 2015.
Magistrada Ponente:

Gloria Stella Ortiz Delgado

Con el acostumbrado respeto, formulo aclaracién de voto para precisar que los argumentos
expuestos en la providencia, permiten demostrar que en el presente caso el tiempo que se
tardara el Consejo de Estado en decidir de fondo la revisidon eventual no afectaba el derecho
al debido proceso ni los intereses econdmicos de la empresa accionante en la tutela, ademas
de evidenciar que no estaba desvirtuada la idoneidad del medio de defensa judicial ordinario.
Asimismo descartaban que se configurara un prejuicio irremediable que tornara procedente
la tutela como mecanismo transitorio, ya que la primera copia auténtica de las sentencias de
primera y segunda instancia que prestan mérito ejecutivo, para llevar a cabo la ejecucion, le
fue negada a los demandantes por el Tribunal Contenciosos Administrativo del Valle del
Cauca, dicha corporacién anoté en el auto de sustanciacién N2 722 de noviembre 27 de 2009
que por encontrarse: “(...) pendiente de pronunciarse el Honorable Consejo de Estado sobre
la solicitud de revisién elevada por las partes, considera el Despacho que no se puede

acceder a lo requerido por los apoderados judiciales de la parte accionada”.

En tales circunstancias, era notorio que la sentencia T-274 de 2012, al declarar procedente el
amparo, no aplicé las reglas jurisprudenciales referidas a la procedencia excepcional de la

tutela en estos casos. Por tal razén, procedia declarar su nulidad, como en efecto lo decidié la



Sala Plena.

Fecha ut supra,

MARIA VICTORIA CALLE CORREA
Magistrada

ACLARACION DE VOTO DEL MAGISTRADO
JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB

AL AUTO 132/15

Referencia: Expediente T-2.972.159
Magistrado Ponente:

GLORIA STELLA ORTIZ DELGADO

Aclaro el voto en la ponencia de la doctora Gloria Stella Ortiz Delgado, acogida por la mayoria
de la Sala Plena de la Corte Constitucional porque, si bien estoy de acuerdo con la decisién
de que se declare la nulidad de la Sentencia T-274 de 2012, considero que la Corte no analizé
todos los defectos en los cuales recayd la sentencia anulada, por lo cual veo indispensable
hacer mencion a ellos.

La decisién de nulidad basa su conclusion en el hecho de que la Sentencia impugnada
contradice la reiterada jurisprudencia de la Corte respecto de la procedencia del recurso de
tutela para el caso sub lite, pues su admisibilidad se fundamenté en la demora de dos afios
en la revision ante el Consejo de Estado, cuando la Corte ha sido clara en que la demora solo
hace ineficaz un recurso cuando ella incide en el ejercicio de los derechos fundamentales, lo
cual de ninguna manera sucedié en el proceso. Ello sin lugar a dudas es suficiente para
declarar la nulidad, sin embargo quedan por fuera del analisis otros elementos, a mi
entender de gran envergadura constitucional, por referirse a los derechos fundamentales

vulnerados con la decision y a las comunidades afectadas.

En primer lugar es menester recordar que el caso sobre el cual se ocupa la sentencia anulada



se refiere a la contaminacién del rio Anchicayd como resultado de los vertimientos que se
realizaron por el mantenimiento de la presa de la central Hidroeléctrica del bajo Anchicaya de
propiedad de la Empresa de energia del Pacifico S.A. E.S.P., dichos vertimientos dieron como

resultado la grave afectacion de los cultivos de la Comunidad Negra del Rio Anchicaya.

Se trata de un caso emblematico en que estan enjuego las comunidades negras de la cuenca
del Pacifico colombiano, comunidades que a lo largo de la jurisprudencia de esta
Corporacién, decisiones como el Auto 005 de 2009 o la Sentencia C-253 de 2013 se han
considerado como comunidades histéricamente discriminadas, titulares de derechos
colectivos y en virtud del articulo 13 Constitucional objeto de un enfoque diferencial que

debe tener en cuenta sus necesidades y sus caracteristicas.

