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CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION PRIMERA

Consejera Ponente: GUILLERMO VARGAS AYALA

Bogoté4, D.C., 15 de diciembre de 2016.

Radicacién numero: 88001-23-31-000-2011-00011 01 (AP)

Actor: Corporacion para el Desarrollo Sostenible del Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina — CORALINA.

Demandado: Agencia Nacional de Hidrocarburos y otros.

REFERENCIA: Objecién por error grave del peritaje. Legitimacion en la causa
por activa en acciones populares. Excepcion de falta de jurisdiccion en
acciones populares. Régimen de usos en zonas de reserva ambiental.
Proteccion especial a arrecifes de coral, pastos marinos y zonas de mangle
frente a la mineria. Principio de precaucion como principio constitucional.
Condiciones de aplicacién del principio de precaucion. Juicio de accion

popular como control concreto de constitucionalidad.

Resuelve la Sala los recursos de apelacion interpuestos por la Agencia Nacional de
Hidrocarburos (en adelante ANH), Ecopetrol S.A (en adelante ECOPETROL) y
Repsol Exploration Colombia S.A. (en adelante REPSOL), contra la sentencia de 4
de junio de 2012, mediante la cual el Tribunal Administrativo de San Andrés
Providencia y Santa Catalina, amparé los derechos colectivos invocados en la
demanda y ordend suspender la exploracion y explotacion de hidrocarburos en la

zona objeto de la accién.

I.- LA DEMANDA.

Por intermedio de su representante legal, CORALINA interpuso acciéon populart
contra la ANH para reclamar la proteccion de los derechos colectivos al goce de un
ambiente sano, a la existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su desarrollo

sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion; asi como a la conservacion

1 Folios 1-15 del Cuaderno 1.
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de las especies animales y vegetales, la proteccibn de areas de especial
importancia ecolégica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas y los
demas intereses de la comunidad relacionados con la preservacion y restauracion

del medio ambiente?.

1.1. Hechos y omisiones en que se fundamenta la demanda.

Segun lo expuesto por la parte actora en la demanda, su reclamacion se apoya en

sintesis en los siguientes hechos:

Que Colombia hace parte de los paises suscriptores del Convenio sobre la
Diversidad Biologica de Naciones Unidas (en adelante CDB), incorporado a nuestro

ordenamiento por la Ley 165 de 1994.

Que el 10 de noviembre de 2000, el Programa del Hombre y la Biosfera de la
Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacién, la Ciencia y la Cultura —
UNESCO, certifico al Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
como Reserva de Biosfera, y lo incluyé en la Red Mundial de Reservas de la

Biosfera con el nombre de Seaflower.

Que el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de
Medio Ambiente y Desarrollo sostenible, en adelante MMADS), mediante la
Resolucion No. 107 del 27 de enero de 2005, declar6 una zona dentro del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
constitutiva del 36% de la Reserva Mundial de Biosfera Seaflower, como Area
Marina Protegida (en adelante AMP), por su importancia estratégica ambiental y
ecosistémica de biodiversidad.

Que desde el afio 2007 CORALINA trabaj6é en una propuesta de financiacion con el
Banco Interamericano de Desarrollo — BID, en su calidad de administrador del
Fondo para el Medio Ambiente Mundial — FMAM, que buscé darle viabilidad al Plan
de Manejo Integrado del AMP por los proximos 5 afios y la incorporacion de
mecanismos financieros innovadores que garanticen su sostenibilidad en el largo
plazo. Y resalta que en virtud de dicha propuesta se encuentran en ejecucion

recursos obtenidos a través del Convenio de Financiamiento No Reembolsable de

2 Folio 1 idem.
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Inversiones No. GRT/FM-11865-CO3, firmado con el BID desde el mes de diciembre
de 20009.

Que el AMP fue reconocida por la Unidn Internacional para la Conservacion de la
Naturaleza - UICN, en el marco de la Convencién de Diversidad Bioldgica que se
desarrollo a finales del 2010 en Nagoya — Japon, “‘como el mejor esfuerzo mundial
para la conservacion de la biodiversidad en el marco de las metas de conservacion

de las Naciones Unidas™.

Que el Gobierno Nacional, a través de la oficina de Asuntos Internacionales del
MAVDT, expuso por Oficio No. 1020-2-148135 del 17 de noviembre de 2010 la
intencién de nominar el AMP para ser listada bajo el protocolo SPAWS?, lo cual ratifica

el interés del pais por proporcionar un alto grado de proteccién ambiental al AMPS®.

Que el AMP posee un area total de 65.000 kilbmetros cuadrados, siendo la mas
extensa del Caribe y una de las diez mas grandes del mundo, y que se encuentra
conformada por tres secciones importantes: (i) Seccion Sur: &reas marinas costeras
de San Andrés, Banco de Bolivar y Banco de Albuquergque, con un total de
1.400.000 hectéareas; (ii) Seccion Centro: areas costeras marinas en Providencia y
Santa Catalina, con una cobertura de 1.270.000 hectareas; vy, (iii) Seccién Norte:
Banco de Roncador, Serrana y Quitasuefios con una extension de 3.750.000

hectareas.

Que la ANH adjudicé al consorcio Repsol Exploration Colombia, Ecopetrol S.A y
YPF S.A., dos bloques incluidos dentro de la Reserva de Biosfera Seaflower y su
AMP, denominados Cayos 1 y Cayos 5, para actividades de exploracion y
explotacién de hidrocarburos.

Que pese a los cambios de la normatividad nacional ambiental, que han relevado a
las Corporaciones Autbnomas Regionales — CAR de la competencia que tenian para
otorgar licencias, permisos y/o decidir sobre temas relativos a hidrocarburos,
CORALINA ha manifestado total rechazo al desarrollo de actividades de exploraciéon

y explotacion de hidrocarburos en la Reserva de Biosfera Seaflower y en el AMP;

8 Cfr. cuaderno de pruebas nimero 1, folios 37-42.

4Vid. cuaderno de pruebas numero 1, folio 10.

5 Protocolo relativo a las areas y flora y fauna silvestres especialmente protegidas del Convenio para
la Proteccion y el Desarrollo del Medio Marino de la Region del Gran Caribe, Naciones Unidas, 1990.
6 Cfr. cuaderno de pruebas nimero 1, folio 43, para ver copia de dicho oficio.
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manifestacion a la que, dice, se han sumado grupos activos de la comunidad raizal

y residentes del Archipiélago, asi como ONG’S ambientales con asiento en las islas.

1.2. Pretensiones de la demanda.

La accionante solicita que se declare la vulneracion y se protejan los derechos
colectivos al goce de un ambiente sano, a la existencia del equilibrio ecolégico y el
manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su
desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion; asi como a la
conservacion de las especies animales y vegetales, la proteccion de areas de
especial importancia ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas, al igual que los demas intereses de la comunidad relacionados con la
preservacion y restauracion del medio ambiente. En aras de obtener la proteccion

deprecada, pide que:

“Se ordene a la ANH abstenerse de iniciar, o bien suspender, cualquier actividad
de exploracion, prospeccion, explotacion y produccion de hidrocarburos en aguas
jurisdiccionales del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, como es la Reserva de Biosfera Seaflower, lo que incluye el Area
Marina Protegida existente.

Se declare la suspensién de la ejecucion de cualquier contrato de exploracion,
prospeccion, explotacion y produccion de hidrocarburos, que hubiere suscrito la
AHN (sic) y que involucre directa o indirectamente, aguas jurisdiccionales del
Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, la
Reserva de Biosfera Seaflower, lo que incluye el &rea Marina Protegida existente.

Se ordene a la ANH, la inclusi(;n de la Reserva de la Biosfera Seaflower en toda
su extension lo que incluye el Area Marina Protegida existente, dentro del listado

0 mapa de sitios excluidos de actividades de exploracion y explotacion sismica o

petrolera del pais™.

1.3. Solicitud de medida cautelar.

CORALINA solicité en la demanda que ordene “la inmediata suspension de la
ejecucion de cualquier contrato que se haya adjudicado, para la exploracion,
prospeccioén, explotacién y produccion de hidrocarburos, que involucren areas de la
Reserva de Biosfera Seaflower y AMP, en el Departamentos Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina; asi como las demas medidas que considere

necesarias y que a bien tenga™®.

7 Folio 14 ibidem.
8 Folio 15 idem.
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ll.- ACTUACION PROCESAL

Mediante auto del 21 de febrero de 2011 el Tribunal Contencioso Administrativo de
San Andrés admitié la demanda® y ordend notificarla a la ANH, al Procurador
Judicial Il Administrativo delegado ante dicha Corporacion y a la Defensoria del
Pueblo, comunicar la admisién de la demanda al MMADS “como entidad
administrativa encargada de velar por la proteccion del derecho colectivo

invocado™? y efectuar los avisos en radio y prensa que ordena la ley.

Asimismo, mediante auto de la misma fecha se pronunci6 el Tribunal a quo sobre la
medida cautelar solicitada, denegandola, por considerar que de las pruebas
obrantes en el expediente “no se puede deducir la inminencia del dafio alegado,
como quiera que no es posible concluir que los supuestos contratos que fueron
adjudicados afectan la zona indicada en la demanda, pues ni siquiera hay certeza

de la existencia de los mismos”1.

Mediante auto de 6 de abril de 2011 se resolvi6 vincular a las compafiias
ECOPETROL, REPSOL y YPF, de las cuales solo se notifico a la primera de ellas,
por no disponer el Tribunal de las direcciones de notificacion de las otras dos??. Esta
situacion obligd a que mediante auto de 10 de mayo de 2011 se oficiara a la ANH
con el fin de que allegue tales direcciones*3. Obtenida esta informacién se procedid
a notificar la demanda a estas compafias, para que como terceros que pueden

resultar afectados con la sentencia, la contesten y soliciten la practica de pruebas!?,

[Il.- CONTESTACIONES DE LA DEMANDA

La ANH®, por medio de su apoderado, solicitd no acceder a las pretensiones de la

demanda y basé su defensa en las siguientes excepciones y razones:
De una parte, propuso las siguientes excepciones:

1. Falta de legitimacion en la causa: Considera que la entidad legitimada para incoar

la presente accidn es la Nacién- MAVDT (ahora Ministerio de Ambiente y Desarrollo

9 Folios 20-21 ejusdem.
10 Folio 20 ibidem.

11 Folio 23 idem.

12 Folio 159 ibidem.

13 Folio 160 idem.

14 Folio 178 ibidem.

15 Folios 85-107 ejusdem.
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Sostenible) y no CORALINA, toda vez que ésta carece de competencia para expedir

licencias ambientales en materia de exploracioén y explotacion de hidrocarburos.

2. Falta de jurisdiccion: Expresa que no existe objeto litigioso sobre el cual discutir,
toda vez que mientras el MAVDT no ejerza las competencias que le han sido
atribuidas por ley para la expedicion de licencias ambientales para la exploracion y
explotacion de recursos hidrocarburiferos en el area del archipiélago Seaflower, no
es posible determinar la existencia de violacidbn o amenaza del derecho colectivo al

goce de un ambiente sano.

3. Peticion antes de tiempo: Estima que al no existir por parte del MAVDT restriccion
a la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el area del Archipiélago, y al no
pronunciarse esa entidad sobre el otorgamiento de la licencia ambiental, la accidn

incoada resulta prematura.

4. Falta de causa para pedir: Sefiala que no existe razon para promover accion
popular, porque no se ha solicitado la licencia ambiental para los trabajos de

exploracion y explotacion de hidrocarburos en el area objeto de accion.

De otra parte, plantea como razones de su defensa los siguientes argumentos:

Afirma que la declaraciéon de Reserva de Biosfera Seaflower no constituye en
sentido estricto una medida restrictiva para desarrollar actividades econdmicas,
toda vez que el documento “Reserva de la Biosfera — La Estrategia de Sevilla & el
Marco Estatutario de la Red Mundial” de la UNESCO establecié que no existen
restricciones o impedimentos para desarrollar actividades econémicas dentro de

este tipo de reservas de reconocimiento internacional®®.

Anota que para que fueran adjudicados los derechos de exploracion y explotaciéon
de los Cayos 1y 5, se cumpli6é con las restricciones establecidas en la Resolucién
No. 107 de 2005 del MAVDT y en los Acuerdos 0217 (junio 9) y 0258 (agosto 4) de
2005, expedidos por CORALINA, en tanto que se excluyeron las zonas restringidas

(“zona de uso especial, zona de recuperacion y uso sostenible de los recursos

16 Folios 85-86 ibidem.

17 “Por medio del cual se delimita internamente el Area Marina Protegida de la Reserva de la Biosfera
Seaflower y se dictan otras disposiciones”.

18 “Por medio del cual se describen 5 tipos de zonas: Zona de Uso General, Zona de Recuperacion
y Uso Sostenible de los Recursos Hidrobioldgicos - Zona de Uso Especial, Zona de Conservacion y
Zona de Preservacion”.
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hidrobiol6gicos, zona de conservaciéon y zona de preservacion) previstas en esos

actos.

Indica que el Acuerdo No. 025 de 2005 expedido por CORALINA no contiene
expresa prohibicion para la ejecucion de actividades hidrocarburiferas en la reserva

de Seaflower??,

Manifiesta que la actividad que promueve en el area objeto de accion “por ningun
motivo atenta, propicia o permite la contraccion de las areas marinas nacionales
protegidas, establecidas mediante la Resolucién 107 de 2005, los Acuerdos 021 y
025 de 2005 y el Decreto 2372 de 2010729,

Explica que al consultar el geoportal del Sistema de Informacion Ambiental Marina
- SIAM, constatd que las areas excluidas de los bloques adjudicados, segun la
zonificacion prevista en el Acuerdo No. 025 de 2005, incluyen los arrecifes coralinos
del archipiélago. Y precisa que dada su alta sensibilidad, en ese Acuerdo se previd
que en caso de identificarse durante la etapa de ejecucién del contrato de
exploracion y explotacion de hidrocarburos la presencia de estos ecosistemas en la
respectiva area, se exigiria al contratista adoptar y ejecutar las medidas del caso

para preservar su integridad?*.

Sefala que los ecosistemas marinos existentes en la Reserva de Biosfera
Seaflower, también se encuentran protegidos por los términos de referencia para la
elaboracion de los estudios de impacto ambiental en las actividades de exploracién
y explotaciéon de hidrocarburos, adoptados por las Resoluciones 1543%? y 1544 de
20102, en las guias ambientales del sector hidrocarburos y en los compromisos que

se impongan en el marco de las licencias ambiéntales que se requieran?*.

Resalta que no se vulnera ningun derecho a la comunidad raizal “porque las areas
donde la misma se encuentra asentada y ejerce sus actividades econOmicas de

subsistencia, segun lo manifiesta la demandante, fueron excluidas de cualquier tipo

19 Folio 88 ejusdem.

20 [dem.

21 Folio 89 ibidem.

22 “Por la cual se acogen los términos de referencia para la elaboracion del Estudio de Impacto
Ambiental para los proyectos de explotacion de hidrocarburos y se toman otras determinaciones”.
23 “Por la cual se acogen los términos de referencia para la elaboracion del Estudio de Impacto
Ambiental para los proyectos de perforacién exploratoria de hidrocarburos y se toman otras
determinaciones”.

24 Folios 89-90 idem.
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de actividad hidrocarburifera de conformidad con lo regulado en el Acuerdo 025 de
200572,

Reprocha que CORALINA, entidad que forma parte del SINA, actue por fuera de la
Orbita que le sefiala el MMADS como ente rector de la politica ambiental y se oponga
al desarrollo de actividades productivas que el Gobierno Central ha estimado
decisivas para el desarrollo econémico y social del pais. Y pone de relieve que “[l]a
autonomia de las corporaciones autonomas debe entenderse dentro de la
concepcion unitaria del Estado y por ende, dentro de los limites de la Constitucion
y de la ley, lo que implica que aquellas no pueden asumir conductas que vayan en

contravia de la politica macroeconémica del pais”?®.

Menciona que CORALINA le solicité excluir de cualquier tipo de prospeccion de
hidrocarburos las areas incluidas en el Seaflower y que la suscripcion de los
contratos derivados de las resoluciones Nos. 475 y 485, por las cuales se
adjudicaron los Cayos 1y 5, fue suspendida a peticion de dicha autoridad ambiental,
con el fin de propiciar espacios en los cuales las autoridades locales, las
comunidades raizales y demas representantes de las comunidades residentes en el
Departamento, pudieran conocer el alcance del proceso adelantado como resultado
de la adjudicaciéon de los Bloques y las medidas socio ambientales que serian

adoptadas en las areas objeto de exploracién de hidrocarburos?’.

Sefala que es equivocado alegar una supuesta conducta omisiva de parte de la
ANH en relacién con la realizacién de la consulta previa, porque mientras no se
hayan celebrado los contratos, ni se hayan definido las areas especificas afectas al
desarrollo de cada una de las actividades en el marco de esos contratos, ni se hayan
ejecutado, ni intervenido las areas del Seaflower, ni se haya concretado amenaza
alguna a los ecosistemas del Departamento, resulta prematuro cumplir con los
requisitos para llevar a cabo la consulta previa. Suspension que, alega, es una
muestra “de su disposicion y buena voluntad para generar espacios apropiados de

discusion de las medidas que serian adoptadas”?8.

25 Folio 91 idem.

26 Folio 95 ejusdem.
27 Folio 97 ibidem.
28 [dem.
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IV.- COADYUVANCIAS

4.1. De la parte demandante:

Mediante escritos radicados el 10 y el 16 de marzo de 2011 respectivamente, las
organizaciones FISH & FARM COOPERATIVE (en adelante FFC)?® vy
MOVIMIENTO ARCHIPIELAGO MOVEMENT FOR EHTNIC NATIVE SELF
DETERMINATION (AMEN-SD)3° presentaron escritos de coadyuvancia de la accion
interpuesta. En ellos se reprocha a la demandada la falta de consulta previa. FCC
alega que la ejecucion de labores de exploracion, explotacién y produccion de
hidrocarburos en la Reserva de Biosfera y su AMP, se afectaria el medio ambiente,
la tranquilidad, la pesca artesanal y el turismo, que son el Unico sustento para la
supervivencia de los raizales y residentes de la zona. En concepto de la
organizacion AMEN-SD, se esta “en presencia de un nuevo derecho colectivo,

ademas de los sefialados en la demanda”3!.

El DEFENSOR DEL PUEBLO REGIONAL SAN ANDRES, PROVIDENCIA Y
SANTA CATALINA presenta igualmente escrito de coadyuvancia de la accion
popular®?. Encuentra crucial impedir que se ponga en riesgo el medio ambiente en
general, y en particular un ecosistema inestimable como la Reserva Ambiental de
Biosfera Seaflower y su riqueza en biodiversidad. Y resalta que se trata, ademas,
de un ecosistema que juega un papel decisivo en la circulacion oceénica del Caribe,
que es parte de un area habitada por raizales que derivan su principal sustento del

mar.

