PRINCIPIOS ‒ Principio de precaución ‒ Principio de prevención ‒ Finalidad 

Esta Sección ya se ha pronunciado respecto de la diferencia entre el principio de precaución y el de prevención. Para el efecto, explicó que el primero opera ante la falta de certeza científica o cualificada sobre distintos aspectos riesgosos o nocivos de una actividad, pues, precisamente, la imposibilidad de demostrar plenamente los peligros de una actividad, producto o tecnología es lo que justifica la aplicación de dicho postulado. Por su parte, el segundo aplica en los eventos en que se tiene claridad y certeza respecto de los impactos o implicaciones de una determinada actividad, producto o proceso, razón por la que resulta necesario anticiparse para evitar o mitigar los efectos nocivos.

CONTRATO DE OBRA ‒ Suspensión de obra ‒ Principio de precaución ‒ Improcedencia ‒ Principio de prevención ‒ Procedencia ‒ Prueba ‒ Riesgo ambiental
En este caso, se tiene que el a quo para sustentar el decreto de la medida cautelar para suspender el desarrollo de la obra de construcción usó como base el principio de precaución, que como se enunció, su aplicación concurre cuando no existe certeza sobre los efectos nocivos de alguna situación de hecho o de derecho. Empero en este caso, con base en el sustento probatorio sí existe la certeza de que en el evento en que se llegue a edificar cualquier estructura vial ya sea por la zona occidental y oriental del corredor vial del Municipio de Lorica, se producirán unos efectos negativos de impacto ambiental sobre los recursos naturales que se encuentren en el área protegida. (…) la Sala estima que la medida de suspensión de las obras de construcción de la “Variante Lorica” en virtud de la etapa prematura del proceso de otorgamiento de licencia ambiental, fue decretada oportunamente, en consideración a lo analizado con anterioridad; no obstante, que el referente jurisprudencial para dar sustento a la procedencia de la medida de suspensión no debe ser el principio de precaución que argumentó el a quo en su tesis elaborada en la providencia del 19 de diciembre de 2017, sino el de prevención, toda vez que, existe un grado de certeza basado en el material probatorio que tiene sustento científico, el cual afirma que hay riesgo ambiental que se produciría por el inicio de obras públicas en las zonas de protección ambiental del Complejo Cenagoso del Bajo Sinú.
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Bogotá, D.C., cuatro (4) de mayo de dos mil dieciocho (2018)
Radicación número: 23001-23-33-000-2017-00008-01(AP)A

Actor: MANUEL SALVADOR NULE RHENALS
Demandado: AUTORIDAD NACIONAL DE LICENCIAS AMBIENTALES - ANLA Y OTROS

Se deciden los recursos de apelación oportunamente interpuestos por los apoderados de la Agencia Nacional de Infraestructura - ANI y la Sociedad Concesión Ruta al Mar S.A., contra el proveído de 19 de diciembre de 2017, proferido por el Tribunal Administrativo de Córdoba, a través del cual se decretó la medida cautelar solicitada con la demanda.

 I-. ANTECEDENTES
I.1.- El señor MANUEL SALVADOR NULE RHENALS, en nombre propio y en ejercicio del medio de control de protección de los intereses y derechos colectivos previsto en el artículo 88 de la Constitución Política, desarrollado por la Ley 472 de 5 de agosto 1998
, presentó demanda ante el Tribunal Administrativo de Córdoba, en adelante el Tribunal, contra la Agencia Nacional de Licencias Ambientales - ANLA
, y la Corporación Autónoma Regional de los Valles del Sinú y del San Jorge - CVS
, Agencia Nacional de Infraestructura – ANI
, Alcaldía de Santa Cruz de Lorica
 y la Concesión Ruta del Mar – CORUMAR S.A.S
,  tendiente a que se protegieran los derechos colectivos a la moralidad administrativa y al goce de un ambiente sano.
I.2.- Los hechos que motivaron la interposición del medio de control son, en resumen, los siguientes:
Que el complejo Cenagoso del Bajo Sinú es un patrimonio ambiental y ecológico conocido también como Ciénaga Grande de Lorica, el cual constituye patrimonio de la Nación y tiene un valor estratégico para el desarrollo presente y futuro de Colombia por lo que su conservación y cuidado es una prioridad nacional prevista en el artículo 5º del Decreto 2372 de 2010.

La ANI viene adelantando la construcción de la vía “Variante Lorica”, enmarcado dentro del proyecto vial Antioquia – Bolívar, que fue entregado en concesión a CORUMAR S.A.S, mediante el contrato de concesión 016 de 14 de octubre de 2015, con el cual se pretende construir 2.7 kilómetros de terraplén o relleno sobre el área protegida del Complejo Cenagoso del Bajo Sinú.

Para dicha construcción la ANI planteó ante la ANLA y la comunidad afectada dos alternativas:

1) Alternativa oriental: con una longitud de 5.8 km construida de manera interna sobre el Complejo ambiental.

2) Alternativa occidental: con una longitud de 8.3 km, construida hacia las afueras del Complejo cenagoso con la edificación de dos puentes sobre el río Sinú.

La ANLA mediante auto 3308 de 31 de julio de 2014, dio trámite administrativo a la evaluación de diagnóstico ambiental de alternativas (DAA)
 del proyecto vial de la “Variante Lorica”; para realizar el análisis tuvo en cuenta las dos opciones de construcción de la variante, es decir, la opción 1 o alternativa oriental y la opción 2 o alternativa occidental.