Los hechos que fueron objeto de la indemnizaciédn que se queria impugnar con la sentencia
de T-274 de 2012, no solamente afectaron a un grupo étnico con una proteccién especial de
la constitucion, sino que afectaron a una poblacién vulnerable, histéricamente discriminada y
marginada de los beneficios econdmicos del pais. Con la sentencia T-274 de 2012 se borra de
un solo golpe el decantado proceso jurisprudencial a través del cual la Corte se habia
convertido en el motor de proteccién de las comunidades étnicas, en violaciones diversas,

como la afectacion grave de su territorio por los perjuicios ambientales.

La sentencia anulada no solo adolece defectos por desconocer la jurisprudencia en cuanto a
la procedencia de la accion de tutela, sino que vulnera la naturaleza de la accidn de tutela,
que es la de proteger a quienes se ven afectados en sus derechos fundamentales. En el caso
concreto, quienes en realidad fueron afectados, y a quienes el pais y por el ende la Corte
deben proteger, es a los miembros de la comunidad negra de la cuenca del pacifico. No es
posible que después de todo lo que ha sostenido la jurisprudencia constitucional, esta Corte
termine sirviendo a intereses de empresas que violan las normas ambientales, contaminan

los rios y con ello pisotean derechos de los mas vulnerables.

En conclusién, (i) las comunidades afectadas, las comunidades étnicas de especial proteccién
constitucional, (ii) los derechos vulnerados, los dafios a los territorios y a sus cultivos, los
derechos colectivos fundamentales protegidos por la Constitucién, y (iii) la aplicacién del
enfoque diferencial étnico, que debe tener en cuenta las caracteristicas de la comunidad, las

necesidades que tienen y la afectacidon que puede ocasionar la decisién; son aspectos de



relevancia constitucional con efectos transcendentes para el sentido de la decisién que por
su importancia y por el deber de la Corte con los derechos de las comunidades negras de la
Cuenca Pacifica, debieron analizarse en la decisién de nulidad, para dejar en claro la postura

de la Corte sobre este punto.

Fecha ut Supra,

JORGE IGNACIO PRETELT CHALJUB
Magistrado

SALVAMENTO DE VOTO DEL MAGISTRADO
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

AL AUTO No. A-132 de 2015

Referencia: Solicitud de Nulidad de la Sentencia T-274 de 2012 formulada por el Consejo

Comunitario Mayor de la Comunidad negra del Rio Anchicaya.
Magistrada Sustanciadora:
Gloria Stella Ortiz Delgado

1. Con el acostumbrado respeto, me permito exponer las razones de mi disentimiento con la

decision mayoritaria, en el asunto de la referencia.

2. Inicialmente, es preciso recordar que la decisién adoptada por la mayoria de la Sala Plena
se profirié para resolver la solicitud de nulidad formulada por el Consejo Comunitario del rio
Anchicaya contra la Sentencia T-274 de 2012, la cual fue proferida el 11 de abril por la Sala
Tercera de Revision, y de la que, para entonces, el suscrito no hacia parte. En dicha
Sentencia, la Corte conoci6 de una accién de tutela promovida por la Empresa de Energia
E.S.P. —EPSA—, contra las providencias judiciales que resolvieron el proceso de acciéon de
grupo destinado a la reclamacién de los perjuicios que, miembros del Consejo Comunitario
del rio Anchicaya, alegaron haber sufrido, y en el cual EPSA fue condenada al pago de una

indemnizacion.



En la mencionada Sentencia T-274 de 2012, esta Corporacion consideré que la prueba que
fue determinante para calcular la indemnizacién, habia sido aportada al proceso de manera
irregular, por lo que la Sala decretd la nulidad de lo actuado y ordend que dicha prueba se

practicara nuevamente.