La UNION INTERNACIONAL PARA LA CONSERVACION DE LA NATURALEZA —
COMITE COLOMBIANO (UICN) se hizo también parte del presente proceso para
coadyuvar las pretensiones de la demanda® y pide que la Reserva de Biosfera y el
AMP “queden efectivamente excluidas de cualquier actividad de exploracion,
prospeccion, explotacion y produccién de hidrocarburos, (...) como medida de
precaucion y garantia para la proteccion y sostenibilidad de las comunidades
insulares y las especies bioldgicas, los ecosistemas, biomas y toda forma de vida y

SusS recursos relacionados”3.

29 Folios 38-49 ibidem.

30 Folios 62-67 idem.

81 Folio 65 ibidem.

32 Folios 161-170 ejusdem.

33 Folios 171-173 idem.

34 Folio 172 del cuaderno principal.
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CARLOS EDUARDO SALINAS ALVARADO? interviene para subrayar que “la
exploracidbn o prospeccion sismica y su consecuente fase de explotacion de
hidrocarburos amenaza gravemente el modo de vida de la comunidad raizal, que
deriva su sustento de la pescay el turismo, pues nuestro Departamento insular tiene
arrecifes alucinantes, que lo hacen un gran destino turistico de buceo, que si
ocurriera un desastre como el ocurrido en 2010 en el Golfo de México seria un
impacto desastroso para la fauna y la flora marina, y de contera para la comunidad
raizal’. Resalta el caracter fundamental del derecho a la consulta previa de los

raizales y explica los alcances de su aplicacion en Colombia.

REMIGIO BARKER?¢, raizal y veedor raizal ciudadano, reitera los argumentos y la

solicitud de Carlos Eduardo Salinas Alvarado.

La ASOCIACION DE BUZOS SEADIVERS®, manifiesta su rechazo frente al
desarrollo de actividades de exploracién o explotaciéon de hidrocarburos en la
reserva de Biosfera Seaflower y su AMP, y pide que se defiendan el medio ambiente
y las &reas para el turismo vacacional del que depende la economia de la region.
Por esto solicita que se ordene a la ANH abstenerse de iniciar o suspender cualquier
actividad de exploracién o explotacion y produccion de hidrocarburos que se piense
llevar a cabo en aguas del Departamento de San Andrés, la Reserva de Biosfera o
el AMP declarada; se declare la suspension de cualquier contrato suscrito por la
ANH que involucre directa o indirectamente estas aguas; y que se ordene a la ANH
la inclusion de la Reserva de Biosfera en toda su extension dentro de la lista de
sitios excluidos de las actividades de exploracién y explotacién sismica o petrolera

en el pais.

El GRUPO DE ACCIONES PUBLICAS DE LA FACULTAD DE JURISPRUDENCIA
DE LA UNIVERSIDAD DEL ROSARIO?®8, considera que si bien es cierto que no se
observa vulneracion de derechos colectivos, ello no impide que el juez de accion
popular tome las medidas necesarias para evitar el acaecimiento del hecho
vulnerador de esos derechos, porque la sola amenaza atenta contra su goce
efectivo. Manifiestan que el fundamento constitucional y legal de la procedencia

preventiva de las acciones populares para evitar la amenaza o vulneracion de

35 Folios 209 a 216 idem.

36 Folios 217 a 224 ibidem.
37 Folios 299 a 302 ejusdem.
38 Folios 383 a 408 idem.

10
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derechos colectivos no puede estudiarse de manera aislada, y que por ello es
necesario aplicar el principio de precaucion establecido en el principio 15 de la
Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo incorporado por el
Gobierno Nacional a través del articulo 1° de la Ley 99 de 1993. Y explica que las
actividades de prospeccion sismica, perforacién y extraccién de hidrocarburos en
alta mar pueden causar impactos como la perturbacion o afectacion de los
mamiferos marinos, inhibicion del crecimiento y desarrollo reproductivo de algunas
especies acuaticas y alteracion del comportamiento de la vida silvestre con la

construccion de la plataforma marina.

4.2. De la parte demandada:

En su calidad de terceros interesados concurrieron al proceso y coadyuvaron la
posicion de la parte demandante las empresas que conforman el consorcio a quien
la ANH adjudico la exploracion y explotacion de los Cayos 1y 5. Cada una de ellas
se hizo presente por separado y contesto la demanda de manera independiente en

los siguientes términos:

4.2.1. ECOPETROL S.A.%:

ECOPETROL, en calidad de tercero interesado, a través de su apoderado, solicita
se declare la falta de legitimacion por pasiva en relacién con su intervencion en el
proceso y pide que se declare que no ha existido vulneracion de su parte de los
derechos colectivos invocados por la demandante. Sustenta su defensa en diversos

argumentos, que se pueden sintetizar asi:

Afirma que los bloques adjudicados a Ecopetrol S.A., Repsol Exploration Colombia
S.Ay YPF S.A no se encuentran en el AMP de la Reserva de Biosfera Seaflower,

toda vez que no existe prueba que soporte la afirmacion de la parte actora.

Menciona que como politica de responsabilidad ambiental y social, no realiza directa
ni indirectamente ninguna actividad en las zonas adjudicadas por la ANH sin los

permisos ambientales exigidos por la norma ambiental correspondiente.

39 Folios 124-158 idem.
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Precisa que la evaluacién preliminar realizada para ofertar por los Bloques la realizé
bajo el entendido de que no estaban en el AMP, toda vez que la ANH excluyd dicha
area del Bloque dada su alta sensibilidad, en cumplimiento de la Resolucién No.
107 de 2005 del MAVDT y del Acuerdo de 025 de 2005, expedido por CORALINA.
Y resalta que ademas ha realizado la verificacidén cartogréfica necesaria para hacer

esa afirmacion.

Manifiesta que solo se ha realizado una adjudicacion de los Bloques para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos a su favor, pero que ante la falta de
suscripcion de los contratos, no se tienen definidas las areas en las que se van a
realizar las actividades. Y destaca que una vez se suscriban los contratos se
procedera a dar cumplimiento a las exigencias legales en materia de consulta previa
alos raizales; pues, precisa, si ésta no se ha llevado a cabo es porque no ha llegado
el momento, pues a falta de determinacion sobre qué actividades se van a realizar

y donde, ello no resulta procedente.

Considera que al no existir en la Resolucion No. 107 de 2005 usos restrictivos para
la exploracion y explotacion de hidrocarburos, estas actividades se encuentran
habilitadas con sujecion de medidas ambientales que garanticen seguridad en la
operacion y sean amigables con el medio ambiente. Y resalta que el CDB si bien
establece como objetivo la conservacion de la diversidad bioldgica, también
contempla la utilizacién sostenible de sus componentes por medio de un adecuado
acceso a los recursos y una 6ptima transferencia de tecnologia, reconociendo el

derecho de los Estados a explotar sus propios recursos con responsabilidad.

Pone de relieve que en los términos anteriores se puede concluir que “esta permitido
realizar exploracion de recursos naturales, dentro de los parametros que garanticen
una utilizacion sostenible de la diversidad biologica, imponiendo una obligacion para
quien realiza la actividad de adoptar todos los planes, estrategias y programas que
se exijan por la autoridad ambiental y una obligacion de seguimiento y control para

la autoridad ambiental™°.

Indica que el Decreto 2372 de 2010 definié las diferentes areas protegidas en
Colombia, y en su articulo 23 establecié que las demas categorias de proteccion

existentes, como es el caso de las AMP, deben realizar un proceso de homologacion

40 Folio 130 idem.

12



Expediente 88001-23-31-000-2011-00011-01
Actor: CORALINA.
Accién Popular

con una de las denominaciones existentes, en el afio siguiente a la publicacion del
Decreto. Y agrega que “[n]Jo aparece soporte probatorio en el expediente que
acredite que CORALINA realiz6 las actividades que la ley le impone para que el

AMP de Seaflower se enmarque dentro de alguna de las categorias previstas™-.

Asevera que no se ha acreditado una verdadera afectacion de los derechos
colectivos invocados en la demanda, porque la parte actora se limité a afirmar sin
soporte técnico que la actividad de exploracion y explotacion de hidrocarburos
genera impactos en los ecosistemas, sin precisar sus alcances. Por ende encuentra
ECOPETROL que la parte actora incumplio la carga de la prueba que le impone la
ley 472 de 1998, y subraya que tampoco existen pruebas de que se pueda ocasionar

un perjuicio irremediable.

4.2.2. Repsol Exploracion Colombia S.A. (REPSOL)*:

REPSOL, en calidad de tercero interesado, y obrando por medio de apoderado
judicial, rechaza la existencia de violaciones a los derechos colectivos reclamados
por CORALINA y se opone a las declaraciones y condenas pretendidas mediante

las siguientes razones, que denomina “excepciones de mérito™3:

1. “Inexistencia de vulneracion y/o amenaza de los derechos colectivos a un
ambiente sano, a la existencia del equilibrio econémico y al manejo racional de los
recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucién”4. En su concepto, a la fecha no se puede afirmar la
violacién de derechos colectivos, toda vez que no existe una accion u omisién por
parte de las autoridades publicas o de los particulares frente a estos derechos o
intereses colectivos, toda vez que la mera expectativa de desarrollo de una actividad
no puede constituirse ni equipararse a una efectiva vulneracion. Y resalta que
tampoco puede hablarse de una amenaza de derechos colectivos, porque el
desarrollo de las actividades que estan previstas esta sujeto a las autorizaciones
que otorgue la autoridad ambiental competente, previa realizacion de estudios y
evaluaciones ambientales que viabilicen su ejecucién; lo cual todavia no ha

ocurrido.

41 Folio 132 ibidem.

42 Folios ejusdem.182-200.
43 Folio 186 idem.

44 |bidem.
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2. “Desarrollo de actividades economicas licitas que cuentan con el respaldo legal
por parte de las actividades ambientales competentes™®. Argumenta que a la luz de
lo previsto por el articulo 333 de la Constitucion no es viable que las autoridades
ambientales establezcan o impongan requisitos adicionales a los sefialados por la
normativa ambiental en materia de licenciamiento. Resalta que en el articulo 8 del
Decreto 2820 de 2010 se incluye a la exploracién y explotacion de hidrocarburos
por fuera de los campos existentes como una actividad que requiere de licencia
ambiental, cuya aprobacion es reglada, tiene un fuerte componente técnico y es
competencia exclusiva del MAVDT. Y pone el acento en que “para poder determinar
el grado de afectacion que un proyecto, obra o actividad pueda tener sobre los
recursos naturales renovables o del medio ambiente, es menester realizar los
estudios técnicos correspondientes que permitan determinar con cierta exactitud

dicha afectacion™®.

3. “Inexistencia de prohibicion de realizar actividades de exploracion y exploracion
petrolera en el Area Marina Protegida de la Reserva de la Biosfera Seaflower™’.
Afirma en este sentido que el AMP en cuestidén no tiene Unicamente objetivos de
conservacion, pues “también se contempla la posibilidad de promover buenas
practicas de manejo para garantizar el uso sostenible de los recursos costeros y
marinos y distribuir equitativamente los beneficios sociales y econémicos para

contribuir al desarrollo local entre otros™®.

4. “Experiencia de Repsol operando areas sensibles™®. Sefiala que REPSOL
desarrolla actividades de exploracion, explotacién y produccion de hidrocarburos en
diversas areas sensibles, y su prioridad es prevenir y minimizar los impactos de las
actividades desarrolladas considerando las caracteristicas especificas de los
entornos para conservar y, si es del caso, adelantar las labores conducentes para
recuperar el medio natural. Manifiesta que tiene amplia experiencia en proyectos de
explotacion y exploracion de hidrocarburos, los cuales ha realizado conforme a la
normatividad ambiental nacional e internacional bajo los parametros establecidos
por la respectiva autoridad, implementando todas las actividades de prevencion y
control necesarias para minimizar los posibles impactos relacionados con esas

actividades. Y lista algunos proyectos en los que se da esta condicion. Asegura que

45 Folios 186-189 ejusdem.
46 Folio 188 idem.

47 Folio 189 idem.

48 Folio 189 ibidem.

49 Folios 189-192 ejusdem.
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en todas sus operaciones establece pautas generales de actuacion en materia de
biodiversidad, con los estandares mas exigentes para el desarrollo de operaciones
en areas sensibles, comprometiéndose con el desarrollo e implementacién de los
Planes de Accion de Biodiversidad —PABs en areas con categorias | a IV de la

clasificacion de la UICN y otras zonas consideradas de alto valor ecolégico.

5. “Responsabilidad Corporativa por parte de Repsol con el medio ambiente y
socializaciéon con comunidades indigenas y grupos étnicos™®. Sostiene que siendo
consciente de los impactos directos e indirectos que genera su actividad sobre las
comunidades y su entorno, siempre ha tenido el compromiso de “trabajar por
maximizar los aspectos positivos y las oportunidades de generar valor compartido;
asi como prevenir y minimizar los impactos negativos a través del dialogo y la

participacion de las comunidades™?.

4.2.3. YPF S.A%2

YPF, en calidad de tercero interesado, y obrando por medio de apoderado judicial,
rechaza la existencia de violaciones a los derechos colectivos reclamados por
CORALINA y se opone a las declaraciones y condenas pretendidas. Destaca que
no se ha realizado ninguna actividad en la zona, motivo por el cual resulta infundado
plantear la existencia de una vulneracion a los derechos colectivos invocados por la
parte actora. Y descarta que se pueda hablar de una amenaza a ellos, “puesto que
ni el Consorcio ni YPF realizaria actividad alguna en los bloques si esta no es
previamente autorizada por la autoridad ambiental y otras autoridades competentes,

y solo una vez realizados los estudios que hagan viable su ejecucion”s.

V. AUDIENCIA DE PACTO DE CUMPLIMIENTO

Tuvo lugar el 29 de julio de 2011, con la asistencia de la parte actora, el apoderado
de la ANH, el representante legal de Repsol Exploration Colombia S.A y su
apoderado, la apoderada y representante legal de Ecopetrol S.A, el apoderado y
representante legal de YPF, la Procuradora Judicial Il Ambiental y Agraria, el
apoderado de Old Providence and Santa Catalina Fishing and Farming Cooperative

Enterprise y el Defensor del Pueblo — Regional San Andrés. Se declar¢ fallida por

50 Folios 192-194 idem.

51 Folio 193 idem.

52 Folios 255-274 ibidem.

53 Folio 256 del cuaderno principal.
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falta de acuerdo conciliatorio.

VI. LA SENTENCIA APELADA

Mediante sentencia de 4 de junio de 2012, el Tribunal Administrativo de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina declaré infundadas las excepciones propuestas por

los demandados y accedio parcialmente a las pretensiones de la demanda.

6.1. Declaraciones efectuadas y 6rdenes impartidas:

En la parte resolutiva de su fallo de 4 de junio de 2012 el Tribunal Administrativo de

San Andrés, Providencia y Santa Catalina dispuso lo siguiente:

‘PRIMERO: Declarar NO probadas las excepciones propuestas por los
demandados.

SEGUNDO: CONCEDESE el amparo de los derechos colectivos al goce de un
ambiente sano, a la existencia del equilibrio ecolégico y al manejo y
aprovechamiento racional de los recursos naturales para garantizar su
desarrollo  sostenible, conservacion, restauracibn o sustitucién. La
conservacion de las especies animales y vegetales, la proteccién de areas de
especial importancia ecolbgica, de los ecosistemas situados en las zonas
fronterizas, asi como los demas intereses de la comunidad relacionados con la
preservacion y restauracion del medio ambiente, consagrados en el articulo 4°
de la Ley 472 de 1998, y los demas intereses de la comunidad relacionados
con la preservacion y restauracion del medio ambiente, los causales (sic) se
encuentran seriamente amenazados por las adjudicaciones contenidas en las
resoluciones Nos. 475 y 485 del 08 de noviembre de 2010, proferidas por la
Agencia Nacional de Hidrocarburos —ANH-.

TERCERO: ORDENASE a la AGENCIA NACIONAL DE HIDROCARBUROS —
ANH-, suspender el proceso iniciado para la exploracion y explotacion que
deban desarrollar como resultado de la adjudicacion de los bloques Cayos 1y
5, en la zona objeto de la presente accion.

CUARTO: Negar las demas pretensiones y peticiones formuladas.

QUINTO: CONFORMESE para efecto de la verificacion del cumplimiento de
éstas 6rdenes judiciales un comité integrado por el Despacho del Magistrado
ponente, la Agencia Nacional de Hidrocarburos —ANH-, Corporacion para el
Desarrollo Sostenible del Departamento Archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina “CORALINA’, la procuradora judicial Ambiental y
Agraria delegada ante el Tribunal Administrativo del Departamento
Archipiélago San Andrés. (Art. 34 Ley 472 de 1998)%*.

Esta decision fue adicionada por auto de 5 de julio de 2012, por medio del cual se
dispuso la inclusion del Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del Rosario

54 Folio 632 ibidem.
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en el Comité de Verificacion de cumplimiento del fallo®.

6.2. Fundamento de la decisién impugnada:

Frente las excepciones, el a quo encontré que si existe legitimacion en la causa por
activa por parte de CORALINA, “toda vez que la amenaza o vulneracién a los
derechos e intereses colectivos objeto de la presente accion, no fueron originados
en su accion u omision”®. Igualmente nego la falta de jurisdiccion alegada, por
considerar que a laluz de la ley 472 de 1998 “la jurisdiccidn esta bien definida, como
quiera que la accién popular se dirige contra una entidad publica™’. Respecto de la
supuesta peticion formulada antes de tiempo, asi como de la ausencia de causa
para pedir y de la pretendida inexistencia de vulneracion de los derechos colectivos
alegada por la parte demandada, estim6 que en rigor no constituian verdaderas
excepciones, sino de argumentos que buscan enervar el fondo del asunto, por lo

cual deben examinarse al pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda.

En relacién con la presunta vulneracién del derecho a la consulta previa del pueblo
raizal de San Andrés, indico que no se trata de un derecho colectivo susceptible de
amparo por via de este cauce procesal. Y destac6, ademas, que esta pretension no
fue incluida dentro del petitum de la demanda, por lo que no resultaba procedente

pronunciarse sobre ella.

Sostuvo que las areas marinas protegidas buscan “proteger, conservar y restaurar
especies y habitats y procesos ecologicos que como resultado de diversas
actividades humanas se han visto afectados. Del mismo modo, y actuando con
cautela, pretenden prevenir la degradacion futura y el dafio a especies, habitats y
procesos ecoldgicos aun no estudiados o desconocidos™?. Y sefial6é que en paises
como México y Nicaragua las reservas de biosfera forman parte del sistema

nacional de areas protegidas.