La CVS encargada de la administración, conservación y cuidado del área protegida del Complejo Cenagoso del Bajo Sinú, en ejercicio de sus competencias emitió el concepto técnico ULP nro. 2014-209 de 6 de noviembre de 2014, rendido a solicitud de la ANLA, en el que determinó que la alternativa oriental o numero 1 era inviable por afectar y alterar “[…] los recursos biológicos principalmente el recurso íctico, además de los bienes y servicios que ofrece el ecosistema estratégico DMI del Complejo Cenagoso del Bajo Sinú […]”.

El equipo técnico de la Subdirección de Evaluación y Seguimiento de la ANLA, a través de concepto técnico nro. 2236 de 14 de mayo de 2015, el cual fue incorporado en el auto 1935 de 19 de mayo de 2015, consideró como favorable la opción de construcción nro. 2 o alternativa occidental, y además descalificó la alternativa oriental o nro. 1, señalando que es perjudicial para el medio ambiente.

Según el actor, este considera que el concepto técnico nro. 2236 de 14 de mayo de 2015 es un documento serio y objetivo, que fue socializado con la CVS y las autoridades locales competentes, llegando a la conclusión de que la alternativa más favorable para iniciar las obras de construcción correspondía a la alternativa occidental o número 2, de conformidad con las 35 anotaciones técnicas incluidas en concepto técnico.

Adujo el accionante que, en el mismo documento técnico la ANLA descubrió imprecisiones y falsedades en que incurre la ANI para justificar la construcción de la variante atravesando el área protegida del Complejo Cenagoso, y pone en evidencia que en algunos apartes del auto 1935, la ANI pretende a toda costa ejecutar la obra pública por el interior del Complejo Ambiental.

La ANI sostuvo en su momento que, la alternativa oriental no genera efectos destructivos en el Complejo Cenagoso. Ante esta situación la ANLA fue categórica en descalificar las reiteraciones de la ANI, respecto a la construcción de la vía por la zona oriental.

En el auto 1935, la ANLA eligió la opción nro. 2 para que se ejecute el proyecto de construcción de la “variante Lorica” y para elaborar el estudio de impacto ambiental (EIA)
 descartando de manera definitiva la opción nro. 1.

El referido auto 1935 es un acto administrativo definitivo que culminó el trámite del DAA; fue notificado a la ANI el 20 de mayo de 2015, quedando ejecutoriado el día 4 de junio de 2015, fecha en la que adquirió firmeza. Advierte el accionante que el recurso de la ANI en contra de esa actuación fue interpuesto de manera extemporánea, toda vez que, no se presentó dentro del término de diez (10) días que establece el artículo 76 de la Ley 1437 de 2011, sino siete (7) días después de que el auto quedara ejecutoriado, razón por la cual debió ser rechazado por extemporáneo.

Adujo el accionante que, el recurso interpuesto es extemporáneo; que en el medio de impugnación la ANI insistió nuevamente en que el proyecto vial se ejecute a través del área protegida del Complejo Cenagoso haciendo una nueva propuesta de construcción denominada “numero 3 u oriental optimizada”, ante lo cual el actor consideró que dicha propuesta es en realidad la misma número 1, con unos pequeños cambios pero con el mismo objetivo planteado, el cual consiste en atravesar por el Complejo Cenagoso, solo que el trayecto de la variante en este caso sería un poco menos extenso que en la alternativa oriental.

Ante dicho recurso, la ANLA dio trámite al medio de impugnación considerado extemporáneo por el actor, dando como resultado el auto 2697 de 10 de julio de 2015, por medio del cual se eligió como medio de construcción para la variante lorica, “la alternativa nro. 3 u oriental optimizada”.

Sostiene el actor que dicho acto administrativo adolece de nulidad pues, fue motivado falsamente por dos situaciones a) al decir que la CVS sí está de acuerdo con la construcción de la vía por el lado oriental afectando el complejo cenagoso y b) al manifestar que el Municipio de Lorica está igualmente de acuerdo con la afectación del humedal.

Dicha falsedad que manifiesta el actor, produjo un serio cuestionamiento por parte de la CVS en el oficio 090-4375 de 5 de noviembre de 2015, en la que solicitó a la ANI “[…] rectificar el numeral 4.2.3.1. Lineamientos de participación del Auto 2697 de 10 de julio de 2015 en donde falsamente se dice que: “La corporación Manifiesta su total acuerdo con la alternativa oriental optimizada […]”

Del mismo modo, el Municipio de Santa Cruz de Lorica no estuvo de acuerdo con la construcción de la variante por el corredor oriental, por estar expresamente prohibido en el PBOT; no obstante, en el citado plan figura la planificación de un anillo vial trazado por la zona occidental, ello manifestado en una respuesta a una petición elevada por el accionante ante el Ente Territorial. 

Finalmente, aduce el accionante que, la vía que se pretende construir con base en el auto 2697 privilegia el interés económico del constructor sobre el interés general.

I.3.- En el acápite de pretensiones, solicitó:
“[…] 1.- Que se protejan los derechos colectivos a la moralidad administrativa y a gozar de un medio ambiente sano sobre el Complejo Cenagoso del Bajo Sinú evitando que la construcción del proyecto vial “Variante Lorica”, ubicado en el Departamento de Córdoba, se realice adentrándose sobre este Distrito de Manejo Integrado (DMI) mediante la denominada “alternativa oriental optimizada” adoptada mediante Auto 2697 de 10 de julio de 2015 expedido por la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales (ANLA).