En este contexto, el Consejo Comunitario del rio Anchicaya solicité la nulidad del fallo de la
Corte, alegando, entre otras razones, que en la providencia se habia desconocido la
jurisprudencia de la Corte Constitucional respecto a la subsidiariedad de la accién de amparo.
Asi, la ponencia para resolver esta solicitud correspondid al suscrito, quien considerd que
debia negarse en la medida en que no se configuraba alguna de las situaciones que, de
manera excepcional, esta Corporacién ha establecido como causales para decretar la nulidad
de sus fallos, pero esta postura no fue aprobada por la mayoria de la Sala Plena, que decidié
decretar la nulidad de la Sentencia T-274 de 2012.

3. Para adoptar esta decision, la posiciéon mayoritaria se basé en dos argumentos: primero, (i)
en la afirmaciéon de que la Sentencia de la Corte habia desconocido la jurisprudencia
constitucional en relacién con la valoracién del requisito de subsidiariedad de la accién de
tutela cuando auln no se ha agotado el recurso de revisién; y, segundo, desarroll
brevemente el argumento segun el cual (ii) la Sentencia T-274 de 2012 también resultaba

violatoria del derecho de la Comunidad Negra del rio Anchicaya, a presentar pruebas.

3.1. Respecto al primer argumento, la mayoria de la Sala Plena acogidé la posicion del
solicitante, en el sentido que se habia desconocido el derecho al debido proceso al
configurarse una de las causales excepcionales que la misma jurisprudencia de esta
Corporacién ha definido para tal efecto, en este caso, la relativa al cambio de jurisprudencia,
que opera cuando una sentencia proferida por una Sala de Revisién se aparta de la
jurisprudencia en vigor, o de la jurisprudencia sentada por la Sala Plena de la Corte59, con lo
cual se contraviene directamente el articulo 34 del Decreto 2591 de 1991 que dispone: “[l]os

cambios de jurisprudencia deberan ser decididos por la Sala Plena de la Corte (...)".

En este contexto, se citan varios pronunciamientos en los que la Corte consider6 que la
accién de tutela resultaba improcedente ante la posibilidad de agotarse el recurso
extraordinario de revision. Para tal propdsito, se refiere a providencias en las que se ha

sostenido que el amparo resulta improcedente en procesos de caracter penal, civil y de



pérdida de investidura, en los que cabia agotar el recurso extraordinario de revisién.

3.1.1. Como ya fue afirmado, el suscrito se aparté de la anterior postura por considerar, en
contra de la mayoria, que no existe en la jurisprudencia constitucional un precedente
consolidado orientado a sefialar que la accion de tutela resulta improcedente cuando se
encuentra pendiente el recurso extraordinario de revisién, y menos, tratandose de los
procesos de acciones populares o de grupo en los que este recurso adopta unas
caracteristicas particulares que lo diferencian del tramite en otro tipo de procesos, en
especial, por su caracter eventual, que determina que su procedibilidad no dependa de unas

causales taxativas, sino de la decisién discrecional del Consejo de Estado60.

Asi las cosas, lo que se encuentra, después de un atento estudio de la jurisprudencia, son
pronunciamientos en uno y otro sentido, a partir de los cuales no es posible concluir la
existencia de un precedente consolidado, y por ende vinculante, que defina una regla de
improcedencia. A tal punto que es posible identificar otros fallos que no fueron tenidos en
cuenta en la decisién mayoritaria, en los que la Corte concluyd que la eventual revisién por
parte del Consejo de Estado no excluye la procedibilidad de la accién de tutela. Esto, de
conformidad con lo sefialado en la Sentencia C-713 de 2008, la cual, al examinar la
constitucionalidad de la norma que establece el procedimiento de revisidn eventual (articulo
36A de la Ley 270 de 1996, adicionado por el articulo 11 de la Ley 1285 de 2009), indic6 que
el mencionado recurso “es una competencia adicional y que en ningln caso impide
interponer la accién de tutela contra la sentencia objeto de revisién, la decisién de no

seleccién o la decision que resuelva definitivamente la revisién”.