Asevero que el area de que trata la presente accion, esto es, la cubierta tanto por el
area marina protegida como por la Reserva de Biosfera Seaflower, “hacen parte de
una unidad funcional ecosistémica, por ende intervenir la zona con actividades como

las previstas por la ANH, presionaria seriamente los recursos naturales de dicha

55 Folios 666-668 del cuaderno principal.
56 Folio 605 idem.

57 Ibidem.

58 Folio 612 ejusdem.
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reserva e incidiria directamente en los riesgos para el ambiente marino y éste a la
vez en el ambiente, en el equilibrio ecoldgico, por lo tanto en el derecho a gozar de
un ambiente sano, en conexidad con derechos fundamentales como la vida y la
salud, vale decir, la reserva marina protegida, es fundamental como ecosistema de
importancia ambiental y como ecosistema de importancia para la comunidad

raizal”>®.

Consider6 que si bien segun el dictamen pericial rendido por INVEMAR solo existe
un minimo de superposicion de las areas de proteccion ambiental objeto de la
demanda con el area donde se desarrollarian las actividades de exploracion y
explotacion de hidrocarburos (correspondiente a un 2% del total de la cobertura de
arrecifes coralinos reportados para el sector de Providencia, en el area definida
como Cayo 5), también lo es que la demanda no se dirige Unicamente a proteger
zonas de arrecifes de corales y manglares o pastos marinos y de las especies de
fauna y flora del complejo ecolégico marino que conforma el ecosistema que fue
excluido por el articulo 207 de la Ley 1450 de 2011. En este sentido, destaco que la
demanda reclama la proteccion de los derechos colectivos a un ambiente sano, a la
existencia del equilibrio ecolégico, al manejo y aprovechamiento racional de los
recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, conservacion,
restauracion o sustitucion. Y pone de relieve que, en este orden, no se trata solo de
amparar una parte especial de un ecosistema legalmente protegido, sino también
de precaver “los impactos que podria aparejar cualquier actividad sea de
exploracion o explotacion de hidrocarburos en la totalidad de la cuenca, pues,
muchos de los procesos marinos se originan y mantienen mas alla del ambito
espacial que define una iniciativa 0 una estrategia de conservacion o de

ordenamiento del territorio”®°,

Precis6 que no le asiste razon a REPSOL cuando afirma que no existen
prohibiciones legales para adelantar actividades de exploracion y produccion de
hidrocarburos en el area de los futuros contratos Cayo 1 y Cayo 5, por no ser cierto
gue toda actividad que no esté prohibida expresamente por disposicion legal, esté
permitida desde el punto de vista de la proteccion del medio ambiente. Y record6
gue la accién popular no sélo protege derechos vulnerados frente a intervenciones
consolidadas, pues también procede frente a la simple amenaza de una eventual

afectacion.

59 Folio 615 del cuaderno principal.
60 Folio 623 idem.
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Afirmo que el hecho que en el dictamen pericial se hubiese determinado que “un 2%
de las zonas de arrecifes coralinos de Providencia se encuentra dentro del bloque
cayo 57, significa que existe certeza sobre la zona donde se efectuarian las
actividades de exploracion y produccién, y demuestra que no es desfasada la
preocupacion de CORALINA al incoar la presente accion. Y resaltd que la
declaracion legal del paragrafo 2 del articulo 37 de la ley 99 de 1993 no se limito al
area marina protegida, sino que cobija la totalidad del Archipiélago de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina; todo lo cual corrobora los anteriores argumentos.

Enfatiza que la proteccion de la Reserva de Biosfera See Flower “trasciende la
simple proteccidn regional, ya que por su extension e importancia debe ser objeto
no solo de proteccion, vigilancia y defensa del ente regional, sino también del
Gobierno Nacional ante cualquier accién, sea legal o ilegal de nacional o

internacional”®?.

Sefialé que con fundamento en el principio de precaucion, previsto por el articulo
1.6 de la ley 99 de 1993, asi como en el articulo 3.3 de la Convencién Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico (incorporada al derecho nacional por
medio de la Ley 164 de 1994), puede concluirse que el amparo de los derechos
colectivos por via de accion popular no esta supeditado a la ocurrencia efectiva del
dafio por la vulneracion de uno o mas derechos de esta clase, siendo suficiente a
tal efecto la corroboracion por el juez de accién popular de la simple amenaza o

riesgo de su afectacion.

Manifesté haber encontrado una “relacion directa entre las actuaciones realizadas
por dicha autoridad (la ANH) y la amenaza que se cierne sobre la zona de reserva”®?.
Sostiene que por esta causa, “la Sala dispondra entonces las medidas preventivas
gue deben en tal virtud, adoptar las autoridades para hacer cesar el peligro que
recae sobre dicha zona”. Y expresdé que no se pronunciaria sobre la ultima
pretension de la accionante, consistente en que “[s]e ordene a la ANH la inclusion
de la Reserva de Biosfera Seaflower en todas su extension lo que incluye el Area
Marina Protegida existente, dentro del listado o mapa de sitios excluidos de

actividades de exploracion y explotacion sismica o petrolera del pais”. Esto, dice,

61 Folio 627 del cuaderno principal.
62 Folio 631 idem.
&3 [dem.
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“habida consideracion que ésta escapa al objeto de la accidon popular, cual es el
orientado a garantizar la defensa y proteccién de los intereses colectivos, por un
lado, y por otro, porque las politicas, administraciéon, manejo y reglamentacion de
las reservas de hidrocarburos de la propiedad de la Nacion, corresponde al

Gobierno Nacional”®4.

Vil.  IMPUGNACIONES

7.1. Apelaciéon de la ANH®S:

Indica que las excepciones propuestas no fueron debidamente resueltas. Asi,
sefala que la forma como el Tribunal despach6 desfavorablemente la excepcion de
falta de legitimacion de la causa termind por ignorar que la competencia para el
manejo, proteccion y preservacion del ambiente y la formulacion de la politica
ambiental es el MMADS, por lo que el fallo acaba por legitimar la usurpacién de
funciones por parte de CORALINA. En lo atinente a la excepcion de falta de
jurisdiccion, sostuvo que el Tribunal desconocié que al no encontrase firmados los
contratos de exploracion y explotaciéon de hidrocarburos y al no existir
pronunciamiento del Ministerio de Medio Ambiente sobre la preceptiva licencia

ambiental, no existe un verdadero conflicto juridico sobre cual deba pronunciarse.

Reprocha que la sentencia apelada haya pasado por alto el argumento segun el
cual la declaracién de la reserva carece por si solo de fuerza restrictiva de
actividades economicas licitas. Agrega que el fallo desconoce que segun el articulo
8 CDB corresponde a los gobiernos de los estados determinar o definir el sistema
de areas protegidas en las que haya necesidad de adoptar medidas especiales para
conservar la diversidad bioldgica, lo mismo que los procedimientos que deban ser
aplicados para su puesta en funcionamiento. Y remarca que CORALINA “no cumplio
con la obligacion de homologar como AMP el Seaflower. En el proceso nunca se
demostré que el Seaflower haga parte del sistema nacional de areas protegidas. Al
parecer el Tribunal no le da ninguna importancia a este asunto, cuando sefiala, sin
fundamento juridico alguno, “que un area se puede reservar para la conservacion,
aun si no cuenta con una figura legal para ello”, desatendiendo por completo los
mandatos de las normas antes referenciadas. Si el Tribunal se hubiera detenido en

examinar la preceptiva mencionada necesariamente hubiera concluido que el

64 Folios 631-632 del cuaderno principal.
65 Folios 644-648 idem.
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Seaflower no hace parte del sistema nacional de areas protegidas y que era preciso

desestimar las pretensiones de la demanda de Coralina”®®.

Manifiesta que en el proceso nunca se demostrd que el Seaflower hace parte del
sistema nacional de areas protegidas, porque el articulo 8 del Convenio de
Biodiversidad Biologica dispone que corresponde a los gobiernos determinar o
establecer el sistema de areas protegidas o areas donde haya necesidad de tomar
medidas especiales para conservar la biodiversidad bioldgica y el procedimiento que

debe seguirse para que sean integradas a aquél.

Censura que el Tribunal haya desconocido que el problema juridico central radica
en que la Reserva de la Biosfera no hace parte del SINAP y no existe ninguna norma
legal que prohiba el ejercicio de actividades economicas licitas en ella. Y enfatiza la
idea segun la cual para excluir una actividad legitima de una determinada zona del
pais “se requiere que exista una prohibicion expresa, en la medida en que la
Constitucion aunque busca la proteccion del medio ambiente, no descarta que esta

sea incompatible con el desarrollo econdmico sustentable o sostenible™”.

Discrepa de la invocacion y aplicacion del articulo 207 de la ley 1450 de 2011 al
caso concreto, pues considera que no se le puede dar efecto retroactivo niinmediato
a esta norma. Y agrega que en el proceso se acredito con el dictamen de INVEMAR,
que solo dentro de un 2% del area de los bloques concesionados existen
ecosistemas de arrecife de coral, manglares y praderas de pastos marinos definidos
por el Atlas de areas coralinas de Colombia y por el Atlas de praderas de pastos
marinos de Colombia; area minima que bien podia ser excluida de la zona de

exploracién y explotacion®8.

Tilda el fallo de politico, mas que juridico, porque aun cuando reconoce que el
dictamen de INVEMAR favorece la posicion de los demandados, el Tribunal “va mas
alla de la simple interpretacion racional de los hechos y pretensiones de la demanda
y asume el liderazgo que pertenece al Gobierno Nacional de la formulacién de una

politica ambiental para el Archipiélago de San Andrés y Providencia”®®.

6666 Folio 646 del cuaderno principal.
67 Folio 647 idem.

68 Folio 647 ejusdem.

69 Folio 648 ibidem.
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7.2. Apelacion de ECOPETROL:

Sostiene que con la demanda no fueron aportadas pruebas conducentes,
pertinentes y eficaces que permitan dar por ciertos los argumentos expuestos en
ella, que hagan creible o den verosimilitud a la afirmacién de que existe una
vulneracion del derecho colectivo al goce del ambiente sano de los habitantes del

Archipiélago de San Andrés y Providencia.

Reprocha la valoracion probatoria realizada por el Tribunal al dictamen pericial, la
cual califica de equivocada, porque de premisas ciertas llegé a conclusiones falsas
a causa de su indebida interpretacion. Esto, debido a que aun cuando reconocio
gue segun el INVEMAR no existe una superposicion de las areas de proteccion
ambiental con las areas concesionadas, termina por ampliar la tutela que el
legislador dispenso a los ecosistemas marinos con el articulo 207 de la ley 1450 de
2011, sin contar para ello con la competencia juridica necesaria para modificar la
ley, ni el sustento técnico requerido para adoptar una determinacion en ese sentido.
Asi, denota que si el a quo buscaba proteger la totalidad del area debi6 allegar al
proceso la prueba técnica que permitiera soportar dicha necesidad, “y no
simplemente fundarse en su propio raciocinio que, a la postre, desconoce el
dictamen pericial del INVEMAR, que es la entidad especializada en materia de
investigacion ambiental de estos ecosistemas y, que conceptud que la posible
afectacion a la zona de arrecifes que existente en el area del bloque es del 4% (sic),
porcentaje que permitiria, si lo autoriza la autoridad ambiental, la exploracion, la
explotacion de hidrocarburos en el resto del area, tomando todas las medidas

necesarias para la compensacién y mitigacion de los impactos ambientales”’*.

Aduce que la actividad de exploracién y explotacion de hidrocarburos ha sido
calificada como de utilidad publica por el Codigo de Petréleos (articulo 4), cuyo
articulo 212 dispuso ademas que el transporte y distribucién de sus derivados
constituye un servicio publico, por lo cual las personas dedicadas a esa actividad

deben cumplir conforme a las normas que regulan esa actividad.

Explica que la actividad de exploracién y explotacién de recursos naturales se
encuentra debidamente autorizada y regulada por las autoridades, dentro de

parametros que buscan asegurar el uso y aprovechamiento eficiente de estos

70 Folios 650 a 655 del cuaderno principal.
! Folio 663 idem.
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recursos, de conformidad con el principio de desarrollo sostenible, por lo cual no se
puede considerar la adjudicacion de los Cayos 1 y 5 como una vulneracion en si

misma a la naturaleza, ni tampoco como una amenaza en su contra.

7.3. Apelaciéon de REPSOL "2

REPSOL interpuso en su momento el recurso de apelacion contra el fallo de 4 de
junio de 2012 y posteriormente, luego del auto de 7 de febrero de 2013 que le corrid
traslado para el efecto’®, expuso las razones de su inconformidad y sustent6 su

impugnacion en los siguientes términos:

Cuestiona el fallo por contener o apoyarse en “una interpretacion erréonea del
principio de precauciéon”’#. Esto, toda vez que lo aplico “sin tener certeza cientifica
sobre la potencialidad del dafio a ser causado por los contratos a suscribir entre la
ANH y el Consorcio””. Ello llevé al fallo, dice, a ignorar los diferentes argumentos
gue sustentan la posicién de la parte demandada y sus coadyuvantes. En su
concepto, el principio de precaucidon “no era aplicable ni obligatorio para la ANH
durante el proceso de seleccién, ni era aplicable en tiempo en el momento de la
adjudicacién de los contratos respectivos. El principio de precaucion es exigible y
mandatorio para cualquier autoridad ambiental competente en materia de
exploracién y produccion de hidrocarburos que ya estuviere otorgado, esto es el
ANLA y eventualmente CORALINA para el otorgamiento de permisos para uso y
aprovechamiento de recursos naturales en su area de jurisdiccion y en el momento
en que se tuvieran que tomar decisiones especificas relacionadas con dichos
contratos y que en el desarrollo de los mismos se estuvieran generando los dafios
o las amenazas de dafios con todos los requisitos que jurisprudencialmente se

exigen para la aplicacién del mismo”76.

Reprocha al fallo impugnado haber vulnerado el debido proceso, el derecho de
defensa y de contradiccion como consecuencia de haber ignorado pruebas
debidamente aportadas en el juicio, como el peritaje realizado, y de haber fallado
con base en informacion no cientifica, sino especulativa. Esto, dado que dicho

dictamen arrojé como conclusion que los proyectos de exploracién “no afectarian ni

72 Folios 809 a 826 del cuaderno principal.
73 Cfr. folio 781 idem.

74 Folio 811 ibidem.

75 [dem.

76 Folio 813 del cuaderno principal.
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la Reserva Sunflower (sic) ni ningun otro ecosistema sensible como los corales o
los arrecifes coralinos o el mar de nuestro pais y que por ende, no tendria que

suspender la suscripcion de tales contratos por parte de la ANH""".

Sefala que la sentencia impugnada transgrede el principio de legalidad, entre otras
razones, porque parte de un razonamiento segun el cual en materia ambiental no
todo lo que no esta prohibido esta permitido. Con ello, dice, el Tribunal “desconoce
gue existen leyes y especificamente en materia ambiental que enumeran y enlistan
las prohibiciones y que asi mismo, existen instrumentos de control, gestion y
planificacion ambiental que buscan que las actividades permitidas se ejecuten
dentro del menor impacto negativo posible, en aras de asegurar el desarrollo
sostenible del pais y particularmente de la isla”’®. Resalta que en Colombia y en el
mundo “esta permitido adelantar actividades de exploracion y produccion de
hidrocarburos en el mar y en las zonas de reserva de la biosfera (...) de acuerdo
con las normas y resoluciones aplicables, bajo el cumplimiento eso si de unos
estandares muy altos y con la implementaciéon de unas medidas muy estrictas y
serias”’®. Enfatiza que alli donde se vulneren tales normas estara habilitada la
intervencion protectora de la autoridad ambiental, “[p]ero antes no puede saltarse la
aplicacion del principio de legalidad, por cuanto las normas estan hechas para
respetarse y son éstas las que permiten continuar el proceso de adjudicacion,
contratacion, ejecucion de obligaciones derivadas de esos contratos y de
identificacion de impactos y medidas de manejo ambiental”®. Y reprocha que “[s]e
crearon por via sentencia judicial restricciones y prohibiciones para actividades
econdémicas como la industria de hidrocarburos que no existen legalmente y a su
turno, se derogaron expresamente, también por via judicial, las normas legales
contempladas en el ordenamiento juridico positivo colombiano y que permiten
adelantar las actividades de exploracibn y produccibn en aguas marinas

colombianas”sl.

Alega que en la sentencia se desconocieron los verdaderos impactos ambientales
gue ocasionan las actividades de exploracion y producciéon de hidrocarburos costa
fuera, y en particular en el area de la Reserva Sea Flower y su AMP. Con ello, aduce,

se ignora que esta actividad “puede ser desarrollada con estandares exigentes para

77 Folio 817 idem.
8 Folio 821 ibidem.
7 fdem.

80 |bidem.

81 Folio 822 idem.
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el desarrollo de operaciones en areas sensibles, teniendo como prioridad prevenir
y minimizar los impactos de las actividades desarrolladas considerando las

caracteristicas especificas de los entornos para conservar”s?,

Considera que el fallo se apoyd en especulaciones, pues “[n]o es posible saber si
habra potencial amenaza o vulneracion si no se adelantan los estudios y demas
instrumentos de ley para prevenir tales potenciales y eventuales dafios”®3. Reprocha
el desconocimiento del modelo contractual previsto para el desarrollo de las
actividades hidrocarburiferas, que incluye tanto la consulta previa a las minorias
como el aval de las autoridades ambientales.

Sefiala una supuesta falsa motivaciéon en el fallo impugnado, toda vez que el a quo
no fundamenté su decision en pruebas cientificas legal y oportunamente allegadas
al proceso, sino en textos no referenciados, ni citados textualmente, que ademas
son sacados de contexto o se aplican al caso concreto de manera equivocada (al
considerar predicables de la explotacion off shore los impactos de las actividades
petroleras costa dentro); lo cual lleva a interpretaciones erradas®*. Reprocha que el
fallo haya empleado informacién desactualizada, que desconoce las Ultimas
tecnologias, y especulativa o desprovista de una base cientifica adecuada. Y

censura que no se hayan decretado de oficio pruebas técnicas.

Por ultimo, esgrime que CORALINA ha vulnerado el derecho a la igualdad, toda vez
que ha sido contradictoria en sus pronunciamientos, al permitir actividades sismicas
2D solicitadas por la ANH en las mismas coordenadas y areas de trabajo objeto de
estudio, pero ahora impide la realizacion de actividades de exploracion y explotacion
en esa zona, desconociendo que REPSOL ha adelantado actividades de
exploracion y explotacion de hidrocarburos “en ecosistemas igualmente sensibles e
incluso en zonas catalogadas como reservas de la biosfera, con el cumplimiento de
obligaciones y estandares muy altos de naturaleza técnico-ambiental, y en

aplicacion de tecnologia muy alta y especializada en la materia™®.