2.- Que, en consecuencia, se deje sin efectos jurídicos el Auto 2697 de 10 de julio de 2015 proferido por la Subdirectora de Evaluación y Seguimiento del ANLA, doctora Martha Elena Camacho Belucci, dentro del trámite del Diagnóstico Ambiental de Alternativas (DAA) con radicación NDA 0866 para la construcción de la “Variante Lorica”, que seleccionó el corredor “oriental optimizado” como alternativa para la construcción del proyecto vial.

3.- Que como consecuencia de lo anterior se le dé plena vigencia al Auto 1935 del 19 de mayo de 2015 “Por el cual se define una alternativa y se toman otras determinaciones” mediante el cual se escogió la alternativa occidental para la construcción del proyecto vial “Variante Lorica” ubicado en el Departamento de Córdoba.

4.- Que en consecuencia se ordene a la ANLA que disponga la elaboración del estudio de Impacto Ambiental del proyecto “Variante Lorica”, de acuerdo con los parámetros establecidos en el Auto 1935 de 19 de mayo de 2015.

5.- Que en consecuencia se le ordene al contratista-concesionario, Concesión Ruta al Mar (CORUMAR SAS), suspender la construcción de la Variante Lorica a través de la alternativa oriental optimizada.

6.- Que se condene en costas y en agencias en derecho a la entidad demandada […]”. 


I.4.- En el acápite de medida cautelar, el actor solicitó:
La suspensión provisional del Auto 2967 de 10 de julio de 2015 expedido por la ANLA, con el propósito de prevenir el daño grave o inminente con la construcción de la obra pública “Variante Lorica”, en el Complejo Cenagoso del Bajo Sinú.
II.- LA PROVIDENCIA RECURRIDA 
El a quo, en proveído de 19 de diciembre de 2017, dispuso lo siguiente:

“[…] PRIMERO: Decrétese la medida cautelar instaurada por el señor Manuel Salvador Nule Rhenals, conexa a la presentación de la demanda, SOLO en el sentido de ordenar la suspensión de la ejecución de las obras del proyecto vial “Variante Lorica”, sobre los tramos que afecten o comprendan el área del Complejo Cenagoso del Bajo Sinú. Como se adujo en la parte motiva de esta providencia.

SEGUNDO: Téngase como terceros intervinientes en calidad de coadyuvantes al cabildo indígena San Pedro Alcántara, la Fundación Cienaga de Baño, la Federación de Pescadores Artesanales, y Productores Agrícolas de Córdoba “FEDEPEC”, a la Asociación Comunal de Juntas del Municipio de Lorica, el Consejo Territorial de Planeación del Municipio de Lorica (CTP), Cabildo Indígena Menor Kennedy Lorica y las Juntas de Acción Comunal de la Margen Izquierda del Río Sinú – Municipio de Lorica, como coadyuvantes de la parte demandante. Y, a la Junta de Acción Comunal del Barrio La Esmeralda y la Asociación de Trabajadores agropecuarios de Lorica (ATAL), como coadyuvante de la parte demandada. Conforme se motivó.

TERCERO: Adiciónese un numeral, al auto de fecha 25 de enero de 2017.

CUARTO: Acéptese la renuncia de poder presentada por la Dra. Ana Marcela Carolina García con T.P. N° 147.429 del C.S. de la J. apoderada de la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales […]” (negrillas del texto original)

III.- FUNDAMENTOS DEL RECURSO
III.1.- La empresa CORUMAR S.A.S manifestó que el decreto de la medida cautelar en el presente caso no atiende los fines previstos en los artículos 25 de la Ley 472 y 229 del CPACA, toda vez que la suspensión de las obras del proyecto vial “Variante Lorica” sobre el Complejo Cenagoso del Bajo Sinú provocaría una eventual amenaza para el ecosistema que conforma el Complejo, de iniciarse las obras sin la respectiva licencia ambiental y sin el trámite de sustracción de la zona a intervenir del Distrito de Manejo Integrado
. 

Aduce que, el principio de precaución mencionado en el proveído del 19 de diciembre de 2017 no ampara la adopción de medidas cautelares ante incertidumbres que serán resueltas por las autoridades competentes, ya que en caso de que no sea superada la etapa de análisis ambiental a cargo de la ANLA y de la CVS, sobre la posibilidad de ejecutar el proyecto de obra pública en condiciones admisibles para el medio ambiente, estas autoridades según disposición legal, tienen la autoridad necesaria para proceder o denegar la sustracción de la zona concernida así como de conceder o denegar el otorgamiento de la licencia ambiental.

Asimismo, manifiesta que de continuar con la suspensión de la obra aún en el caso de que el proyecto cuente con la licencia y con la aprobación de sustracción, se generaría una consecuencia negativa insospechada, consistente en el resquebrajamiento de la seguridad jurídica y de la confianza legítima, pues se está cuestionando la legalidad de unas decisiones administrativas que hasta el momento no se han expedido.

Afirma que, no puede utilizarse el principio de precaución para despojar anticipadamente de efecto jurídico a las decisiones administrativas que profieran las autoridades públicas competentes para analizar la viabilidad de un proyecto.

En consideración a las anteriores apreciaciones, solicita que se revoque la medida cautelar o en su defecto se modifique la decisión emitida por el Tribunal, en el sentido de que la medida de suspensión de actividades de ejecución del proyecto vial tenga efectos de suspensión hasta tanto se profiera decisión definitiva a través de sentencia, sobre las pretensiones de la demanda, o se autorice la sustracción y se otorgue la licencia ambiental, o el evento que primero concurra.