En el mismo sentido, esta Corporacién, mediante Auto 111 de 2010, arguydé que el
conocimiento del juez de tutela sobre un asunto pendiente de revisidon eventual no constituia
un procedimiento irregular por intromisidn en las competencias constitucionales del Consejo
de Estado. En tal oportunidad, se recordd la jurisprudencia al respecto, en el sentido que:
“(...) la eventual revisién de fallos en acciones populares y de grupo, a cargo de Consejo de
Estado, no se equipara ni impide la revision de acciones de tutela por parte de la Corte

Constitucional (...)".

La jurisprudencia de la Corte Constitucional, incluso, ha admitido la procedencia de acciones

de tutela promovidas contra procesos que el Consejo de Estado ya ha seleccionado para



revision. Asi lo sefiald en la Sentencia T-230 de 2011, en los siguientes términos:

“*[I]a Corte Constitucional ha considerado que la seleccidén que realice el Consejo de Estado
para revisar un fallo de accién popular, de manera alguna, le impide al juez constitucional
entrar a decidir acerca de una accién de tutela que se instaure contra la misma providencia
judicial”61.

En este fallo, la Corte considerd que la seleccién que el Consejo de Estado hizo de una accién
popular “no impide, de manera alguna, que la Corte Constitucional se pronuncie en sede de

amparo, bien sea de manera definitiva o como mecanismo transitorio”.

3.1.2. La anterior, fue la linea jurisprudencial y los argumentos que orientaron, en su
momento, la Sentencia T-274 de 2012 para considerar que la accién de tutela resultaba
procedente, no obstante que estuviera pendiente la eventual seleccién del proceso de accion

de grupo. Al respecto, la providencia se refirid en los siguientes términos:

“(...) se debe recordar que es posicion reiterada de esta Corporacién, que aun en el evento
en el cual esté pendiente la posible revisidn por parte del Consejo de Estado de una accién
popular o de grupo, tal situacién no excluye la procedencia de la accién de tutela por causa
de la posible afectacion de derechos fundamentales. Asi, en cuanto hace relacién a la accién
popular y a la acciéon de grupo, la sentencia C-713 de 2008 por la cual se revisé la
constitucionalidad del inciso primero del articulo 11 del entonces proyecto de la Ley 1285 de

2009, mediante la cual se regulé el tramite de revision de estas acciones”62.

Por lo tanto, no resulta de recibo la afirmacion de que la Sentencia T-274 de 2012 desconocié
la jurisprudencia de la Corte en torno a la procedencia de la accién de tutela contra
providencias judiciales que se encuentran, bien sea pendientes o ya seleccionadas, para
revision del Consejo de Estado. De hecho, es a partir del anterior recuento legal y
jurisprudencial que, en la aludida Sentencia, se considerd que era necesaria la intervencion
del juez de amparo de manera preferente, por cuanto el caracter expedito de la tutela
permitia una mayor garantia para enfrentar la presunta vulneraciéon de los derechos
fundamentales al debido proceso y al acceso a la administracion de justicia, cuando ya han

“transcurrido dos (2) afos sin que se resuelva acerca de su seleccion”63.

En efecto, si bien la sentencia que definié la accidon de grupo se profirié el 7 de septiembre de



2009, durante todo el tramite de tutela que concluyé con la Sentencia T-274 de 2012, desde
los pronunciamientos de los jueces de instancia hasta la seleccién por parte de la Corte
Constitucional, se desarrollé sin que el Consejo de Estado hubiese resuelto sobre la revisién
eventual. Y fue, solamente hasta el 28 de marzo de 2012, pocos dias antes de proferirse la
Sentencia T-274 del mismo afo (el 11 de abril), que el Consejo de Estado resolvid seleccionar
el proceso de accién grupo. En consecuencia, también era una posible conclusién que, de
acuerdo con la jurisprudencia recién comentada, el juez de tutela, después de una valoracién
factica y la efectiva proteccion de los derechos fundamentales, concluyera que la accién de
amparo resultaba procedente, no obstante la posibilidad de una eventual revision, e incluso
la efectiva seleccién (que no se haria sino dias antes de que esta Corte profiriera la

Sentencia).