82 [dem.

83 Folio 823 ibidem.

84 Folio 824 ejusdem.
85 Folios 825-826 idem.
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VIll. ALEGATOS DE CONCLUSION EN SEGUNDA INSTANCIA

Efectuado el traslado para alegar de conclusién® la ANH®’, ECOPETROLSS,
REPSOL®, el MMADS® y el Grupo de Acciones Publicas de la Universidad del
Rosario presentaron sus alegaciones de conclusion. Los tres primeros reiteran los
argumentos expuestos en sus contestaciones de la demanda y escritos de
impugnacioén del fallo; los dos ultimos ventilan diferentes argumentos para solicitar

la confirmacion de la decision recurrida.

En su parvo escrito, el MMADS resalto la importancia de acatar lo ordenado por los
articulos 207 y 208 de la Ley 1450 de 2011, que buscan la proteccién de la zona
en el sentido de permitir que sea declarada como una reserva amparada por el
Protocolo SPAW, lo mismo que el contenido de la Resolucién No. 107 de 2005, por
ser la normativa de la cual se desprende de manera evidente el interés nacional
por la proteccién y conservacion del medio ambiente. Y acentua que “prima dentro
del interés nacional la proteccién del ambiente, el cual es derecho superior, la
politica de conservacion sobre el interés de explotacion de hidrocarburos, por lo
qgue asi lo dispone la ley, sus disposiciones relacionadas con la proteccion y

conservacion de arrecifes de coral™?.

Finalmente, YESID DONCEL BARRERA, miembro del Grupo de Acciones Publicas
de la Universidad del Rosario, plantea la necesidad de confirmar la decisién
apelada con base en la necesidad de precaver el riesgo que por la experiencia de
otros paises (EEUU y México, Curacao, Trinidad y Tobago y Panam@) constituye
una amenaza para la reserva Sea Flower y sus fragiles ecosistemas y recursos.
Resalta que permitir el desarrollo de actividades de exploracion y explotacién de
hidrocarburos en esta zona “no solo constituye una omisién del deber estatal a
conservar areas de especial proteccién ecolégica como lo es la presente, sino
también el deber de prevenir posibles factores de deterioro ambiental. Por tanto, el
Estado no puede desconocer ni hacer caso omiso a su papel como responsable de
la proteccion del medio ambiente y es por esto que para el caso en mencion es el
Estado quien debe activar todos los mecanismos posibles para prevenir cualquier

posible futura afectacion al medio ambiente, y no contrariamente, promover su

86 Folio 1210 ibidem.

87 Folios 1213-1216 ejusdem.

88 Folios 1224-1227 ibidem.

89 Folios 1251-1256 idem.

% Folios 1217-1219 ibidem.

91 Folio 1219 del cuaderno principal.
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deterioro™?. Destaca ademas el sélido fundamento juridico que ofrece el Derecho
Internacional Ambiental, en particular por medio de instrumentos como la
Declaracion de Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano y la Declaracion de
Rio sobre el Medio Ambiente y Desarrollo, en las que se hace énfasis en la
planificacion y uso racional de los recursos naturales, lo mismo que en la necesidad
de tener en cuenta la solidaridad internacional e intergeneracional. Apunta que aun
cuando las actividades que se pretende adelantar en el Archipiélago son legitimas
y relevantes para la economia nacional, por las sustancias que involucran, los
procesos que utilizan y los ruidos y vibraciones que generan, se traducen en riesgos
para ecosistemas fragiles y tnicos como los que se encuentran alli. Indica que aun
cuando la declaracién de la UNESCO no impone obligaciones juridicas directas al
Estado colombiano, conllevan un compromiso con la comunidad internacional
inexcusable, pues “[llas reservas estan encaminadas a servir como red
internacional para la proteccion de la biodiversidad con el desarrollo humano
sostenible, (...) constituyen una zona medular destinada a la proteccién a largo
plazo y sostenible”3, Alega que dados los impactos que genera sobre los
ecosistemas presentes, en el caso examinado se verifican todos los elementos
necesarios para la aplicacion del principio de precaucién, tal como ha sido
caracterizado por la jurisprudencia constitucional: (i) un peligro para el medio
ambiente, (ii) no comprobado en términos absolutos ni cientificos, (iii) pero si
respaldado por un minimo de evidencia, (iv) que exige de las autoridades la
adopcién de medidas adecuadas de proteccion de los ecosistemas. Mas aun, alude
al principio de prevencion, en tanto considera que “la experiencia en el sector de
hidrocarburos permite tener certeza de los impactos mismos que implica la

actividad”,

IX. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO
El Procurador Sexto Delegado ante el Consejo de Estado rindi6 su concepto
solicitando que se confirme la sentencia apelada®. Apoya su solicitud en las

siguientes razones:

Subraya que el articulo 23 de la Ley 472 de 1998 es claro en sefialar que en la

contestacion de la demanda solo se puede proponer las excepciones de mérito y

92 Folio 1264 ibidem.

93 Folio 1267 del cuaderno principal.
% Folio 1268 idem.

9 Folios 1287 a 1294 idem.
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las previas de falta de jurisdiccion y cosa juzgada, por lo cual entiende que no
procede valorar la excepcion de falta de legitimacidn en la causa propuesta por la
ANH, toda vez que no corresponde a una excepcion de mérito ni a las previas

sefaladas por la ley.

Descarta igualmente el fundamento de la segunda excepcién planteada,
consistente en la supuesta falta de jurisdiccion por la ausencia de una vulneracion
efectiva de los derechos colectivos invocados en la accion, pues encuentra que el
propodsito de este medio exceptivo es “evitar que un juez a quien no corresponde
en principio el conocimiento de una causa, decida un proceso que no es de su
competencia, en virtud del ejercicio equivocado de la accién por parte del
demandante™®; asunto que no es del caso en el presente juicio, en el cual la
jurisdiccion del contencioso administrativo para ocuparse del tema resulta

incontrovertible.

Afirma, en relacion con el fondo del asunto, que pese a que el dictamen de
INVEMAR sefiala que en el Cayo 1 no se reportan areas de manglar o pastos
marinos y que solo existe una superposicion en un 2% con el Cayo 5, lo cual, tal
como ha sido alegado por la demandada y sus coadyuvantes, resulta contrario a las
pretensiones de la demanda, segun el mapa del dictamen es posible deducir que,
en todo caso, las zonas de los cayos se encuentran dentro del archipiélago
declarado por el paragrafo 2 del articulo 37 de la Ley 99 de 1993 como reserva de

biosfera. Y como tal, sus ecosistemas deben ser protegidos.

Sostiene gue la conclusion de proteccion del Archipiélago a la cual arribé el Tribunal
no requiere prueba técnica cientifica, pues “[e]s suficiente la confrontacion de las
zonas con los mapas obrantes en autos, incluido el del dictamen, en armonia con lo
dispuesto por el articulo 1° numeral 6° de la Ley 99 de 1993 que, al consagrar el
principio de precaucion, prevé que la falta de certeza cientifica absoluta no debera
utilizarse como razén para postergar la adopciéon de medidas eficaces para impedir

la degradacién del medio ambiente™’ .

Y cierra sefialando que el dictamen no garantiza que esa mayor area que conforma
el Archipiélago no se pueda ver afectada por el desarrollo de las actividades

hidrocarburiferas. En su criterio, “[n]o se requiere la suscripcion de los contratos en

9 Folio 1290 del cuaderno principal.
97 Folios 1294 envés y revés idem.
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los cuales se contemple el impacto de las actuaciones de exploracion y explotacion,
puesto que precisamente son esas consecuencias las que generan la amenaza

objeto de proteccion mediante la presente accion”8,

X. CONSIDERACIONES

10.1. Competencia:

De acuerdo con lo establecido por el articulo 16 de la ley 472 de 1998, la Sala
es competente para pronunciarse sobre el presente recurso de apelacion
contra la sentencia dictada en primera instancia por el Tribunal Administrativo

de San Andrés, Providencia y Santa Catalina el 4 de junio de 2012.

10.2. Presentacion del caso y problema juridico:

De acuerdo con los antecedentes expuestos, la presente controversia se origina por
la decision de la ANH de adjudicar al Consorcio integrado por ECOPETROL,
REPSOL y YPF los Cayos 1 y 5 en el Archipiélago de San Andrés, Providencia y
Santa Catalina, con el fin de adelantar labores de exploracion y explotacion de
hidrocarburos. En concepto de CORALINA, parte actora en este litigio, el desarrollo
de tales actividades representa un riesgo grave para los ecosistemas marinos de
esta zona del pais, amparados por una declaracion de la UNESCO como Reserva
de Biosfera y por una decision del MMADS que declar6 una fraccion de esta ultima
como area marina protegida (AMP)%, Para la parte demandada y sus coadyuvantes
tal riesgo no se presenta, toda vez que el area designada para explorar y explotar
si bien se coincide con la reserva Sea Flower de la UNESCO, ésta no excluye el
adelantamiento de esta clase de actividades, sino que demanda el uso de técnicas
cualificadas. Y resaltan que frente al AMP, como se acreditd en el dictamen del
INVEMAR, solo se presenta un solapamiento del 2% con el &rea del Cayo 5, lo cual
puede ser resuelto mediante la exclusion de esta porcion del poligono adjudicado.
Al fallar el asunto en primera instancia el Tribunal Administrativo de la Isla nego las
excepciones propuestas por las entidades demandadas y, ante la amenaza de
afectacion seria al ecosistema y a los recursos naturales marinos que encontro,

tomé la decisién de amparar los derechos colectivos al goce de un ambiente sano,

98 Folio 1294 revés.
99 Resoluciéon No. 107 de 2005.
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a la existencia del equilibrio ecoldgico y al manejo y aprovechamiento racional de
los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, conservacion,
restauracion o sustitucion, asi como a la conservacion de las especies animales y
vegetales, la proteccion de areas de especial importancia ecoldgica, de los
ecosistemas situados en las zonas fronterizas, al igual que los demas intereses de
la comunidad relacionados con la preservacion y restauracién del medio ambiente,
consagrados en el articulo 4° de la Ley 472 de 1998. Por esta razon ordeno a la
ANH suspender el proceso iniciado para la exploracion y explotacion de
hidrocarburos que debia desarrollarse como resultado de la adjudicacion de los
blogues Cayos 1y 5 en la zona objeto de la presente accion.

En sus recursos de alzada, la ANH, ECOPETROL y REPSOL reprochan al fallo de
primera instancia (i) no haber resuelto de manera adecuada las excepciones de falta
de legitimacion en la causa por activa y de falta de jurisdiccion planteadas; (ii) haber
ignorado que no existe en el ordenamiento juridico nacional un precepto legal que
prohiba el desarrollo de actividades de exploracién y explotacion hidrocarburifera
en la zona adjudicada, no declarada como area protegida por CORALINA ni por
ninguna otra autoridad ambiental, y que no resultan incompatibles con la declaracion
de reserva efectuada por la UNESCO; (iii) haber dado aplicacion retroactiva al
articulo 207 de la ley 1450 de 2011 y haber ampliado, sin un fundamento técnico
apropiado, el radio de cobertura de la proteccién que dispensa este precepto; (iv)
haber desconocido el dictamen técnico del INVEMAR, segun el cual tan solo existe
una minima &rea de solapamiento entre la zona adjudicada y la cubierta por la AMP,
no existiendo en el espacio restante razones ambientales para restringir el
desarrollo de la actividad de exploracion y explotacién de hidrocarburos, por lo que
acabo6 adoptandose una decision desprovista de sustento probatorio adecuado, en
desmedro del debido proceso, el derecho de defensa y de contradiccion de la parte
demandada; (v) transgredir la competencia del Gobierno para fijar la politica
ambiental; (vi) atentar contra el principio de legalidad, porque parte del
razonamiento segun el cual en materia ambiental no todo lo que no esta prohibido
estd permitido, con lo cual desconoce que hay leyes que fijan expresas
prohibiciones en esta materia, tanto como otras que establecen y regulan
instrumentos de control, gestién, planificacién y sancion de comportamientos de los
agentes economicos, en los cuales se define el papel de las distintas autoridades
ambientales y hacen posible el aprovechamiento racional de los recursos naturales,
siempre en el marco de la reglamentacion que rige su desarrollo y imponer

estandares técnicos y ambientales mas exigentes en funciéon de las particularidades
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de cada entorno; (vii) comportar una aplicacion errénea del principio de precaucion,
toda vez que se aplicd sin contar con certeza sobre las implicaciones ambientales
de la actividad por desarrollar y se llevdo mas alla de su ambito natural: el de las
decisiones especificas de las autoridades ambientales en relacién con el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales, para extenderlo al campo de
determinaciones contractuales, desprovistas en si mismas de impacto sobre los
ecosistemas; y, por ultimo, (viii) vulnerar la igualdad como resultado de prohibir
ahora comportamientos que en el pasado fueron autorizados por la misma parte
actora (CORALINA) a la ANH, en relacion con la exploracion de hidrocarburos en
esta zona del pais.

En este orden, son varios los problemas a dilucidar en la presente decision de
segunda instancia: de una parte, en relacion con las excepciones propuestas por la
ANH, se debera responder si existe 0 no legitimacion en la causa por activa por
parte de CORALINA y si hay o no lugar a declarar la excepcion de falta de
jurisdiccién por inexistencia de la controversia planteada. De otro lado, en lo atinente
al fondo de la litis, encuentra la Sala que el principal interrogante a resolver es si
resulta legitimo o no que en aras de proteger los derechos colectivos ambientales
amparados por el fallo impugnado se prohiba el desarrollo de una actividad
declarada de utilidad publica, que legalmente no ha sido excluida de la zona del pais
gue origina este conflicto, la cual se encuentra amparada por declaraciones de

proteccion que prima facie no rechazan ni resultan incompatibles con su desarrollo.

Adicionalmente, y ello contribuira a construir la respuesta al interrogante principal
expuesto, deben analizarse los sefialamientos planteados en las distintas
impugnaciones presentadas. Asi las cosas, la Sala debera determinar si a falta de
un precepto legal que prohiba el desarrollo de actividades de exploracién y
explotacion hidrocarburifera en la zona adjudicada coincidente con la Reserva de la
Biosfera declarada por la UNESCO, resulta viable excluir la posibilidad de adelantar
esta clase de labores en ella. También se debera establecer si lo previsto en el
articulo 207 de la ley 1450 de 2011 resulta aplicable al caso bajo revision y verificar
si el Tribunal amplié o no el alcance de la proteccién que dispensa este precepto a
los ecosistemas de arrecifes coralinos, pastos marinos y manglares. Del mismo
modo se debe examinar lo referente al fundamento técnico y probatorio de la
decision apelada, toda vez que se sefala de haber desconocido el dictamen técnico
del INVEMAR. Igualmente se impone definir si la decisién adoptada transgrede o no

la competencia del Gobierno para fijar la politica ambiental. Otro cuestionamiento a
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dirimir tiene que ver con el supuesto atentado contra el principio de legalidad que
encierra la decision impugnada. Esto, por desconocer que el principio segun el cual
todo lo que no esta prohibido esta permitido e ignorar que la legislacion ha adoptado
mecanismos de control, gestion, planificacion y sancién de comportamientos de los
agentes econdmicos para posibilitar un uso sostenible de los recursos naturales.
Por ultimo, debe considerarse lo referente a la aplicacion del principio de
precaucion. A este respecto la Sala tendra que determinar, primero, si se desconoce
este principio en el momento en que se invoca como fundamento de medidas
restrictivas de derechos a pesar de no contar con certeza sobre las implicaciones
ambientales de la actividad legitima que se restringe. Asimismo debe indagarse
sobre si se llevd mas alld de su ambito natural (esto es, el de las decisiones
especificas de las autoridades ambientales respecto del uso y aprovechamiento de
los recursos naturales) y se extendio su aplicacién de manera ilegitima al campo de

determinaciones contractuales, carentes per se de impacto sobre los ecosistemas.

Lo relativo a la supuesta afectacion a la igualdad como resultado de prohibir al
Consorcio comportamientos que en el pasado fueron autorizados por la misma parte
actora (CORALINA) a la ANH, en relacion con la exploracion de hidrocarburos en
esta zona del pais, no sera tomado en cuenta, dado que antes que un reproche o
censura a la sentencia encierra un argumento dirigido a descalificar el proceder de
la autoridad ambiental, no habiendo ademas nada anémalo, ilegitimo ni antijuridico
en que una autoridad ambiental cambie de criterio y recurra preventivamente al juez
constitucional de derechos colectivos para evitar la afectacion de los intereses
ecologicos a su cargo. No puede olvidarse que segun lo dispuesto por el articulo
12.3 de la ley 472 de 1998, este especial mecanismo de defensa de los derechos
colectivos puede ser intentado por “[l]Jas entidades publicas que cumplan funciones
de control, intervencion o vigilancia, siempre que la amenaza o vulneracién a los
derechos e intereses colectivos no se hayan originado en su accidén u omision”. Por
esta causa, se trata de un argumento que no sera tenido en cuenta por la Sala al

desatar los recursos interpuestos.
Finalmente, dado que dentro de la oportunidad procesal pertinente CORALINA
objetd por error grave el dictamen pericial rendido por las expertas del INVEMAR, y
qgue dicha objecion no fue atendida por el Tribunal de primera instancia, la Sala
debera pronunciarse al respecto.

10.3. Anélisis del caso:
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Resolver los problemas juridicos planteados presupone, en primer lugar, hacer un
recuento de las pruebas recaudadas durante el proceso (1), para entrar luego a
examinar los cuestionamientos relacionados con las excepciones previas
planteadas por la parte demandada (2) y cerrar con el estudio de los temas de fondo
identificados en el apartado anterior (3). La consideracion global de estos elementos

permitira resolver el caso (4).