III.2.- La AGENCIA NACIONAL DE INFRAESTRUCTURA - ANI sostuvo que la medida de suspensión decretada en primera instancia no cumplió con la finalidad que tiene este tipo de figura jurídica, ya que el decreto de la medida supondría una situación de prejuzgamiento sobre el fondo del asunto, produciendo una vulneración de derechos constitucionales como la defensa y el debido proceso. Asimismo, señaló que la medida adolece de requisitos legales para su procedencia y por ello solicita se haga un detallado análisis sobre su procedencia; y en caso de que la medida cautelar haya sido decretada en desconocimiento de los presupuestos legales contenidos en los artículos 230 y 231 de la Ley 1437 de 2011, solicita que esta sea revocada.

IV.- CONSIDERACIONES DE LA SALA
De lo descrito en precedencia, corresponde a la Sala determinar si la ubicación escogida por la ANI y por la empresa CORUMAR S.A.S., para la construcción y puesta en funcionamiento del proyecto vial “Variante Lorica”, representa un peligro y un riesgo de connotación ambiental para el Complejo Cenagoso del Bajo Sinú, que amerite la adopción de medidas cautelares para prevenir la posible afectación de los derechos colectivos al goce de un ambiente sano y la moralidad administrativa.

Las medidas cautelares al interior de la acción popular se encuentran reguladas por el artículo 25 de la Ley 472, el cual le otorga la facultad al Juez constitucional para que, de oficio o a petición de parte, adopte las “medidas previas que estime pertinentes para prevenir un daño inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado”. Asimismo, enlistó de manera enunciativa las medidas cautelares que se podrán decretar, a saber:

“a) Ordenar la inmediata cesación de las actividades que puedan originar el daño, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando:
b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta potencialmente perjudicial o dañina sea consecuencia de la omisión del demandado;
c) Obligar al demandado a prestar caución para garantizar el cumplimiento de cualquiera de las anteriores medidas previas;
d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos los estudios necesarios para establecer la naturaleza del daño y las medidas urgentes a tomar para mitigarlo” (Negrillas fuera del texto)
Por su parte, el artículo 26 ibídem, prevé los casos en que se debe fundamentar la oposición a las medidas previas decretadas por el Juez de conocimiento, que son los siguientes:
a) Evitar mayores perjuicios al derecho o interés colectivo que se pretende proteger;
b) Evitar perjuicios ciertos e inminentes al interés público;
c) Evitar al demandado perjuicios cuya gravedad sea tal que le haga prácticamente imposible cumplir un eventual fallo desfavorable.
d) Corresponde a quien alegue estas causales demostrarlas.” (Negrillas fuera del texto)
En relación con la solicitud de medida cautelar, el Tribunal mediante un análisis detallado sobre el proceso de otorgamiento de licencia ambiental para la apertura del proyecto de construcción de la “Variante Lorica”, que forma parte del Macroproyecto denominado “Construcción, rehabilitación, operación y mantenimiento, y reversión del sistema vial para la conexión Antioquia – Bolívar”, determinó que el proceso para que se expida la licencia ambiental para iniciar el proyecto se encuentra en una etapa temprana de estudios para ejecutar obras de construcción, por lo tanto, no es palpable una afectación a la zona de intervención; no obstante, concluyó que en vista que se ha cumplido con la etapa de trámite de Evaluación y Diagnóstico Ambiental (DAA) y que la ANLA eligió una de las tres alternativas de construcción propuesta por la ANI, y que en vista de que se seleccionó la alternativa nro. 3, denominada “Alternativa Oriental Optimizada”, se evidenció que la alternativa de construcción seleccionada conlleva a que el proyecto de construcción de tipo vial abarca el 40% del área del DMI, o zona de áreas protegidas
.  

Ahora bien, como sustento normativo para suspender las obras de construcción en las inmediaciones del Complejo Cenagoso, el a quo adoptó su decisión en virtud del principio de precaución conformado mediante el desarrollo jurisprudencial. La implementación de este principio en el caso concreto, se acopló en consideración del material probatorio aportado en la demanda pues, se advirtió la afectación a los recursos ambientales en la zona de protección o DMI. 

No obstante, el Tribunal no decretó la totalidad de lo solicitado en la medida cautelar, ya que no ordenó la suspensión de los EIA, y la suspensión del Auto 2967 de 2015, que seleccionó la Alternativa nro. 3, dado que según el a quo, ello retardaría los trámites administrativos de estudio y análisis de impacto ambiental, los cuales no afectarían de forma directa la vulneración de recursos ambientales.

Por lo expuesto, corresponderá a la Sala dilucidar el siguiente problema jurídico: determinar si se encuentra ajustada a derecho la decisión del Tribunal correspondiente a suspender la obra de construcción de la “Variante Lorica” sobre el Complejo Cenagoso del Bajo Sinú o Ciénaga Grande de Lorica.

En el escrito de demanda, se consignó que el Complejo Cenagoso se encuentra ubicado en la parte norte del Departamento de Córdoba y que este corresponde a un área protegida que forma parte del Sistema Nacional de Áreas Protegidas, declarado así por la CVS en el año 2007.