Lo anterior, ademas, teniendo en cuenta que la valoracion sobre la procedibilidad de la
accién de tutela, responde a un examen factico que realiza el juez de amparo a partir de los
elementos del caso concreto. Y fue, en tales términos, que la Sala de Revisién en la
Sentencia T-274 de 2012, concluyé que el recurso de revisién, como mecanismo de defensa

ordinario, y de caracter eventual, no era eficaz para proteger el derecho al debido proceso.

Ahora bien, no obstante que todo lo anterior, como cualquier andlisis juridico, puede suscitar
distintas opiniones, no por ello considero que sea posible concluir que la valoracién hecha en
la Sentencia T-274 de 2012 carecié de razonabilidad, y menos, que desconocid la
jurisprudencia constitucional sobre la subsidiariedad de la accién de tutela como causa para

decretar su nulidad.

3.2. Por otra parte, en la providencia que no comparto también se sostiene que la Sentencia
T-274 de 2015 resultaba violatoria del derecho de las Comunidades Negras del rio Anchicaya
a presentar pruebas, por cuanto el prolongado paso del tiempo hace imposible que se
practique nuevamente la prueba sobre la cual basé la tasacion de los perjuicios dentro del
proceso de accidon de grupo, y cuya incorporacién fue considerada violatoria del derecho al
debido proceso en la mencionada Sentencia. Sin embargo, es justamente la naturaleza
indemnizatoria del proceso de accion de grupo, la que exige que la tasacion de los perjuicios
se haga conforme a una incorporacion y valoracion probatoria ajustada a aquel derecho y a

la igualdad de armas entre las partes.



Al respecto, resulta pertinente aclarar que esta Corporacién ha sido amplia y enfatica en la
defensa de los derechos de las poblaciones minoritarias y de grupos étnicos64; no obstante,
en la Sentencia T-274 de 2012 no se cuestionaron sus derechos ni la proteccién especial
derivada de la Constitucién, y, en concreto, tampoco se entré a examinar la posible
afectacion de los derechos reclamados en el proceso que originé la accién de grupo. La
providencia, en cambio, pasé a revisar las actuaciones judiciales dentro del mismo, con la
finalidad de amparar las garantias procesales en igualdad de condiciones para las partes. De
tal manera que, en caso que dentro del proceso contencioso administrativo se llegara a la
conclusion de que habia existido un perjuicio econdmico que debia repararse (o lo que en
cualquier sentido se hubiera definido), se hiciera con sujecién a las garantias procesales de
las partes.

En este sentido se adoptd la decisién en la Sentencia T-274 de 2012, que procuraba proteger
una garantia basilar del debido proceso referida a la aportaciéon del material probatorio,
maxime, cuando en el presente caso, de ello dependia la tasacion de un perjuicio dentro de
un proceso de caracter eminentemente indemnizatorio. Todo lo cual, no significaba, en modo
alguno, cercenar o limitar la posibilidad de probar el dafio, sino ajustar esta posibilidad a los

requisitos de ley.

Asi pues, teniendo en cuenta los anteriores comentarios, me aparto de la decisién de la
mayoria en el asunto de la referencia, toda vez que no considero que hayan razones
suficientes que sustenten alguna de las casuales excepcionales que la jurisprudencia de esta
Corporacién ha seflalado para decretar la nulidad de sus sentencias. Mas aln, en el
entendido que, en el caso en concreto, la Sentencia T-274 de 2012 realizé un examen
razonable, tanto de la procedibilidad de la accién de amparo, como de la efectiva vulneracion
del derecho al debido proceso a partir de la incorporacién irregular de una prueba que resulta

determinante en la tasacién de los perjuicios dentro del proceso de accién de grupo.
Fecha ut supra,
LUIS GUILLERMO GUERRERO PEREZ

Magistrado
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49 Auto 057 de 2004. En este caso la Corte distinguid y excluyé los escritos de ampliacién y
adicién a la solicitud inicial por haberse presentado después del término de los tres dias de

haberse notificado la Sentencia reclamada.