10.3.1. Andlisis del acervo probatorio:

Dos aspectos deben ser atendidos en este apartado: en primer lugar, lo referente a
las principales medios de prueba recaudados (A), para desatar luego lo relativo a la

objecion del peritaje rendido por el INVEMAR dentro de la presente accién popular

(B).
A. Lo probado en el proceso:

El acervo probatorio acopiado en el proceso esta conformado, en lo fundamental,

por las siguientes evidencias relevantes:

e Copia de la Resolucion No. 475 de 2010 (noviembre 8), “Por la cual se adjudica
el Bloque CAYOS -1, de la cuenca Los Cayos del Area Tipo 2 del proceso Open
Round Colombia 201019, expedido por el Director General de la ANH.

e Copia de la Resolucién No. 485 de 2010 (noviembre 8), “Por la cual se adjudica
el Bloque CAYOS -5, de la cuenca Los Cayos del Area Tipo 3 del proceso Open
Round Colombia 20107192, expedido por el Director General de la ANH.

e Resolucion No. 107 de 27 de enero de 2005, “Por medio de la cual se declara

un area marina protegida y se dictan otras disposiciones”, del MMAVDT92,

e Convenio de financiamiento no reembolsable de inversiones No. GRT/FM11865-
CO, entre CORALINA y Banco Interamericano de Desarrollo, del 18 de diciembre

de 2009, para proteger la biodiversidad y avanzar en la consolidacién del AMP193,

100 Folios 76-79 del cuaderno principal.
101 Folios 80-83 idem.

102F|s. 4-9 cuaderno de pruebas No. 1.
103 Fls, 37-42 idem.
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e Comunicacion de la Jefe de la Oficina de Asuntos Internacionales del MMAVDT,
del 7 de noviembre de 2010, en la que informa a CORALINA sobre el interés por
parte del Gobierno Nacional de presentar la Reserva Sea Flower como propuesta

de area piloto para ser listada bajo el Protocolo SPAW04,

e Comunicacion de CORALINA a la ANH en la que solicita la exclusion de la
Reserva Sea Flower y su AMP del bloque de exploracién y explotacion para
hidrocarburos, de fecha 13 de diciembre de 2010%%, habida consideraciéon de su

enorme valor ambiental.

e Copia simple del Acuerdo No. 008 de 2004 (mayo 3), “Por el cual se adopta el
reglamento para la contratacidon de areas para el desarrollo de actividades de
exploracién y explotacion de hidrocarburos”%, expedido por el Consejo Directivo
de la ANH.

e Copia simple del Acuerdo No. 06 de 2006 (febrero 1°), “Por el cual se designa

un area especial™?’, Expedido por el Consejo Directivo de la ANH.

e Copia simple de la Resolucion No. 407 de 2009 (octubre 20), “Por la cual se
determinan los limites de las areas Especiales que formaran parte de la Ronda
Colombia 2010"1%8  expedido por el Director de la ANH.

e Copia simple de la Resolucion No. 006 de 2010 (enero 6), “Por la cual se
modifica la Resolucion No. 407 del 20 de octubre de 200919, expedido por el
Director de la ANH.

e Copia simple de la Resoluciéon No. 188 de 2010 (mayo 20), “Por la cual se
modifica la Resolucién No. 407 del 20 de octubre de 2009”119, expedido por el
Director de la ANH.

104 F|. 43 ibidem.

105 F|s, 45-49 ejusdem.

106 Folios 989-998 del cuaderno principal.
107 Folios 999-1001 idem

108 Folios 1002-1014 del cuaderno principal.
109 Folios 1015-1018 idem.

110 Folio 1019 ejusdem.
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J Copia del documento “CONTRATO DE EXPLORACION Y PRODUCCION
DE HIDROCARBUROS — ANEXO A.- TERMINOS Y CONDICIONES”!1t,

e Copia simple de la Resolucion No. 1543 de 2010, del 6 agosto, del MMAVDT,
“Por la cual se acogen los términos de referencia para la elaboracion del Estudio de
Impacto Ambiental para los proyectos de explotacion de hidrocarburos y se toman

otras determinaciones”12,

e Copia de la Resolucién No. 1544 de 2010, del 6 de agosto 6, del MMAVDT, “Por
la cual se acogen los términos de referencia para la elaboracion del Estudio de
Impacto Ambiental para los proyectos de perforacién exploratoria de hidrocarburos

y se toman otras determinaciones™3,

¢ Documento “Términos de Referencia Sector Hidrocarburos — Estudio de Impacto
Ambiental- Proyectos de Explotacién de Hidrocarburos HI-TER-1-03" (2010)14.

e Oficio dirigido por el MMAVDT al Jefe de Division de Litorales y Areas Marinas
de la DIMAR, de 21 de agosto de 2008, en el que se explican las condiciones bajo
las cuales se autorizé la exploracion sismica 2D en el area del Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina''®, con base en el Concepto Técnico No. 061
de CORALINA11S,

e Documento del MMAVDT en el que se describe la sensibilidad ambiental de la

Reserva de la Biosfera Seaflower!1’.

e Documento “Prediagnéstico Ambiental de la exploracion y explotacion de
hidrocarburos en el archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,
reserva de la Biosfera y Areas Marinas Protegidas Seaflower’!!8, elaborado por el
doctor en Ecologia Tropical German Marquez Calle y allegado por CORALINA al
expediente durante la Audiencia de Pacto de Cumplimiento, decretado como prueba

de oficio por el Tribunal en el auto de 23 de agosto de 2011.

111 Folios 2-68 del cuaderno de pruebas No.2.
112 Folios 1023-1024 idem.

113 Folios 1061-1062 ibidem.

114 Folios 1063-1095 del cuaderno principal.

115 Folios 1088-1090 idem.

116 Folios 15-26 del cuaderno de pruebas No. 4.
117 Folios 1093-1094 del cuaderno principal.

118 Anexo 2.
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Dictamen pericial rendido el 27 de octubre de 2011 por el Instituto de

Investigaciones Marinas y Costeras - INVEMAR!!?, en el que pone de presente el

cuestionario presentado por el a quo en relacidén con la zona objeto de accion, del

cual se destaca:

“I.]

Las inquietudes planteadas se citan y se responden a continuacion:

1. Determinar con base en los documentos que obran en el proceso y los que
reposen en las entidades accionante y accionada, si los bloques CAYOL1l y
CAYO 5, de la cuenca de los Cayos tipo 2 y 3, respectivamente, se encuentran
dentro de la zona de arrecifes de corales y manglares o pastos marinos de que
tratan los paragrafos 1y 2 del articulo 207 de la Ley 1450 de 2011.

Teniendo en cuenta la cartografia oficial que representa la distribucion de los
ecosistemas de interés nacional segun lo dispuesto por el Articulo 207 de la
Ley 1450 de 2011, y la cartografia oficial de la delimitacion de los bloques
Cayos 1y Cayos 5, se realizd6 una operacion espacial de unién, con el animo
de identificar las areas traslapadas y no traslapadas de los ecosistemas de
interés con respecto a los bloques mencionados. [...]

Como resultado de la operacion espacial, se determina lo siguiente:

a. Las zonas de arrecifes de corales relacionadas con el bloque Cayos 1
corresponden al sector de Quitasuefio, en el cual no se reportan arreas de
manglar o pastos marinos. Como se observa en el mapa anexo (Anexo 4) el
area definida como bloque Cayo 1, no se traslapa con las zonas de arrecifes
de corales reportadas a la fecha.

b. Las zonas de arrecifes de coral, pastos marinos y bosques de manglar
relacionadas con el bloque Cayo 5, son las representadas circundando a las
islas de Providencia y Santa Catalina, tal como se observa en el mapa (Anexo
4). El area definida como bloque Cayo 5, no se traslapa con areas de pastos
marinos o bosques de manglar, sin embargo en el sector sureste del bloque
si se traslapa con un 2% del total de la cobertura de arrecifes coralinos
reportados para el sector de Providencia.

De acuerdo a lo presentado en el mapa de tierras de la ANH, como parte de la
cartografia que apoya este dictamen, las areas correspondientes a las Islas de
Providencia (ubicadas dentro del bloque Cayo 5) y de Quitasuefio (dentro del
bloque Cayo 1) en cuyo alrededor se encuentran identificadas &reas
importantes de arrecifes coralinos, manglares y pastos marinos, se encuentran
en un 98% excluidas para la realizacion de actividades de exploracion y
explotacion de hidrocarburos. Sin embargo, un 2% de las zonas de arrecifes
coralinos de Providencia se encuentran dentro del Blogue Cayo 5 (Anexo
4 ventana 1).

2. Con base en los mismos documentos de que trata el punto anterior, ubicar
dentro del area concesionada (CAYOS 1 y 5), en que areas, concretamente,
habria una posible afectacion de las especies de fauna y flora que conforman
el complejo ecoldgico marino del Archipiélago.

119 Folios 50-51, envés y revés, del cuaderno de pruebas No.4.
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Teniendo en cuenta que entre la informacion que forma parte del proceso y la
recolectada en las tres instituciones visitadas (Tribunal Contencioso
Administrativo, Coralina y ANH) no se presentaron las prospecciones de
exploraciéon y explotacibn que se realizarian para las éareas
concesionadas, debido a que segun se afirma en los documentos
presentados por la ANH, para el momento en que se realizé esta accién
popular ain no se habian realizado las debidas contrataciones con las
empresas que ganaron las concesiones sobre los bloques Cayos 1y 5.
Por lo anterior, no nos es posible determinar en que lugares
concretamente, habria una posible afectacion de las especies de faunay
flora que conforman el complejo ecolégico marino del archipiélago. Sin
embargo, en la documentacion revisada, la ANH afirma que como parte del
proceso de concesion de los bloques “... en el momento en que se identifique
durante la fase de exploracion y explotacion de hidrocarburos, la presencia de
ecosistemas, la ANH exigira al contratista adoptar y ejecutar las medidas del
caso para preservar la integridad, de acuerdo a lo que se estila en este tipo de
contratos”. Teniendo en cuenta lo anterior, el 2% de los arrecifes coralinos
(cantidad expresada en referencia a los que si estan en la zona de
exclusién) que se encuentran dentro del bloque Cayo 5, deberian ser
incluidos dentro de las medidas de adopcion y ejecucién del caso para
preservar su integridad.

Igualmente, de acuerdo a los conocimiento sefialados por el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible las demas especies y recursos que yacen en
los fondos marinos de jurisdiccién nacional gozan igualmente de proteccion,
como se estipula en los términos de referencia de los estudios de impacto
ambiental en cuanto a las actividades de exploraciéon y explotacién de
hidrocarburos mediante las resoluciones 1543 y 1544 del 6 de Agosto de 2010,
las Guias ambientales emanadas por Ministerio y a través de los compromisos
que se imponen en el marco de las licencias ambientales que se soliciten. Por
lo anterior, a pesar de que el pais no cuenta con estudios especificos
sobre la afectacién mediante sismica, al existir algunas referencias
bibliograficas a nivel mundial, sobre el efecto que éstas representan para
los 6rganos auditivos y éxitos de captura de peces posterior a la
actividad, en mamiferos marinos, calamares gigantes y tortugas marinas
(Concepto técnico No. 061 de CORALINA sobre estudios del proyecto de
adquisicion de datos sismicos por parte de la empresa PGS Geophysical
A.S), se debe contemplar la realizacion de planes de contingencia por
parte de los contratistas de las zonas concesionadas al realizar las
actividades de exploraciéon y explotacidon de hidrocarburos, para proteger
en su integridad fisica a la fauna especialmente la de importancia ecolégica
y econémica del archipiélago (peces, mamiferos acuaticos, tortugas marinas
por ejemplo) que se presente en el area que se esté trabajando
especificamente.

Por ultimo, teniendo en cuenta la cartografia colectada (sic) en la visita pericial,
se determiné que el area excluida para el blogue Cayo 1 corresponde a 238.
548 hay 133.146 ha para el bloque Cayo 5, las cuales abarcan entre otras las
zonas definitivas como parte del Area Marina Protegida Seaflower de No Entry
(zona de preservacion) y No take (zona de conservacion) entre otras (Anexo
5. En la figura del anexo se observa que existe un area de
“amortiguamiento” entre el limite de la zona de exclusiéon y los
ecosistemas de interés, que podrian favorecer su proteccion frente a los
impactos de una eventual actividad que se realizara en sus alrededores.
[...]” (negrillas fuera de texto).

Otros documentos, como la copia del informe de United Nations Environment
Progamme —-UNEP - Programa Ambiental del Caribe —PAC, de 4 de abril de
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201120 dirigido a la Ministra de Relaciones Exteriores de Colombia, en el que pone
de presente su preocupacion sobre la adjudicaciéon de los Bloques para la
exploracion de hidrocarburos en la Reserva de Biosfera Seaflower y AMP, allegado
por CORALINA al proceso; o el documento “Programa de Areas Marinas y Costeras
Protegidas del Caribe y Pacifico Colombiano”, elaborado por Lorena Franco
Vidal'?!, y aportado por REPSOL con la sustentaciéon de su apelacion, no pueden
ser tenidos en cuenta. La Sala no puede pasar por alto el hecho que existen
oportunidades preclusivas, legalmente regladas y conocidas por las partes, para
aportar las pruebas que deseen hacer valer en el juicio; no siendo posible validar
allegar evidencias de manera informal y extemporanea (articulo 173 del CGP), so
pena de incurrir en una infraccion del debido proceso de las partes contra quienes

se quieren hacer valer tales medios probatorios.

B. Andlisis de la objecion por error grave presentada por CORALINA
contra el peritaje del INVEMAR:

De acuerdo con la parte actora'?? el dictamen pericial elaborado por INVEMAR

dentro de este proceso no puede ser tenido en cuenta porque:

e Se baso6 en una cartografia con serias imprecisiones en la localizacion y limites
de los ambientes o comunidades marinas, probablemente como resultado del uso
de mapas elaborados con sistemas de posicionamiento satelital que tenian
restricciones e incorporaban factores de error en la precision y localizacion de los
puntos geodésicos. Segun CORALINA, dicha cartografia “fue levantada con
informacion de sensores remotos que datan de entre hace mas de 10 y 40 afios,
utilizando fotos aéreas analogas que no tienen el nivel de precision de las
digitales que es la tecnologia que se utiliza en la actualidad, lo que reduce

ostensiblemente el nivel de confiabilidad y certeza de dichos datos™*?3.

e Se limita a las areas cartografiadas dentro del archipiélago de San Andrés,
Providencia y Santa Catalina, “que solo representan un 5% de la Reserva de la
Biosfera Seaflower (...) Es decir que aproximadamente un 95% de la Reserva de
Biosfera, incluyendo los bloques adjudicados por la ANH, son altamente

desconocidos, su riqueza natural es ignorada incluso hasta para el INVEMAR.

120 Folios 121-123 ejusdem.

121 Folios 833-924 del cuaderno principal.

122 Folios 59-64 del cuaderno de pruebas No. 4.
123 Folio 62 revés idem.
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Sin embargo se sospecha gque ecosistemas tan singulares, importantes y vitales

como los corales profundos podrian ubicarse alli”?4,

¢ No considera la probabilidad de existencia de corales profundos entre los 20 y
3000 metros, los cuales no se encuentran cartografiados, sin que por ello pueda
descartarse su existencia, “maxime cuando se ha reportado la presencia de
especies animales propios de estos ecosistemas en las zonas de influencia del
departamento, lo que es indicativo de que pueden estar presentes, aun cuando

no se hayan identificado plenamente™?>.

¢ Se limita a examinar los impactos de la prospeccién sismica, dejando de lado sin
ninguna justificacion los de las fases del proyecto. Asi, omite pronunciarse sobre

los impactos de la etapa de produccién de hidrocarburos?®.

e Se equivoca gravemente al afirmar que solo hay un solapamiento del 2% entre
los bloques adjudicados y las zonas de corales, toda vez que esta conclusion se
apoya en unos estudios que solo han llegado hasta los 20 metros de profundidad,
“sin que se tenga dato cientifico alguno sobre el resto de la extensa area marina
gue cuenta con profundidades superiores y donde la existencia de diversas

formas de vida es muy probable, entre ellas la presencia de corales profundos™?”.

e Se equivoca gravemente el INVEMAR al sefialar que existe un area de
amortiguamiento entre el limite de la zona de exclusion y los ecosistemas de
interés, “ya que las actividades de exploracién sismica implican la propagacion
de ondas por muchos kilbmetros en el medio marino, lo que afecta directamente
los ecosistemas aledafios y su biodiversidad no solo en el area de interés, sino
ademas en las areas protegidas dentro de la Reserva de la Biosfera Seaflower y
podrian contribuir con las tendencias negativas de reduccion de abundancia
natural de recursos tan importantes como el pesquero y la biodiversidad en

general™?8,

Adicionalmente, CORALINA sefiala que el dictamen rendido no resulta confiable
porque en junio de 2011, como figura publicado en la pagina web de la ANH, ésta

124 |bidem.

125 [dem.

126 Folios 63 revés del cuaderno de pruebas No. 4.
127 Folio 63 ibidem.

128 {dem.
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suscribié un convenio con INVEMAR por valor de MIL SETECIENTOS MILLONES
DE PESOS ($1.700.000.000.00) con el objeto de levantar una caracterizacion
ambiental y de recursos naturales hasta profundidades de 1000 metros, con el fin
de obtener la linea base ambiental y pesquera de la Reserva de Biosfera Seaflower,
que brinde informacion relevante para la toma de decisiones sobre el uso de sus

recursos?®.

Los sefialamientos técnicos elevados contra el dictamen se apoyan en el informe
técnico No. 733 de 20110, preparado por biélogos e ingenieros de la misma parte
actora. lgualmente, con el fin de sustentar su objecién, pidi6 como pruebas que se
oficiara a la ANH para que remitiera copia del convenio suscrito con el INVEMAR
en 2011 con el fin de levantar la linea base ambiental para la Reserva Seaflower, y
al INVEMAR para que certifique la escala de profundidad hasta las que han sido
estudiadas y cartografiadas las comunidades benténicas en las areas de influencia
de los Cayos 1 y 5 adjudicados por la ANH. Asimismo pidié que se tuvieran como
pruebas el pantallazo en que consta la relacion de contratos y convenios suscritos
por la ANH, en el que figura el No. 8, celebrado con el INVEMAR con el objeto ya
referido. Igualmente pidio que se tuviera como prueba el informe técnico No. 733 de
2011, que sirve de sustento a las objeciones técnicas formuladas.

Dos son, pues, los principales sefialamientos que se elevan contra el dictamen del
INVEMAR: el primero, las limitaciones que presenta como consecuencia de haberse
efectuado sobre la base de una cartografia imprecisa e incompleta, toda vez que
solo representa un 5% del area de la reserva, sin que se cuente con informacién
sobre el 95% restante; y el segundo, la supuesta falta de imparcialidad del

INVEMAR como consecuencia de sus vinculos convencionales con la ANH.

De acuerdo con los numerales 5, 6 y 7 del articulo 238 CPC, que detallan aspectos

decisivos del tramite de la objecion:

5. En el escrito de objecion se precisara el error y se pediran las pruebas para
demostrarlo. De aquél 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 dictamen
rendido como prueba de las objeciones no es objetable, pero dentro del término
del traslado las partes podran pedir que se complemente o aclare.

129 Folio 63 revés del cuaderno No. 4 de pruebas.
130 Folios 73-81 ibidem.
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6. La objecion se decidird en la sentencia o en el auto que resuelva el incidente
dentro del cual se practico el dictamen, salvo que la ley disponga otra cosa,; el juez
podrd acoger como definitivo el practicado para probar la objecion o decretar de
oficio uno nuevo con distintos peritos, que serd inobjetable, pero del cual se dara
traslado para que las partes puedan pedir que se complemente o aclare.