En consideración a que este complejo cenagoso es un área protegida por el Estado, es importante especificar ¿Qué es el Complejo Cenagoso? y para ello se encontró la siguiente información que explica en mejores términos lo que constituye este tipo de área especial de protección:

“[…] La Ciénaga Grande del Bajo Sinú es un cuerpo de agua formado gracias a la dinámica hídrica entre el complejo de lagunas y la cuenca media y baja del río Sinú, mediante un conjunto de caños ubicados en la zona baja del valle de dicho río, antes de que éste forme un delta para desembocar en el mar Caribe. La ciénaga, gracias a su conexión con el río, se convierte en determinante clave de la vida de los municipios que la rodean debido principalmente a dos razones: su función amortiguadora del nivel del río en la época lluviosa, de abril a noviembre, que evita las inundaciones excesivas en invierno; y la condición ecológica que obtiene gracias al intercambio de aguas entre ecosistemas de tipo léntico (las lagunas) y lótico (el río), convirtiéndose en un hábitat que alberga gran variedad de fauna y flora, históricamente aprovechadas por los habitantes sinuanos, que han desarrollado toda una economía a su alrededor […]”
.

De lo anterior, se extrae que dicho cuerpo de agua es un elemento ambiental de gran importancia para varios departamentos que conforman la región norte colombiana, pues de aquel yacimiento acuífero se abastecen varias comunidades que habitan en las cercanías del Complejo y además se desarrollan todo tipo de actividades económicas con el uso de los recursos ambientales de ese DMI, por tal razón, al tener la connotación de patrimonio natural de la Nación requiere de un alto grado de conservación y de priorización, cuyos objetivos de conservación se encuentran previstos en el Decreto 2372 de 2010
, que para el efecto en su artículo 5º prevé lo siguiente:

“[…] OBGETIVOS GENERALES: Son los propósitos nacionales de conservación de la naturaleza, especialmente la diversidad biológica, que se pueden alcanzar mediante diversas estrategias que aportan a su logro. Las acciones que contribuyen a conseguir estos objetivos constituyen una prioridad nacional y una tarea conjunta en la que deben concurrir, desde sus propios ámbitos de competencia o de acción …

a) Asegurar la continuidad en los procesos ecológicos y evolutivos naturales para mantener la diversidad biológica.

b) Garantizar la oferta de bienes y servicios ambientales para el bienestar humano

c) Garantizar la permanencia del medio natural, o de algunos componentes, como fundamento para el mantenimiento de la diversidad cultural del país y de la valoración social de la naturaleza […]”.

De ahí, se deduce que en el caso sub-examine se compromete la conservación de derechos de connotación ecológica o ambiental, derechos colectivos que se enmarcan dentro de las pretensiones de la acción constitucional elevada por el señor Nule Rhenals y que, por ende se ajustan a lo deprecado en la solicitud de medida cautelar anexa en el escrito de demanda.

Para dilucidar la controversia, se tiene en cuenta lo siguiente: La empresa CORUMAR SAS señaló en su recurso que, el decreto de la suspensión de obras en el presente caso es una medida innecesaria, pues no se evidencia vulneración de los recursos ambientales en la zona donde se ubica el Complejo Cenagoso si existiera una carencia en el procedimiento administrativo para adelantar el proyecto de construcción de la “Variante Lorica”.

Frente a lo anterior, la Sala considera que, en efecto, no existe una vulneración actual de derechos de connotación ambiental en la zona de protección ambiental; sin embargo, del material probatorio aportado en el desarrollo del proceso se observa que la elaboración de la obra pública con destinación a transporte vehicular puede  poner en riesgo la estabilidad ambiental del DMI o del área de reserva ambiental, toda vez que de acuerdo con los Autos 1935 y 2697, expedidos por la ANLA, mediante los cuales en primera instancia se seleccionó la alternativa occidental para la elaboración del EIA y por la que se modificó la decisión anterior, en el sentido de seleccionar una nueva alternativa ambiental para la elaboración del EIA, se analizó y evaluó la información allegada por la ANI en su informe de Diagnóstico de Alternativas Ambientales.

En dicho estudio la ANLA analizó los distintos tipos de componentes requeridos para la elaboración de los estudios ambientales previstos en el artículo 24 del Decreto 2041 del 15 de octubre 2014
 y llegó a la conclusión en su primera decisión de que “se considera que estos criterios no aportan elementos diferenciales para la toma decisión, toda vez que ninguna de las dos alternativas presentó la solución estructural necesaria para garantizar la dinámica hídrica y sedimentológica; por lo que los valores reportados por el estudio no corresponden a la demanda real requerida. Lo anterior, aunado al concepto de la CVS”. 

Bajo ese entendido se destacó que, a pesar de realizar el estudio preliminar de diagnóstico de alternativas ambientales, referente a las dos propuestas de construcción presentadas por la ANI correspondientes a la opción nro. 1 o “Alternativa oriental” y opción nro. 2 o “Alternativa occidental”, a pesar de que la primera penetraba por el área de preservación ambiental y que la nro. 2 recorría una zona de no afectación del DMI, ambas alternativas para desarrollar el proyecto vial representaban un riesgo para los recursos de carácter ambiental, puesto que, la opción 1 reportaba una afectación de 5 cruces de fuentes fluviales, en las que se identifican el Caño Bugre y el Caño Aguas Prietas, además del daño que se produciría a esos cuerpos de agua, se produciría un gran impacto negativo a zonas cenagosas e inundables, mientras que en la alternativa 2, que fue la seleccionada por la ANLA como alternativa con menos impacto ambiental, se advirtió que la afectación a los cuerpos de agua se produciría contra dos cruces del Río Sinú y dos cruces de agua como son el arroyo Laurel y el canal que funciona como drenaje de la Ciénaga Juan Lara.