50 Mediante poder, que se puede ver en el folio 283 del Cuaderno 3.

51 Hasta aqui el texto del presente Auto corresponde en lo fundamental al proyecto original

presentado por el Magistrado Luis Guillermo Guerrero Pérez ante la Sala Plena.

52 Autos 009 de 2010, M. P. Humberto Antonio Sierra Porto y A-019 de 2011, M. P. Maria
Victoria Calle Correa.

53 En la sentencia SU-047 de 1999, M. P. Carlos Gaviria Diaz y Alejandro Martinez Caballero,
La Corte sefialé que aquella parte de las sentencias que se denomina precedente o ratio
decidendi es “la formulacidn general... del principio, regla o razén general que constituyen la
base de la decision judicial especifica. [0] si se quiere, el fundamento normativo directo de la
parte resolutiva”, a diferencia del obiter dictum que constituye “toda aquella reflexién
adelantada por el juez al motivar su fallo, pero que no es necesaria a la decisién; [esto es,

las] opiniones mas o0 menos incidentales en la argumentacion del funcionario”.
54 Auto A-019 de 2011, M. P. Maria Victoria Calle Correa.

55 Ver Sentencia T-113 de 2013 (M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), en la cual la Corte sostuvo
“En general, por mandato del articulo 86 de la Constitucion Politica, el analisis de
procedencia de la accién de tutela exige del juez constitucional la verificacion de la
inexistencia de otro medio de defensa judicial. Ahora bien, la jurisprudencia ha precisado que
tratandose de tutelas contra providencias judiciales la verificacién del requisito de
subsidiaridad implica un examen mas riguroso.” Ver también: Sentencias T-649 de 2011
)M.P. Luis Ernesto Vargas Silva), T-108 de 2003 (Alvaro Tafur Galvis), y T-567 de 1998 (M.P.

Eduardo Cifuentes Mufioz).

56 Sentencia T-013/05

57 Sentencias T-843/06 y T-029/00.
58 Sentencias T-908/05 y T-294/04.

59 Por ejemplo, sobre estas dos situaciones ver, de una parte, los autos: A-013 de 1997,
A-052 de 1997, A-053 de 2001, A-031A de 2002, A-162 de 2003, A-330 de 2006, A-025 de
2007 y A-013 de 2013; y de la otra, los autos: A-105 de 2008, A-149 de 2008 y A-144 de



2012.

60 Este recurso estd contemplado en el articulo 36 A de la Ley 270 de 1996, en los

siguientes términos:

“Articulo 36A. Del mecanismo de revisién eventual en las acciones populares y de grupo y de
la regulacion de los recursos extraordinarios. En su condicién de Tribunal Supremo de lo
Contencioso Administrativo, a peticiéon de parte o del Ministerio Publico, el Consejo de Estado,
a través de sus Secciones, en los asuntos que correspondan a las acciones populares o de
grupo podra seleccionar, para su eventual revision, las sentencias o las demas providencias
que determinen la finalizacion o el archivo del respectivo proceso, proferidas por los

Tribunales Administrativos, con el fin de unificar la jurisprudencia”.

61 Sentencia T-230 de 2011.

62 Fundamento 13 de las Consideraciones y Fundamentos de la Sentencia T-274 de 2012.
63 Fundamento 16 de las Consideraciones y Fundamentos de la Sentencia T-274 de 2012.

64 Un ejemplo de ello son las amplias consideraciones en la Sentencia T-693 de 2011.