7. Las partes podran asesorarse de expertos, cuyos informes seran tenidos en
cuenta por el juez, como alegaciones de ellas.

De manera inexplicable el Tribunal Contencioso Administrativo de San Andrés
se abstuvo de dar este tramite a la objecion formulada por CORALINA. Como
consecuencia de esta omision se impidio la practica de las pruebas solicitadas
por la parte actora para fundamentar su oposicion al dictamen pericial rendido.
En consecuencia, un aspecto determinante para poder evaluar la precision y
credibilidad del peritaje, como es la certificacion que se pidié requerir al
INVEMAR de la escala de profundidad hasta las que han sido estudiadas y
cartografiadas las comunidades benténicas en las areas de influencia de los
Cayos 1 y 5 adjudicados por la ANH, no fue efectuado. Tampoco se efectué el
requerimiento a la ANH para que remitiera copia del convenio No. 08 de 2011
suscrito con el INVEMAR con el objeto de levantar una caracterizacion ambiental
y de recursos naturales hasta profundidades de 1000 metros, con el fin de
obtener la linea base ambiental y pesquera de la Reserva de Biosfera Seaflower.
No obstante, en el expediente figura copia del pantallazo correspondiente a la
relacion de contratos y convenios suscritos por la ANH en 2011. En él consta la
firma del convenio No. 08 con el Instituto de Investigaciones Marinas y Costeras
José Benito Vives de Andréis (INVEMAR), con el objeto de “adelantar la
caracterizacion ambiental y de los recursos naturales presentes en la reserva de
biosfera Seaflower hasta una profundidad de 1000 mt. con el fin de obtener una
linea base ambiental y pesquera de dicha region del pais y de esta forma aportar
al desarrollo sostenible y la planificacion de las actividades econémicas que se
tienen programadas en el departamento archipiélago de San Andrés y
Providencia, incluyendo entre otros el sector hidrocarburos, y de esta forma
buscar la mitigacion de conflictos de uso en la reserva a través de la generacion
de informacion ambiental que fortalezca los instrumentos de gestion para la toma
de decisiones por parte de las autoridades ambientales del orden nacional,
MMAVDT, y regional (CORALINA, y la gobernacion de SAI)"3L.

La Sala no se pronunciara respecto del argumento de la supuesta falta de
imparcialidad del INVEMAR como resultado del convenio suscrito con la ANH,

131 Folio 65 del cuaderno de pruebas No. 4.
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por estimar que no puede ser tomado en rigor como un razonamiento
enderezado a probar un error grave en el peritaje cuestionado. Debe recordarse
que el error grave que ha de acreditarse en una objecién, segun lo ha indicado
la jurisprudencia, hace referencia al yerro o vicio que “de no haberse presentado
otra habria sido la solucion o el sentido del dictamen, por haber recaido éste
sobre materias, objetos o situaciones distintos de aquellos sobre los cuales debe
versar la pericia o cuando el perito dictamina en sentido contrario a la realidad y
de esa manera altera en forma ostensible la cualidad, esencia o sustancia del

objeto analizado™32,

Considera este Juez que aun cuando los argumentos expuestos por CORALINA
permiten apreciar en su justo valor el dictamen objetado, toda vez que ponen de
manifiesto el alcance espacialmente limitado de las conclusiones que se
plantean en él (que cobijan solo una minima parte del area de la Reserva), no
tienen la entidad suficiente para fundamentar su objecion por error grave. Como
ha sido sefialado por la jurisprudencia de esta Sala, “[plara que prospere la
objecion del dictamen pericial por error grave se requiere la existencia de una
equivocaciéon de tal gravedad o una falla que tenga entidad de conducir a
conclusiones igualmente equivocadas. Asi mismo, se ha dicho que éste se
contrapone a la verdad, es decir, cuando se presenta una inexactitud de
identidad entre la realidad del objeto sobre el que se rinda el dictamen y la
representacion mental que de él haga el perito”'33. Para la Seccién Primera las
objeciones planteadas y su fundamento antes que en acreditar el yerro en que
supuestamente incurrié el perito, resultan eficaces para demostrar su alcance
limitado, esto es, la imposibilidad de dar por buenas las conclusiones alcanzadas
frente a la totalidad del area que constituye la Reserva, habida cuenta de los
limitados conocimientos de los que se dispone en relacion con la totalidad de la
extension que conforma la Seaflower y sus profundidades.

En efecto, en criterio de la Sala la pericia rendida, analizada en conjunto con el
resto del acervo probatorio recabado a lo largo del juicio, resulta atil para
reconstruir parte importante de lo que sucede en el Archipiélago de San Andrés,

Providencia y Santa Catalina. No obstante, sus conclusiones no son indicativas

132 Consejo de Estado, Seccion Tercera, sentencia de 28 de septiembre de 2011, exp. 15.476, C.P.
Ruth Stella Correa. En el mismo sentido, véanse las sentencia de 15 de abril de 2010, exp. 18.014,
C.P. Mauricio Fajardo Gémez y de 1° de octubre de 2008, exp. 17.070, C.P. Enrique Gil Botero.

133 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia de 26 de
noviembre de 2009, Rad. No. 25000-23-27-000-2004-02049-01(AP). C.P.: Rafael Ostau de Lafont
Pianeta.
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mas que lo que sucede solo en una fraccion de dicho territorio. Esto, toda vez
que si bien es claro para la Sala que el peritaje arroja una informacion relevante
para resolver el caso, también lo es que tal como sefiala CORALINA en su
objecién, este presenta una mirada apenas parcial a la zona de la Reserva de
Biosfera Seaflower adjudicada por la ANH al consorcio integrado por
ECOPETROL, REPSOL y YPF. De aqui que las conclusiones que ofrece deben
ser analizadas y ponderadas a la luz de la sana critica y con arreglo a las
conclusiones que se desprenden de la valoracion del conjunto de evidencias

recaudadas.

Asi, no cabe duda para este Juez Constitucional que la celebracién entre la ANH
y el INVEMAR de un convenio en 2011 que tiene por objeto realizar estudios que
permitan obtener una linea base ambiental y pesquera para la zona comprendida
dentro de la Reserva de Biosfera Seaflower es reflejo de la situacion de actual
desconocimiento de esta area a la que hace referencia CORALINA en su
memorial de objeciones. Con ello se da credibilidad a la afirmacion efectuada en
el sentido de ser prevalente el desconocimiento de los fondos marinos de
profundidad y los recursos que éstos albergan. Y con ello también se fuerza a
limitar el valor que se da al peritaje rendido, cuyas conclusiones no pueden
validarse més alla de la zona estricta que fue analizada y que es tomada en

consideracion por el INVEMAR para plantear la existencia de arrecifes coralinos.

Como sefiala ROCHA ALVIRA, el perito es un auxiliar de la justicia, no el juez
mismo®34, Por esto su dictamen no es obligatorio para el juez, a quien le
corresponde valorarlo. Mal podria edificarse un fallo sobre un dictamen que se
muestra equivocado, arbitrario, confuso, parcializado o incompleto. En este
orden, la autoridad judicial cuenta con plenos poderes para apartarse de él de
manera razonada o para valorarlo en su justa medida, como se hara en el sub
examine por los motivos expuestos. Por esto, aun cuando la Sala no encuentra
meérito suficiente para declarar fundada la objecion por error grave que formula
CORALINA frente al peritaje del INVEMAR, no cabe duda que con base en los
argumentos expuestos por aquella en su memorial de objeciones y en el informe
técnico que le sirve de soporte, queda claro que las conclusiones de dicho
dictamen no pueden tomarse como definitivas respecto de la totalidad del area
cobijada por la reserva.

134 ROCHA ALVIRA, Antonio. Derecho probatorio, Bogota, Ediciones Rosaristas, 1958, p. 311.

43



Expediente 88001-23-31-000-2011-00011-01
Actor: CORALINA.
Accién Popular

10.3.2. Las excepciones propuestas por la parte demandada:

En su calidad de parte demandada, la ANH propuso en su demanda las excepciones
de falta de legitimacion en la causa por activa por parte de CORALINA, y de falta de
jurisdiccion para conocer de este asunto. En su criterio, la entidad legitimada para
incoar la presente accion es el MMADS y no CORALINA, puesto que no tiene la
competencia legal para expedir licencias ambientales en materia de exploracion y
explotacion de hidrocarburos. Asimismo entiende que no existe objeto litigioso sobre
el cual discutir, pues hasta que el MMADS no expida la correspondiente licencia
ambiental para la exploraciéon y explotacion de los recursos hidrocarburiferos en el
area de la Reserva Seaflower no es procedente hablar de la violacion o amenaza

del derecho colectivo al goce de un ambiente sano.

Para el Tribunal Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
ninguno de estos argumentos resulta admisible: el primero, por encontrar que la
legitimacioén en la causa por activa por parte de CORALINA fluye de lo dispuesto en
la ley, toda vez que no se trata de la entidad que se sefiala como responsable de la
afectacion de los derechos colectivos cuya proteccion se reclama; y el segundo, en
consideracion a que segun lo dispuesto en la ley 472 de 1998 en relacién con el
alcance de las facultades de administracion de justicia del contencioso
administrativo, “la jurisdiccion esta bien definida, como quiera que la accion popular

se dirige contra una entidad publica”3.

La Sala comparte enteramente el criterio del a quo. De un lado, en lo tocante a la
supuesta falta de legitimacion en la causa por parte de la autoridad ambiental
demandante, es claro para este Juez Constitucional que nada empece la posibilidad
de que CORALINA, en su papel de maxima autoridad ambiental en el area de su
jurisdiccién recurra al juez de acciones populares en defensa de los valores
ambientales cuya proteccion le ha sido encomendada, ante su amenaza por

decisiones adoptadas por otras instancias del poder publico.

Debe recordar la Sala que en atencion a su caracter de mecanismo constitucional
de defensa de derechos colectivos, esto es, de intereses relevantes para la

comunidad, con el fin de promover y facilitar su utilizacion por sujetos publicos y

135 Folio 605 del cuaderno principal.
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privados, el articulo 12 de la ley 472 de 1998 realiz6 una regulaciéon amplisima de
quiénes se encuentran habilitados para ejercer la accion popular. Asi, la valoracién
de lo concerniente a la legitimacion en la causa por activa debe necesariamente

partir del analisis de lo alli preceptuado, de acuerdo con lo cual:

Articulo 12°.- Titulares de las Acciones. Podran ejercitar las acciones populares:
1. Toda persona natural o juridica.

2. Las organizaciones No Gubernamentales, la Organizaciones Pupulares, Civicas
o de indole similar.

3. Las entidades publicas que cumplan funciones de control, intervencién o
vigilancia, siempre que la amenaza o vulneracidon a los derechos e intereses
colectivos no se hayan originado en su accién u omisién.

4. El Procurador General de la Nacion, el Defensor del Pueblo y los Personeros
Distritales y municipales, en lo relacionado con su competencia.

5. Los alcaldes y demas servidores publicos que por razén de sus funciones deban
promover la proteccion y defensa de estos derechos o intereses (negrillas fuera de
texto).

En este orden de ideas, para la Sala es manifiesto que la comprension restrictiva de
la legitimacion en la causa que prohija la demandada, de conformidad con la cual lo
establecido por el articulo 12.3 de la ley 472 de 1998 debe entenderse en un sentido
muy limitado, que presupone que solo el MMADS goza de dicho atributo por ser el
ente responsable del licenciamiento ambiental de las actividades de exploracion y
explotacion de hidrocarburos, resulta a todas luces infundada y, por ende, debe ser
descartada. De un lado, desconoce la literalidad del enunciado normativo
examinado e impone restricciones para el uso de la acciéon que no fueron previstas
por el legislador. De otro, atenta contra el propésito deliberadamente garantista de
la muy amplia regulacion legal de este asunto, que no es otro que habilitar un
namero plural de sujetos de distinta naturaleza juridica, composicion politica,
extraccidn social y figuracion dentro del engranaje estatal y social para ejercer esta
accion, con el fin de reforzar y facilitar las posibilidades de defensa judicial de los
derechos colectivos, en tanto que bienes juridicos esenciales para la vida en
comunidad. No precisa de grandes esfuerzos intelectuales ni de mucha imaginacién
reparar en lo inocua que habria devenido en la practica la accién popular de haberse
previsto por el legislador una regulacion semejante a la que propone el apoderado
de la ANH. Para la Seccion Primera es indudable que parte central del éxito de este
mecanismo procesal dentro del panorama juridico nacional radica en la concepcion
abierta y plural con la que se regularon sus posibilidades de ejercicio. Finalmente, y
si en gracia de discusién se admitiera que lo previsto en el articulo 12.3 de la ley
472 de 1998 no cobija de manera nitida el recurso judicial interpuesto por
CORALINA, habria que sefalar que la interpretacion sobre la que se sustenta la

excepcion propuesta resulta contraria al principio pro actione. Ciertamente, no cabe
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duda que de ser el caso, la referida (y puramente hipotética) falta de certeza sobre
si procede o0 no la presentacion de esta accion popular por una autoridad ambiental
no habilitada por ley para decidir lo relativo a la licencia ambiental de la actividad
que origina el conflicto (como es el caso de CORALINA en el sub lite), este principio
impone preferir la interpretacion que promueva una mayor efectividad del derecho
de acceso a la administracion de justicia del sujeto que acude a ella en busca de
tutela judicial efectiva y, algo decisivo en este supuesto, que brinde mayores
posibilidades de defensa de los derechos colectivos invocados. En consecuencia,
la negativa del Tribunal a quo a declarar la excepcidn propuesta se encuentra

plenamente fundada y debe ser confirmada.

De otra parte, en lo que concierne a la supuesta falta de jurisdiccion del contencioso
administrativo para abordar el examen de esta causa, la Sala debe también
manifestar su desacuerdo con lo planteado por el recurrente. En criterio del
demandado se verifica esta circunstancia como consecuencia de no estar todavia
ante una vulneracion efectiva o consolidada de los derechos colectivos invocados,
dada la falta de licenciamiento ambiental para las actividades a emprender. Para la
Seccion Primera, asi planteado, este razonamiento encubre una discrepancia
sustancial con las pretensiones de la demanda, por lo cual no puede disfrazarse de
excepcion previa algo que no lo es. Esto, toda vez que entendida la jurisdiccidon
como “la facultad de administrar justicia’'®¢, no cabe duda que el contencioso
administrativo la detenta en el presente asunto. Basta con revisar el articulo 15 de
la ley 472 de 1998 para evidenciar lo anterior. De acuerdo con lo previsto por este

precepto:

Articulo 15°.- Jurisdiccién. La jurisdiccion de lo Contencioso Administrativo
conocera de los procesos que se susciten con ocasion del ejercicio de las Acciones
Populares originadas en actos, acciones y omisiones de las entidades publicas y de
las personas privadas que desempeiien funciones administrativas, de conformidad
con lo dispuesto en las disposiciones vigentes sobre la materia.

En los demas casos, conocera la jurisdiccién ordinaria civil.

En estas condiciones, como acertadamente lo sefial6 el a quo, por tratarse de una
demanda de accién popular dirigida contra un ente estatal, como es el caso de la
ANH, resulta indudable que se activan los poderes de la jurisdiccion contencioso
administrativa, sin que el hecho de no estar frente a un dafio consolidado obstruya

dicha situacion. No puede olvidarse que por expresa disposicion legal este medio

136 HERNANDO DEVIS ECHANDIA. Tratado de Derecho Procesal Civil, T. I, Bogota, Temis, 1961,
p. 169.
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de control tiene como vocacién “evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la vulneracion o agravio sobre los derechos o intereses colectivos, o
restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible” (articulo 2 parr. 2.° de
la ley 472 de 1998), y procede “contra toda accion u omision de las autoridades
publicas o de los particulares, que hayan violado o amenacen violar los derechos
e intereses colectivos” (articulo 9 idem). En consecuencia, el caracter consolidado
de la afectacion al derecho colectivo invocado en manera alguna constituye un
presupuesto para el ejercicio de la jurisdiccion en esta materia. No en balde este
medio procesal se ha caracterizado por la jurisprudencia administrativa como un
mecanismo de caracter preventivo, sin perjuicio de presentar también
dimensiones reparatoria, correctiva y/o restitutoria'®’, segin el caso y la funcién que

en particular le imprima el actor popular en cada supuesto concreto.

10.3.3. Los sefialamientos de fondo contra el fallo apelado:

Como se mencionod en el apartado 10.2 de esta providencia, resolver la controversia
principal planteada en el presente asunto exige resolver una pluralidad de
cuestiones sefialadas por la entidad demandada y sus coadyuvantes en sus escritos
de impugnacion. Ellas hacen referencia al régimen de aprovechamiento de los
recursos naturales no renovables en el Archipiélago de San Andrés (A), la aplicacion
del articulo 207 de la ley 1450 de 2011 (B), la supuesta orfandad probatoria de lo
resuelto por el a quo (C), la aplicacion del principio de precaucién (D) y el principio
de legalidad y su prevision de reglas especiales para el aprovechamiento de los
recursos naturales en ecosistemas especiales como el que origina esta controversia

(E). Cada uno de estos asuntos sera tratada por separado a continuacion.

A. La ausencia de una prohibicién legal para adelantar actividades de
exploracion y explotacion de hidrocarburos en el Archipiélago de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina en general, y en la Reserva de

Biosfera Seaflower en particular.

De acuerdo con los recurrentes, resulta desacertada la medida adoptada por el a

qgquo toda vez que no existen normas legales que prohiban la actividad de

137 Al respecto, véase Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera,
sentencia de 15 de mayo de 2014, Rad. No. 25000 23 24 000 2010 00609 01 (AP). C.P.: Guillermo
Vargas Ayala.
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exploracion y explotacion de hidrocarburos en la Reserva de Biosfera Seaflower no
incluidas en el AMP. Siendo esto asi, sugieren, la ausencia de prohibicion debe
equivaler a la permision de una actividad legitima y de utilidad publica e interés

social como es la ligada a la industria petrolera.