Respecto al grado de afectación del DMI, la Autoridad Ambiental señaló que la alternativa nro. 2 propende por un menor grado de afectación de la zona de preservación ambiental del Complejo Cenagoso, ya que atraviesa el corredor occidental del casco urbano del Municipio de Lorica.

Respecto al Auto 2697, la ANLA manifestó que la tercera propuesta allegada por la ANI, en virtud del concepto UPL Nro. 2014-209
 emitido por la CVS, generaba menos efectos nocivos para los cuerpos hídricos en comparación con la alternativa occidental; sin embargo, el grado de afectación del área del DMI sería de un 40%, ya que el corredor vial atravesaría ese porcentaje de la zona de área protegida del Complejo Cenagoso.

De todo lo anterior, se puede observar que la afectación de recursos naturales se daría en cualquiera de las situaciones descritas con anterioridad, por lo tanto, la medida cautelar decretada por el a-quo fue implementada en pro de preservar unos derechos colectivos reales que podrían verse vulnerados en el evento de ser concedida la licencia ambiental. Dicha situación de afectación puede ser posible en los casos de ocasionarse un peligro grave o irreversible de algún derecho y que estos pueden ser salvaguardados bajo las figuras jurisprudenciales del principio de precaución y prevención.

Esta Sección ya se ha pronunciado respecto de la diferencia entre el principio de precaución y el de prevención. Para el efecto, explicó que el primero opera ante la falta de certeza científica o cualificada sobre distintos aspectos riesgosos o nocivos de una actividad, pues, precisamente, la imposibilidad de demostrar plenamente los peligros de una actividad, producto o tecnología es lo que justifica la aplicación de dicho postulado. Por su parte, el segundo aplica en los eventos en que se tiene claridad y certeza respecto de los impactos o implicaciones de una determinada actividad, producto o proceso, razón por la que resulta necesario anticiparse para evitar o mitigar los efectos nocivos. 

Sobre el particular, la Sala en sentencia de 15 de diciembre de 2016
, expuso lo siguiente:

“[…]Sobre el primer aspecto, destaca la Sala que resulta desacertado exigir certeza sobre los riesgos e implicaciones como condición para la aplicación del principio de precaución, toda vez que es justamente la incertidumbre sobre distintos aspectos riesgosos o nocivos de una actividad (sus efectos, las condiciones de tiempo, modo y lugar de su producción, etc.) lo que cualifica el ámbito de aplicación de este principio y permite distinguirlo del principio de prevención
, también fundamental para la protección de los ecosistemas. En efecto, de acuerdo con lo explicado por esta misma Corporación en el auto de 20 de mayo de 2016
:

“Habida consideración de los notables avances experimentados por la humanidad en materia científica y tecnológica en el curso del último siglo y del incomparable poder de afectación y destrucción de la vida y el entorno de sus desarrollos actuales, resulta imperioso admitir que no obstante ser mayores las amenazas que suscitan sus progresos son cada vez menores las certezas que ofrece la ciencia en cuanto a los riesgos que éstos comportan. Corolario de lo anterior es la necesidad de asumir como un postulado propio de la denominada sociedad del riesgo que la acción del Estado en defensa de los intereses colectivos no puede estar siempre supeditada a la plena demostración de los peligros que conlleva una determinada actividad, producto o tecnología. Si bien en otra época la acción estatal restrictiva de la libertad económica y de las facultades de los propietarios debía obedecer a razones probadas de amenaza cierta al interés general, en la actualidad la falta de certeza científica y la subsecuente imposibilidad de cuantificar o anticipar con total certidumbre los efectos nocivos de un determinado proceso o bien respecto del cual existe evidencia de su potencial peligrosidad no puede tornarse en una talanquera para que las autoridades emprendan las actuaciones que la Constitución, la ley y el Derecho Internacional esperan de ellas en pro de la defensa del ambiente, los recursos naturales o la seguridad y salud de la comunidad […]
A diferencia del principio de prevención, llamado a operar en ámbitos en los cuales se tiene claridad y certeza respecto de los impactos o implicaciones ambientales de una determinada actividad, producto o proceso, de manera que resulta imperioso anticipar, evitar o mitigar sus efectos nocivos sobre los ecosistemas, el principio de precaución tiene como característica habilitar la toma de decisiones en escenario de incertidumbre ocasionada por la complejidad propia de la acción que se desarrolla en ámbitos técnicos o científicos. Es, entonces, un mecanismo que busca impedir la parálisis de las autoridades frente a la ausencia de certezas respecto de las eventuales consecuencias negativas de una actividad, producto o proceso prima facie legítimo, así como la falta de resultados efectivos en la evitación de daños de la aplicación convencional de los instrumentos de policía administrativa contemplados para la generalidad de las situaciones reguladas por el Estado. En últimas, como establece el numeral 6 del artículo 1 de la ley 99 de 1993,  de conformidad con este principio, “cuando exista peligro de daño grave e irreversible, la falta de certeza científica absoluta no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces para impedir la degradación del medio ambiente”. En esta misma línea, el Preámbulo de la CDB hace referencia a este principio, señalando que “cuando exista una amenaza de reducción o pérdida sustancial de la diversidad biológica no debe alegarse la falta de pruebas científicas inequívocas como razón para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al mínimo esa amenaza”. También apuntan en esta dirección el principio 15 de la Declaración de Río sobre el medio ambiente y el desarrollo
, el artículo 3.3 de la Convención Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climático
 y el artículo 6 del Acuerdo sobre la aplicación de las disposiciones de la Convención de Naciones Unidas sobre Derecho del Mar de 1982 relativas a la conservación y ordenación de las poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces migratorios, adoptado el 14 de agosto de 1995 […]” (Negrillas y subrayas fuera del texto). 