El razonamiento que exponen los recurrentes parece cefirse a la I6gica general que
defiende el liberalismo politico clasico, segun la cual todo lo que no esta prohibido
esta permitido para los particulares. Esta idea, inicialmente proclamada por la frase
2 del articulo 5 de la Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789,
segun la cual “[n]ada que no esté prohibido por la Ley puede ser impedido, y nadie
puede ser obligado a hacer algo que ésta no ordene”, se encuentra hoy fuertemente
relativizada. De hecho, aun cuando suele identificarse dicho principio con lo
dispuesto por el articulo 6 de la Constitucibn en vigor, sus previsiones son
completamente distintas. Asi, mientras que el referido articulo 5 establece la
consagracion explicita del principio de libertad en el marco de la ley, el 6 de la
Constitucion Colombiana, segun el cual “[lJos particulares sélo son responsables
ante las autoridades por infringir la Constitucion y las leyes”, proclama un principio
de legalidad estricto en materia de responsabilidad privada. En consecuencia,
hablar hoy en Colombia como regla general de que todo lo que no esta prohibido
estd permitido resulta infundado. Ello dependerd, esencialmente, del contexto
particular en el que se pretenda aplicar dicha libertad y de su marco legal. Mas aln

cuando ello se hace en el ambito de una reserva ambiental.

En efecto, si bien en gracia de discusion podria admitirse que por virtud del principio
de libertad que impera en nuestro ordenamiento la idea de que solo aquello que
prohibe la ley se encuentra legitimamente excluido del circulo de posibilidades de
actuacion que tienen los particulares en un determinado ambito territorial, ello no
resulta extrapolable o predicable en el ambito de las reservas ambientales. Como
ha explicado la Corte Constitucional, “la constitucidon de reservas tiene fundamento
en el sistema normativo del ambiente en la Constitucion Politica, pues ellas
constituyen mecanismos para el manejo, la proteccidon, la preservacion,

restauracion y sustitucion de los recursos naturales renovables™,

Siguiendo la légica expresada por el articulo 47 del Decreto 2811 de 1974, que

regula esta figura, la constitucion de reservas por razones ambientales frente a una

138 Corte Constitucional, sentencia C-649 de 1997.
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porcion determinada de territorio o la totalidad de recursos naturales renovables de
una regién o zona apunta a facilitar la cristalizacién de objetivos de interés general,
tales como la organizacion o prestacion de un servicio publico, la realizacion de
programas de restauracion, conservacion o preservacion de esos recursos y del
ambiente, o la asuncion por el Estado del monopolio de su aprovechamiento y
explotacion. En ultimas, como ha recordado la Corte Constitucional, “la institucion
de las reservas no obedece a un criterio univoco, pues pueden existir reservas
relativas a ciertos recursos naturales vgr. reservas en flora, fauna, agua, etc. o en
relacion con determinadas areas del territorio nacional que estdn destinadas a
algunos grupos étnicos o asegurar el manejo integral y la preservacion de recursos
naturales, mediante la constitucién de parques naturales u otras modalidades con
idéntico propdsito, 0 a la consecucion de una finalidad de interés publico o social.
Por lo tanto, cabe aseverar que la nocién de reserva abarca un género dentro del

cual caben multiples especies™®.

En consecuencia, una caracteristica de las zonas cobijadas por una reserva es
la aplicacion de normas especiales, enderezadas a facilitar el cumplimiento de
los objetivos que justifican su declaracion. Ellas se sustraen, entonces, del régimen
juridico general. Para el caso de las reservas ambientales, es claro que tal situacion
supone una clara excepcion al principio de libertad que prohijan los recurrentes. De
hecho, tal como lo proclama el paragrafo 2 del articulo 35 del Decreto 2372 de 2010
(compilado dentro del articulo 2.2.2.1.4.2 del Decreto 1076 de 2015), “[e]n las
distintas areas protegidas que integran el SINAP se prohiben todos los usos y
actividades que no estén contemplados como permitidos para la respectiva
categoria”. En otras palabras: solo esta permitido aquello que expresamente ha sido
autorizado por las autoridades respectivas. Ello no es mas que el desarrollo de lo
prescrito por los articulos 8 y 10 del CDB (incorporado a nuestra legislacion por la

ley 165 de 1994), de acuerdo con los cuales:

ARTICULO 80. CONSERVACION IN SITU. Cada Parte Contratante, en la medida de lo
posible y segun proceda:

(-..)

¢) Reglamentara o administrara los recursos biologicos importantes para la conservacion de
la diversidad bioldgica, ya sea dentro o fuera de las areas protegidas, para garantizar su
conservacion y utilizaciéon sostenible;

(...)

i) Procurara establecer las condiciones necesarias para armonizar las utilizaciones actuales
con la conservacion de la diversidad biolégica y la utilizacion sostenible de sus
componentes;

(...

139 [dem.
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k) Establecera o mantendra la legislacion necesaria y/u otras disposiciones de
reglamentacion para la proteccién de especies y poblaciones amenazadas;

[) Cuando se haya determinado, de conformidad con el articulo 70., un efecto adverso
importante para la diversidad biolégica, reglamentara u ordenara los procesos y categorias
de actividades pertinentes; (...)

ARTICULO 10. UTJLIZACION SOSTENIBLE DE LOS COMPONENTES DE LA
DIVERSIDAD BIOLOGICA. Cada Parte Contratante, en la medida de lo posible y segin
proceda:

(...)
b) Adoptara medidas relativas a la utilizacion de los recursos biolégicos para evitar o reducir
al minimo los efectos adversos para la diversidad biolégica; (...)

Asi, aun cuando para la fecha en que se inicié la controversia, esto es, 2011, la
reserva de biosfera Seaflower declarada por la UNESCO no habia sido incorporada
al SINAP140 (esto sucedi6 solo hasta 2014, por medio de la Resolucién No. 977 de
2014 del MMADS, “Por medio de la cual se adiciona la Resolucion numero 107 del
27 de enero de 2005, con el fin de asignar una categoria de area protegida al “Area
Marina Protegida de la Reserva de Biosfera Seaflower” y se le asigné la categoria
de Distrito de Manejo Integrado), y por lo tanto desde una perspectiva formalista o
de legalidad estricta se podria asumir que legalmente no tenia el tratamiento de una
reserva (ya que su declaracion por un organismo internacional solo imponia a las
autoridades ambientales nacionales su priorizacion con el fin de adelantar acciones
de conservacién), en manera alguna ello resulta admisible. Esto, pues ademas de
lo discutible que resulta tal postura desde el punto de vista del cumplimiento de
buena fe de las obligaciones adquiridas por Colombia a nivel internacional,
supondria desconocer que tal calidad deviene directamente de lo establecido
por laley 99 de 1993. En efecto, de conformidad con lo dispuesto por el paragrafo
2 del articulo 37 de esta norma, “[e]l Archipiélago de San Andrés, Providenciay
Santa Catalina se constituye en reserva de la bidsfera. El Consejo Directivo de
CORALINA coordinara las acciones a nivel nacional e internacional para darle
cumplimiento a esta disposicion” (negrillas fuera de texto); declaracién legal que no
tiene otro sentido que someter las actividades productivas que se pueden
desarrollar en esta zona del pais a un régimen especial, distinto, en atencién a la

singularidad, fragilidad y riqueza de sus recursos naturales.

140 De acuerdo con el articulo 28 del Decreto 2372 de 2010 “[l]as distinciones internacionales tales
como Sitios Ramsar, Reservas de Biosfera, AICAS y Patrimonio de la Humanidad, entre otras, no
son categorias de manejo de areas protegidas, sino estrategias complementarias para la
conservacion de la diversidad biolégica. Las autoridades encargadas de la designaciéon de areas
protegidas deberan priorizar estos sitios atendiendo a la importancia internacional reconocida con la
distincién, con el fin de adelantar acciones de conservacion que podran incluir su designacién bajo
alguna de las categorias de manejo previstas en el presente decreto” (articulo 2.2.2.1.3.7 del Decreto
1076 de 2015).
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Siendo esto asi, no cabe duda de lo legitimo que resulta sujetar los usos y
aprovechamientos de los recursos naturales contenidos en el &rea del Archipiélago
de San Andrés, Providencia y Santa Catalina a un régimen especial, en el que las
actividades a desarrollar no se encuentran supeditadas al principio de libertad, sino
a una habilitacion previamente definida por las autoridades ambientales. Esto, sin
que el hecho de no ser para 2011 parte del SINAP suponga obstaculo alguno, toda
vez que se cuenta con una manifestacion expresa del legislador en el sentido de
reservar esta zona del territorio a la conservacion, no siendo procedente exigir
condiciones adicionales (como la incorporacién de esa area al SINAP) para hacer

efectiva la materializaciéon de dicha voluntad.

Ademas, resulta imperioso recordar que el 10 de Noviembre de 2000, luego de las
gestiones adelantadas en cumplimiento de lo dispuesto por el paragrafo 2 del
articulo 37 de la ley 99 de 1993, el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina fue declarado Reserva de Biosfera por el Programa del Hombre y la
Biosfera (MAB) de UNESCO. Ello, con la idea de permitir al Archipiélago promover
un modelo de desarrollo sostenible mediante el cual se haga posible el ejercicio de
actividades econdémicas que promuevan el progreso sin alterar ni afectar sus
ecosistemas. Con este fin la UNESCO propuso un Plan de Manejo de la Reserva
de Biosfera que apunta a contribuir a generar procesos que creen condiciones
favorables para que el desarrollo social y econdmico se base en la sostenibilidad de
las diferentes formas de vida, de los ecosistemas y de los recursos naturales. De

acuerdo con este organismo internacional:

“Las Reservas de la Biosfera son areas geogréaficas representativas de la diversidad de
hébitats del planeta. Ya sean ecosistemas terrestres y/o maritimos, estas &reas se
caracterizan por ser sitios que no son exclusivamente protegidos (como los parques
nacionales) sino que pueden albergar a comunidades humanas, quienes viven de
actividades econémicas sustentables que no ponen en peligro el valor ecolégico del sitio.

Asi, las Reservas de la Bidsfera cumplen tres funciones: la de conservacién de los
ecosistemas y la variacion genética; fomento del desarrollo econémico y humano
sostenible; y servir de ejemplos de educacidn y capacitacién en cuestiones locales,
regionales, nacionales y mundiales de desarrollo sostenible™4! (negrillas fuera de
texto).

Las reservas de biosfera, segun la definicién de la UNESCO, son aquellas “zonas
de ecosistemas terrestres o costero/marinos, o una combinacion de los mismos,

reconocidas en el plano internacional como tales en el marco del Programa MAB”142,

141 http://www.unesco.org/new/es/santiago/natural-sciences/man-and-the-biosphere-mab-
programme-biosphere-reserves/
142 http://www.unesco.org/new/es/santiago/natural-sciences/man-and-the-biosphere-mab-

programme-biosphere-reserves/man-and-the-biosphere-programme-mab-more-information/
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Este programa arrancé a comienzos de 1970 en el marco de la decimosexta sesién
de la Conferencia General de la UNESCO, y representa una iniciativa de caracter
cientifico, interdisciplinario e intergubernamental que tiene como fin establecer
bases cientificas para cimentar a largo plazo el mejoramiento de las relaciones entre
las personas y el medio ambiente. En 1995 la Conferencia General de la UNESCO
aprobo el Marco Estatutario de la Red Mundial de Reservas de Biosfera, en el que

se definen algunos lineamientos sobre la gestion de estos ecosistemas.

En adicion a lo anterior debe considerarse que el Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial, mediante Resolucion No. 1426 del 20 de diciembre de 1996,
reservo, alinderé y declaré el Area de Manejo Especial “Los Corales del Archipiélago
de San Andrés, Providencia, Santa Catalina y Cayos”, para la administracion,
manejo y proteccion del ambiente y de los recursos naturales renovables del area
del Departamento Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina; y que
dicha Area de Manejo Especial se encuentra conformada por las Islas de San
Andrés, Providencia y Santa Catalina, los Cayos de Roncador, Quitasuefio,
Serrana, Serranilla, Bajo Nuevo, Albuquerque y el grupo de Cayos del Este-
Sudeste, y todos los demés islotes, cayos, bancos y atolones adyacentes y el mar
territorial comprendido dentro de la jurisdiccién del Departamento Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina, los cuales presentan ecosistemas de alta
productividad, diversidad biolégica y las extensiones mas importantes de

ecosistemas coralinos del territorio nacional.

Por lo anterior, nada debe reprocharse al fallo de primera instancia por haber
adoptado una decisién que supone hacer valer los especiales compromisos que
legal e internacionalmente asumio el Estado colombiano frente a la conservacion de
los recursos naturales del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa
Catalina, mediante la excepcion del principio de libertad y la aplicacion de un

régimen juridico especial, propio de las reservas ambientales.

B. El debate sobre la aplicacion del articulo 207 de la ley 1450 de 2011 en

el caso concreto.

Sefalan los recurrentes que el articulo 207 de la ley 1450 de 2011 no es aplicable
a la presente controversia, que se origina en la expedicion de las Resoluciones No.
475 y No. 485 de 2010 por la ANH, esto es, decisiones previas a la promulgacién

de dicha norma. Y apuntan igualmente que con su aplicacion al asunto sub examine,
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el Tribunal amplié el alcance de la proteccion que dispensa este precepto a los
ecosistemas de arrecifes coralinos, pastos marinos y manglares, pues esta probado
en el expediente que los bloques adjudicados no comprenden zonas en las que
haya presencia de tales ecosistemas especialmente protegidos sino en una minima

proporcion.

Para la Sala este sefialamiento carece de pertinencia, dado que el fallo impugnado
no se adoptd con base en la aplicacion del articulo 207 de la ley 1450 de 2011. Esto,
toda vez que si bien es cierto que dicha disposicion supuso una toma frontal de
posicion del Gobierno frente al tema de la proteccion de los arrecifes coralinos,
pastos marinos y manglares al prohibir y habilitar restringir en ellos el desarrollo de
actividades de exploracion y explotacion minera y de hidrocarburos'#3, no lo es
menos que en la sentencia apelada el Tribunal apoyd su razonamiento en un
argumento que nada tuvo que ver con la aplicacion de esta disposicion. En efecto,
pese a que al momento de formular el cuestionario al perito el entonces Magistrado
Ponente parecié enfocar la controversia desde la éptica de la aplicacion de esta
normal#, la lectura del fallo permite apreciar que su ratio fue otra. Para la Sala, ésta
se encuentra en el reconocimiento que el objeto de la demanda no se reduce a
buscar la proteccion de zona de arrecifes de corales y manglares o pastos marinos
y de las especies de fauna y flora del complejo ecolégico marino, sino que va mas
allad. Como afirma el Tribunal a folio 38 del fallo145, “el libelo introductorio, se refiere

a gque se protejan los derechos colectivos a un ambiente sano, asi como a la

143 ARTICULO 207. CONSERVACION DE ECOSISTEMAS DE ARRECIFES DE CORAL. Se dara
proteccion a los ecosistemas de arrecifes de coral, manglares y praderas de pastos marinos de todas
las zonas marinas de jurisdiccién nacional definidos por el “Atlas de Areas Coralinas de Colombia” y
el “Atlas Las Praderas de Pastos Marinos en Colombia: estructura y distribucion de un ecosistema
estratégico”, elaborados por el Instituto de Investigaciones Marinas y Costeras “José Benito Vives
de Andreis”.

PARAGRAFO 1o. En arrecifes de coral y manglares se prohibe el desarrollo de actividades mineras,
exploracion, explotacion de hidrocarburos, acuicultura, pesca industrial de arrastre y la extracciéon de
componentes de corales para la elaboracién de artesanias.

PARAGRAFO 20. En pastos marinos, se podra restringir parcial o totalmente el desarrollo de
actividades mineras, de exploracién y explotacién de hidrocarburos, acuicultura y pesca industrial de
arrastre con base en estudios técnicos, econdmicos, sociales y ambientales adoptados por el
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial o quien haga sus veces. El Gobierno
Nacional, dentro de los noventa (90) dias calendario siguientes a la expedicién de esta ley
reglamentara los criterios y procedimientos para el efecto.

PARAGRAFO 3o0. Los planes de manejo de las unidades ambientales costeras, deberan establecer
pautas generales para la conservacion y restauracion, manejo integrado y uso sostenible de
ecosistemas de arrecifes de coral. Para tal fin, corresponde a las Corporaciones Autonomas
Regionales y de Desarrollo Sostenible de los departamentos costeros elaborar los planes de manejo
costero de las Unidades Ambientales Costeras, en un término no mayor a dos (2) afios contados a
partir de la entrada en vigencia de esta ley, para lo cual, contardn con el apoyo técnico de los
institutos de investigacion. Los Planes deberan ser presentados al Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial para su aprobacion mediante acto administrativo.

144 Veéase el auto de pruebas a folios 349-351 del cuaderno principal.

145 Folio 623 del cuaderno principal.
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existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y aprovechamiento racional de los
recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion, en un concepto mas amplio que abarca no sélo la no
intervencion del ecosistema excluido legalmente, sino, de los impactos que podria
aparejar cualquier actividad sea de exploracion o explotaciéon de hidrocarburos en
la totalidad de la Cuenca, pues, muchos de los procesos marinos se originan y
mantienen mas alla del ambito espacial que define una iniciativa o una estrategia

de conservacion o de ordenamiento del territorio”.

Esta situacion lleva al a quo a plantear la siguiente reflexion, donde la Sala ubica la

ratio decidendi del fallo impugnado:

Ahora bien, el s6lo hecho de que el dictamen pericial hubiese encontrado: "...sin embargo
un 2% de las zonas de arrecifes coralinos de providencia se encuentra dentro del bloque
cayo 5..."; significa, ni mas ni menos, que existe certeza sobre la zona donde se efectuarian
las actividades de exploracién y produccion, lo que hace que de ninguna manera pueda
considerarse como desfasada la preocupacion de CORALINA from beginning, para incoar
la presente accidn con el objeto de buscar la proteccion a los derechos colectivos, tal como
lo asumen los accionados.

Es necesario entender que, los manglares y las praderas de pastos marinos, sirven de
proteccion y desarrollo de los primeros estadios para especies del recurso. Una vez que los
individuos alcanzan el tamafio suficiente, se desplazan hacia los habitat propicios para
completar su ciclo de vida y es aqui donde estan sujetos al aprovechamiento como recurso
hidrobioldgico. Estos hébitat pueden estar distantes muchos kilometros de donde se inicia
su desarrollo (p.ej. pesca de alta mar), por lo que es indispensable la proteccion en el @&mbito
espacial amplio.

Corrobora todo lo dicho en precedencia, el hecho de que la declaracion del Seaflower
establecida en el articulo 37 de ley 99 de 1993, no se limitara al &rea marina protegida AMP,
sino, a la totalidad del Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina™*.

Para este Juez Constitucional el pasaje anterior encierra la ratio, toda vez que mas
adelante, luego de referenciar distintas normas relevantes para la conservacion de
los ecosistemas, sefiala que en virtud de las decisiones adoptadas por la ANH en
las Resoluciones No. 475y 485 de 2010 se generd una amenaza para los derechos
colectivos invocados por la parte actora, que amerita la protecciéon del juez de accién
popular, tal como se dispone en la parte resolutiva del pronunciamiento. En efecto,

segun lo referido a folio 46 del fallo'4’:

“Dichas adjudicaciones, fueron realizadas por la Agencia Nacional de hidrocarburos -ANH-,
hecho generador de la AMENAZA que se cierne sobre la reserva de Biosfera Seaflower,
AMP y aguas territoriales en general, que de continuar con ese proceso, logicamente se
permitiria la continuidad de la amenaza o eventual violacién de los derechos colectivos al
ambiente sano y al equilibrio ecoldgico.