En este caso, se tiene que el a quo para sustentar el decreto de la medida cautelar para suspender el desarrollo de la obra de construcción usó como base el principio de precaución, que como se enunció, su aplicación concurre cuando no existe certeza sobre los efectos nocivos de alguna situación de hecho o de derecho. Empero en este caso, con base en el sustento probatorio sí existe la certeza de que en el evento en que se llegue a edificar cualquier estructura vial ya sea por la zona occidental y oriental del corredor vial del Municipio de Lorica, se producirán unos efectos negativos de impacto ambiental sobre los recursos naturales que se encuentren en el área protegida. De acuerdo con el segundo estudio del DAA, se determinó que la alternativa nro. 3 abarcaría un mayor grado de afectación del DMI en comparación con la alternativa nro. 2 u occidental.

Por lo tanto, la Sala estima que la medida de suspensión de las obras de construcción de la “Variante Lorica” en virtud de la etapa prematura del proceso de otorgamiento de licencia ambiental, fue decretada oportunamente, en consideración a lo analizado con anterioridad; no obstante, que el referente jurisprudencial para dar sustento a la procedencia de la medida de suspensión no debe ser el principio de precaución que argumentó el a quo en su tesis elaborada en la providencia del 19 de diciembre de 2017, sino el de prevención, toda vez que, existe un grado de certeza basado en el material probatorio que tiene sustento científico, el cual afirma que hay riesgo ambiental que se produciría por el inicio de obras públicas en las zonas de protección ambiental del Complejo Cenagoso del Bajo Sinú.

Ahora bien, respecto del medio de impugnación elevado por la ANI, en el que solicita que se revoque la medida cautelar elevada por el actor, al considerar que esta es improcedente por adolecer de defectos de forma, al no cumplir con los requisitos normativos que establecen los artículos 230 y 231 del CPACA, la Sala prevé lo siguiente: Las medidas cautelares al interior de la acción popular se encuentran reguladas por el artículo 25 de la Ley 472, el cual le otorga la facultad al Juez constitucional para que, de oficio o a petición de parte, adopte las “medidas previas que estime pertinentes para prevenir un daño inminente o para hacer cesar el que se hubiere causado”
. Asimismo, dicha norma enlistó de manera enunciativa las medidas cautelares que se podrán decretar, a saber:

“[…]a) Ordenar la inmediata cesación de las actividades que puedan originar el daño, que lo hayan causado o lo sigan ocasionando;
b) Ordenar que se ejecuten los actos necesarios, cuando la conducta potencialmente perjudicial o dañina sea consecuencia de la omisión del demandado;
c) Obligar al demandado a prestar caución para garantizar el cumplimiento de cualquiera de las anteriores medidas previas;
d) Ordenar con cargo al Fondo para la Defensa de los Derechos e Intereses Colectivos los estudios necesarios para establecer la naturaleza del daño y las medidas urgentes a tomar para mitigarlo […]” (Negrillas fuera del texto).
Es de advertir que el CPACA en su artículo 229 dispuso que las medidas cautelares en los procesos que tengan por finalidad la defensa y protección de los derechos colectivos se regirán por lo dispuesto en el Capítulo XI ibidem.

En consecuencia, en atención a la existencia de dos normativas que regulan lo relacionado con las medidas cautelares al interior de las acciones populares, la Sala ya se pronunció acerca de la interpretación y armonización de las mismas.

Para el efecto, en auto de 13 de julio de 2017
 la Sala consideró que de la lectura del artículo 229 del CPACA podría pensarse que este deroga tácitamente lo dispuesto por la Ley 472 sobre la materia, pero lo cierto es que ambas disposiciones deben ser interpretadas de manera armónica. Tal es el caso del tipo de medidas a las que estaría autorizado a adoptar el juez popular para prevenir un daño inminente o hacer cesar el peligro que se hubiese causado. Al respecto, manifestó que la Ley 472 resulta ser más garantista que lo dispuesto en el Capítulo XI del CPACA, pues en esta última disposición las opciones del juez se restringen a las medidas cautelares enlistadas en el artículo 230, a diferencia de la Ley 472 que otorga amplias facultades para ello. 

En consecuencia, en este aspecto se precisó que se debe entender que el Juez popular sigue estando facultado para decretar cualquier medida cautelar y en particular, si así lo considera necesario, las previstas en los artículos 25 y 230 de la Ley 472 y del CPACA, respectivamente.

Adicionalmente, en dicha oportunidad también se advirtió que las demás disposiciones del CPACA no ponen en riesgo las garantías ya otorgadas por la Constitución y la Ley 472 para la protección de los derechos colectivos, razón por la que era viable dar entera aplicación a las demás disposiciones del Capítulo XI del CPACA.

Siendo ello así, la Sala advierte que las medidas cautelares, en términos generales, fueron instituidas como un mecanismo de contingencia con distintas finalidades, como lo son: i) prevenir un daño inminente; ii) hacer cesar el que se hubiese causado; y iii) proteger y garantizar provisionalmente el objeto del proceso y la efectividad de la sentencia. 

Ahora, en relación con la medida cautelar enunciada en el literal a) del artículo 25 de la Ley 472, la Sala advierte que esta busca, la cesación de actividades que produzcan un daño o que puedan producirlo.

De lo anterior, resulta claro para la Sala que la finalidad de dicha medida es la de hacer cesar el daño que se hubiese causado, por la ocurrencia de alguna actividad que se esté desarrollando o que se llegue a desarrollar produciendo un daño o que esta actividad pueda producirlo.

El anterior escenario de aplicación de la medida cautelar prevista en la norma de especial aplicación para este tipo de acciones constitucionales, se equipara al caso concreto, pues el daño que se puede producir es inminente, toda vez que, de acuerdo con el material probatorio presente en el proceso y de conformidad con lo previsto en el principio de prevención, explicado con antelación, el daño que se puede producir por la adecuación de obras públicas en el Complejo Cenagoso tendría efectos adversos en la zona de protección ambiental, pues se tiene certeza con los estudios científicos aportados al escrito de demanda, que puede existir una afectación a los derechos colectivos de uso y goce de un ambiente sano, en el entendido de que el Complejo Cenagoso del Bajo Sinú es un área de especial protección ambiental de conformidad con la decisión proferida por el Consejo Directivo de la CVS.

Por ello, la Sala desestimará los recursos de apelación interpuestos por la empresa CORUMAR S.A.S y por la ANI, de conformidad con lo señalado en el desarrollo de la parte motiva de esta providencia y confirmará la decisión proferida por el Tribunal en proveído del 19 de diciembre de 2017, en el entendido de que la medida cautelar se decreta en virtud del principio de prevención y no en el de precaución. 

Se adiciona dicho proveído en el sentido de que se disponga la vinculación del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, en atención a que es la entidad pública que debe velar por la preservación del medio ambiente en el territorio nacional.  

En mérito de lo expuesto el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera,
RESUELVE:
CONFÍRMASE el auto recurrido.

ADICIÓNASE dicho proveído en el sentido de ordenar que el a quo vincule al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible dentro del proceso.

Ejecutoriada esta providencia, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE Y CÚMPLASE.
Se deja constancia de que la anterior providencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en sesión de 3 de mayo de 2018.
HERNANDO SÁNCHEZ SÁNCHEZ                    MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZÁLEZ

                 Presidente 

OSWALDO GIRALDO LÓPEZ                              ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDÉS

        Ausente con excusa
� “Por la cual se desarrolla el artículo 88 de la Constitución Política de Colombia en relación con el ejercicio de las acciones populares y de grupo y se dictan otras disposiciones”.


� En adelante ANLA.


� En adelante CVS


� En adelante ANI


� En adelante la Alcaldía


� En adelante CORUMAR 


� En adelante DAA


� En adelante EIA


� En adelante DMI.


� El Complejo Cenagoso del Bajo Sinú, fue declarado como zona de reserva mediante Acuerdo del Consejo Directivo 076 de la CVS el 25 de octubre de 2007.


� BANCO DE LA REPÚBLICA, Irene Salazar, Documentos de Trabajo sobre Economía Regional, 2008, pags. 1 y 2.


� Por el cual se reglamenta el Decreto Ley 2811 de 1974, la Ley 99 de 1993, la Ley 165 de 1994 y el Decreto Ley 216 de 2003, en relación con el Sistema Nacional de Áreas Protegidas, las categorías de manejo que lo conforman y se dictan otras disposiciones


� Por el cual se reglamenta el Título VIII de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales.


� Pronunciamiento viabilidad de las dos alternativas del proyecto “Construcción de la Variante Lorica” dentro del DMI del Bajo Sinú.


� Expediente 2011-00011-01. Consejero ponente Guillermo Vargas Ayala.


� Sobre la diferencia entre principio de prevención y precaución, véase la sentencia C-703 de 2010 de la Corte Constitucional. También CLAUDIA GAFFNER-ROJAS. “Análisis jurídico conceptual de los principios de prevención y precaución en materia ambiental”, en Principios e instrumentos de evitación del daño ambiental, Bogotá, Universidad Externado de Colombia, 2015, pp. 21 y ss.


� Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, auto de 20 de mayo de 2016, Rad. No. 73001 23 31 000 2011 00611 01 (AP). C.P.: Guillermo Vargas Ayala.


� PRINCIPIO 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberán aplicar ampliamente el criterio de precaución conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de daño grave o irreversible, la falta de certeza científica absoluta no deberá utilizarse como razón para postergar la adopción de medidas eficaces en función de los costos para impedir la degradación del medio ambiente.


� Artículo 3. Principios: Las Partes, en las medidas que adopten para lograr el objetivo de la Convención y aplicar sus disposiciones, se guiarán, entre otras cosas, por lo siguiente:


[…]


3. Las Partes deberán tomar medidas de precaución para prever, prevenir o reducir al mínimo las causas del cambio climático y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de daño grave o irreversible, no deberá utilizarse la falta de total certidumbre científica como razón para posponer tales medidas, tomando en cuenta que las políticas y medidas para hacer frente al cambio climático deberán ser eficaces en función de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo posible. A tal fin, esas políticas y medidas deberán tener en cuenta los distintos contextos socioeconómicos, ser integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y depósitos pertinentes de gases de efecto invernadero y abarcar todos los sectores económicos. Los esfuerzos para hacer frente al cambio climático pueden llevarse a cabo en cooperación entre las Partes interesadas.


� Negrillas fuera del texto.


�  Expediente núm. 2014-00223. Consejero ponente Roberto Augusto Serrato Valdés.