146 Folios 39 del fallo y 624 del cuaderno principal.
147 Folio 631 del cuaderno principal.
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Asi entonces, el Tribunal encuentra una relacién directa, entre las actuaciones realizadas
por dicha autoridad y la amenaza que se cierne sobre la zona de reserva (...)".

En estas condiciones, encuentra la Seccion Primera que el reproche efectuado por
los impugnantes respecto de la supuesta aplicaciéon indebida del articulo 207 de la
ley 1450 de 2011 al caso concreto resulta completamente descaminado, puesto que
tal dispositivo normativo no fue tomado en consideracion por el a quo al momento

de fallar la causa.

C. El fundamento técnico y probatorio de la decisién apelada:

Los apelantes son conformes en sefalar que la sentencia impugnada se dio por
completo al margen de lo probado en el proceso, en especial en virtud de lo
acreditado por el dictamen del INVEMAR, que puso de presente que solo se
presenta un superposicion de 2% del Cayo No. 5 y el total de la cobertura de

arrecifes coralinos del sector de Providencia incluidos en el AMP.

Para la Sala, lo concluido en la seccién B del apartado 10.3.1 de esta providencia
respecto de la imposibilidad de tomar el dictamen pericial rendido por el INVEMAR
como una prueba definitiva y concluyente respecto de la totalidad del area en la que
se encuentra la Reserva de Biosfera Seaflower, habida consideracion del limitado
alcance de los estudios que se han efectuado hasta ahora de la totalidad de los
fondos marinos de dicha zona del Caribe, la relevan de tener que ahondar en la
consideracion de esta censura, centrada en lo fundamental en reprochar el supuesto
apartamiento injustificado del a quo de esta prueba. Esto, toda vez que no siendo
ella la prueba capital, sino tan solo una mas (y con un alcance limitado, conforme
quedo visto en apartado precedente) de un acervo probatorio nutrido, capaz de
ofrecer la posibilidad de mirar la realidad de la Reserva desde una perspectiva mas
amplia, no haber tomado la decision final con base exclusiva en el dictamen pericial
rendido en manera alguna resulta censurable. Tan solo expresa la materializacion
de la posibilidad legalmente amparada de fallar a partir de una lectura conjunta,

analitica y omnicomprensiva del material probatorio acopiado a lo largo del sumario.

En criterio de este Juez Constitucional, analizada en conjunto a la luz de la sana
critica, la evidencia recaudada en el proceso brinda un sustento suficiente para
establecer la fragilidad y rigueza excepcionales del ecosistema amparado por la
declaracion de Reserva de Biosfera de la UNESCO Seaflower, asi como la amenaza

que representa para esta zona y sus recursos el desarrollo de la actividad de
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exploracion y explotacion de hidrocarburos proyectada. ElI documento
“Prediagndstico Ambiental de la exploracion y explotacion de hidrocarburos en el
archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina, reserva de la Biosfera y
Areas Marinas Protegidas Seaflower’48, asi como el documento del MMAVDT en
el que se describe la sensibilidad ambiental de la Reserva de la Biosfera
Seaflower!4? y la comunicacién de la Jefe de la Oficina de Asuntos Internacionales
del MMAVDT, del 7 de noviembre de 2010, en la que informa a CORALINA sobre
el interés por parte del Gobierno Nacional de presentar la Reserva Seaflower como
propuesta de area piloto para ser listada bajo el Protocolo SPAW!®°, entre otros, son
parte esencial de este acervo, con fuerza de conviccion suficiente para soportar la
postura asumida por el a quo en relacion con el impacto posible de tales actividades
sobre el ecosistema islefio protegido. Maxime cuando, como pasa a verse
enseguida, este material probatorio se analiza a la luz del principio de precaucion o

cautela. De aqui que tampoco puedan estimarse estos sefialamientos.

D. Laaplicacién del principio de precaucién en el caso concreto.

Alegan los apelantes la aplicacién equivocada del principio de precaucion, puesto
que, en su sentir, se aplicé sin contar con certeza sobre las implicaciones
ambientales de la actividad por desarrollar y se llevd mas alla del ambito de las
decisiones especificas de las autoridades ambientales en relacién con el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales, para extenderlo al campo de
determinaciones contractuales, desprovistas en si mismas de impacto sobre los

ecosistemas.

Sobre el primer aspecto, destaca la Sala que resulta desacertado exigir certeza
sobre los riesgos e implicaciones como condicion para la aplicacion del principio de
precaucion, 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 produccion, etc.) lo que cualifica el ambito de aplicacion de este

principio y permite distinguirlo del principio de prevencién'®!, también fundamental

148 Anexo 2.

149 Folios 1093-1094 del cuaderno principal.

150 F|, 43 ibidem.

151 Sobre la diferencia entre principio de prevencién y precaucion, véase la sentencia C-703 de 2010
de la Corte Constitucional. También CLAUDIA GAFFNER-ROJAS. “Analisis juridico conceptual de
los principios de prevencion y precaucién en materia ambiental”, en Principios e instrumentos de
evitacion del dafio ambiental, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2015, pp. 21y ss.
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para la proteccion de los ecosistemas. En efecto, de acuerdo con lo explicado por
esta misma Corporacion en el auto de 20 de mayo de 2016'°%:

“Habida consideracion de los notables avances experimentados por la humanidad
en materia cientifica y tecnoldgica en el curso del dltimo siglo y del incomparable
poder de afectacion y destruccion 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
accion del Estado en defensa de los intereses colectivos no puede estar
siempre supeditada a la plena demostracion de los peligros que conlleva una
determinada actividad, producto o tecnologia. Si bien en otra época la accion
estatal restrictiva de la libertad econémica y de las facultades de los propietarios
debia obedecer a razones probadas de amenaza cierta al interés general, en la
actualidad la falta de certeza cientifica y la subsecuente imposibilidad de cuantificar
0 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
gue la Constitucion, 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.

Ahora bien, en tanto criterio orientador y pardmetro habilitante para la gestién de
riesgos en situaciones de incertidumbre cualificada, el principio de precaucién
reviste a las autoridades responsables de estas decisiones de una amplia
discrecionalidad para determinar qué medidas concretas adoptar en cada caso. Ello
depender4, en lo fundamental, del nivel de riesgo advertido y de las evidencias que
sustentan el temor de sufrir un dafio grave e irreversible. Asi, si el riesgo es
considerado elevado y la amenaza de dafio justifica una intervencién estatal intensa
se pueden tomar medidas como una regulacién que condicione la realizacién de las
actividades riesgosas a una autorizacion previa o que restrinja su desarrollo de
manera temporal (suspension) o definitiva (prohibicion). Si en cambio la evaluacion
del riesgo no es especialmente grave o las evidencias que se tienen de su
peligrosidad no son lo suficientemente sélidas para justificar la restriccion de la
actividad que lo origina, pero hay dudas sobre la inocuidad del producto o proceso,
se pueden adoptar medidas menos incisivas como financiar programas de
investigacion sobre la materia, obligar a que se ofrezca al publico una determinada
informacion o limitar los canales de comercializacion o venta del bien”.

A diferencia del principio de prevencion, llamado a operar en &mbitos 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
precaucion tiene como caracteristica habilitar la toma de decisiones en escenario
de incertidumbre ocasionada por la complejidad propia de la acciébn que se
desarrolla en ambitos técnicos o cientificos. Es, entonces, un mecanismo que busca
impedir la paralisis de las autoridades frente a la ausencia de certezas respecto de

las eventuales consecuencias negativas de una actividad, producto o proceso prima

152 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, auto de 20 de mayo
de 2016, Rad. No. 73001 23 31 000 2011 00611 01 (AP). C.P.: Guillermo Vargas Ayala.
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facie legitimo, asi como la falta de resultados efectivos en la evitacion de dafios de
la aplicacion convencional de los instrumentos de policia administrativa
contemplados para la generalidad de las situaciones reguladas por el Estado. En
tltimas, como establece el numeral 6 del articulo 1 de la ley 99 de 1993, de
conformidad con este principio, “cuando exista peligro de dafio grave e irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razon para postergar
la adopcién de medidas eficaces para impedir la degradacién del medio ambiente”.
En esta misma linea, el Preambulo de la CDB hace referencia a este principio,
sefalando que “cuando exista una amenaza de reduccion o pérdida sustancial de
la diversidad biologica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas
como razén para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa
amenaza”. También apuntan en esta direccién el principio 15 de la Declaracion de
Rio sobre el medio ambiente y el desarrollo!®3, el articulo 3.3 de la Convencion
Marco de Naciones Unidas sobre el Cambio Climatico*>* y el articulo 6 del Acuerdo
sobre la aplicacion de las disposiciones de la Convencion de Naciones Unidas sobre
Derecho del Mar de 1982 relativas a la conservacion y ordenacion de las
poblaciones de peces transzonales y las poblaciones de peces migratorios,
adoptado el 14 de agosto de 1995.

En consecuencia, hada de extrafio tiene apelar a este principio en un caso como el
sub examine. Maxime cuando, como se destaca en el Informe Técnico No. 733 de
2011 presentado por CORALINA con la objecion del dictamen pericial, el
desconocimiento de los fondos marinos y ecosistemas que aloja el Archipiélago de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina es aun muy significativo, y cuando, como
se pone de relieve en el Prediagnéstico Ambiental de la exploracion y explotacion

de hidrocarburos en el archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina,

153 PRINCIPIO 15. Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar
ampliamente el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas eficaces en funcién de los costos para impedir la degradacion del
medio ambiente.

154 Articulo 3. Principios: Las Partes, en las medidas que adopten para lograr el objetivo de la
Convencidn y aplicar sus disposiciones, se guiaran, entre otras cosas, por lo siguiente:

(-..)
3. Las Partes deberan tomar medidas de precaucion para prever, prevenir o reducir al minimo las
causas del cambio climatico y mitigar sus efectos adversos. Cuando haya amenaza de dafio grave
o irreversible, no deberd utilizarse la falta de total certidumbre cientifica como razén para posponer
tales medidas, tomando en cuenta que las politicas y medidas para hacer frente al cambio climatico
deberan ser eficaces en funcidn de los costos a fin de asegurar beneficios mundiales al menor costo
posible. A tal fin, esas politicas y medidas deberan tener en cuenta los distintos contextos
socioecondémicos, ser integrales, incluir todas las fuentes, sumideros y depdsitos pertinentes de
gases de efecto invernadero y abarcar todos los sectores econémicos. Los esfuerzos para hacer
frente al cambio climatico pueden llevarse a cabo en cooperacion entre las Partes interesadas
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reserva de la Biosfera y Areas Marinas Protegidas Seaflower, las posibles
implicaciones del desarrollo de la actividad hidrocarburifera off shore en esta zona
del pais serian notables tanto para los ecosistemas marinos como para los

terrestres.

Ahora bien, en lo que hace a la imposiciobn de su aplicacion a una decisién
contractual y no todavia ambiental en estricto sentido, la Sala tampoco aprecia en
ello ninguna anomalia. Esto, porque pese de ser cierto que segun lo prescrito por el
numeral 6 del articulo 1 de la ley 99 de 1993 este principio debe ser atendido por
las autoridades ambientales y los particulares responsables de impedir la
degradacion del medio ambiente, también lo es que se trata de un principio
constitucional, que por lo tanto permea todas las decisiones de las autoridades
publicas en los distintos campos de la accién publica, sin que el estar ante una
decision contractual sobre el manejo de un recurso natural no renovable pueda

suponer un argumento valido para su no consideracion.

Asi, en cuanto a lo primero, ya ha destacado esta Sala que “[a] pesar de no figurar
expresamente en el texto constitucional, el principio de precauciéon forma parte
esencial de la Constitucion Ecoldgica y como tal debe vertebrar las decisiones que
adoptan en esta materia las autoridades pertenecientes a las distintas ramas del
poder publico. Esto, por cuanto al consagrar el articulo 79 de la Constitucion el
derecho de todos a gozar de un medio ambiente sano y proclamar el articulo 80
tanto el principio de desarrollo sostenible como la responsabilidad estatal de
“prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental”, el Constituyente establecié
claros mandatos de proteccion, control y prevencion de la degradacién del
ambiente, que ademas de imponer una significativa responsabilidad al Estado en
este frente, fundamentan con solidez su rango de principio constitucional'>®"1%6, En
cuanto a lo segundo, no cabe duda que este principio, como todos los demas
principios constitucionales, tienen por destinatarios al conjunto de autoridades y
agentes del poder publico. Ademas, en materia de conservacion de los recursos
naturales, el deber de tomar en cuenta las implicaciones ambientales de las
acciones que se emprenden y determinaciones que se adoptan se hace manifiesto

en virtud de lo dispuesto por el numeral 1 del articulo 10 de la CDB, segun el cual

155 Cfr. Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 11 de diciembre de
2013, Rad. No. 11001 0324 000 2004 00227 01. C.P.: Guillermo Vargas Ayala. También, de la Sala
Plena de esta Corporacion, la sentencia del 5 de noviembre de 2013. Rad. No. 25000-23-25-000-
2005-00662-03(AP). C.P.: Maria Claudia Rojas Lasso.

156 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, auto del 5 de febrero
de 2015, Rad. No. 85001 23 33 000 2014 00218 01 (AP). C.P.: Guillermo Vargas Ayala.
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los Estados firmantes, en la medida de lo posible y segun proceda, deben integrar
el examen de la conservacion y la utilizacién sostenible de los recursos biolégicos

en los procesos nacionales de adopcion de decisiones.

En consecuencia, no resulta adecuado ni acorde con los principios constitucionales
de desarrollo sostenible y de precaucion segregar las diversas instancias publicas
en compartimentos estancos que impiden la cabal operatividad de las disposiciones
de la Constitucién Ecologica. En tanto que expresion fundamental del pacto que ha
suscrito nuestra sociedad con la naturaleza, las previsiones que conforman este
bloque normativo superior deben ser acatadas y desarrolladas por todas las
autoridades nacionales en cada una de sus actuaciones y determinaciones, sin

distingo del ambito material o sector en el que ejercitan sus competencias.

Por lo anterior, en absoluto resulta censurable la aplicacién del principio de

precaucion en el asunto bajo revision.

E. El principio de legalidad y el supuesto desconocimiento de los
mecanismos de control, gestién, planificacion y sancion previstos por
la legislacion de cara a promover el aprovechamiento sostenible de los

recursos naturales.

Otro de los cuestionamientos elevados por los apelantes consiste en sefalar que el
fallo impugnado desconoce el principio de legalidad imperante en nuestro
ordenamiento juridico, toda vez que ignora que legalmente se han previsto
mecanismos gue hacen posible un aprovechamiento sostenible de los recursos del
Archipiélago. Asi, mientras que en la seccion A de este apartado del fallo se examiné
lo referente a la supuesta vulneracién del principio de libertad, como resultado de la
restriccion de actividades que no habian sido legalmente excluidas, en este bloque
corresponde evaluar si el hecho de haber previsto la legislacion instrumentos de
proteccion como la licencia ambiental o la posibilidad de fijar estandares mas
exigentes para el desarrollo de una actividad calificada como de utilidad publica e
interés social como es la referente a la produccion de hidrocarburos, supone una

afectacion ilegitima al principio de legalidad.
Para la Sala, el solo hecho de estar ante una situacion para la cual el ordenamiento
juridico ha previsto distintos instrumentos juridicos legalmente configurados

(contrato de concesion, licencia ambiental, poder de inspeccion y control por parte
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de la autoridad ambiental, etc.) no inhibe ni excluye la facultad del juez constitucional
de accion popular para conocer del presente asunto. La naturaleza especial de su
mision como garante fundamental de la efectividad de los derechos colectivos le
permite conocer de las reclamaciones presentadas por cualquiera de los sujetos
legitimados para su interposicién cuando quiera que se considere que uno de estos
bienes juridicos esenciales para el tranquilo y adecuado desenvolvimiento de la vida
en comunidad se encuentra amenazado o se ve afectado por la accion u omision
de una autoridad o de un particular. De lo que se trata, en Ultimas, es de preservar
la efectividad de las disposiciones constitucionales. Por esto, en el &mbito de sus
competencias, el juez contencioso administrativo de accion popular desempefia un
papel trascendental de control de constitucionalidad concreto de las acciones y
omisiones de las autoridades administrativas. En virtud de este papel, si bien no
puede tomar decisiones que declaren con efectos erga omnes y fuerza de cosa
juzgada constitucional la inconstitucionalidad de un determinado precepto legal,
facultad reservada por el Constituyente a la Corte Constitucional (articulos 241 y
243), si tiene la posibilidad de adoptar las medidas que estime pertinentes para
asegurar el disfrute efectivo de los derechos colectivos constitucional y legamente
amparados.

No puede perderse de vista que segun el inciso 2 del articulo 3 de la Ley 472 de
1998, el objeto de la accion popular no es otro que evitar el dafio contingente, hacer
cesar el peligro, la amenaza, la vulneracién o agravio sobre los derechos e intereses
colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando ello fuere posible. En
estos eventos, en aras de asegurar la efectividad de los derechos colectivos
amenazados o afectados, corresponde al juez adoptar las 6rdenes de hacer o de
no hacer que sean del caso, definiendo de manera precisa la conducta a cumplir,
condenar al pago de perjuicios cuando se haya causado dafio y haya lugar a ello y,
de ser procedente, exigir la realizacidén de las conductas necesarias para volver las
cosas al estado anterior a la vulneracion del derecho o del interés colectivo, cuando
fuere fisicamente posible (art. 34 de la ley 472 de 1998). Esto, en desarrollo de lo
previsto por el articulo 88 Superior y en concordancia “con el articulo 2 de la
Constitucion Politica al establecer que las autoridades de la Republica estan
instituidas para proteger a todas las personas residentes en Colombia, en su vida,
honra, bienes, creencias, y demas derechos y libertades, y para asegurar el

cumplimiento de los deberes sociales del Estado y de los particulares”*®”.

157 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccién Primera, sentencia del 28 de
marzo de 2014, Rad. No. 25000-23-27-000-2001-90479-01(AP). C.P.: Marco Antonio Velilla Moreno.
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Con todo, es claro que en los eventos en los cuales la supuesta amenaza o
vulneracion del derecho colectivo invocado resulta de una actuacién prima facie
ajustada a la legalidad, ello supone una carga especial para el juez constitucional,
que tendra que ponderar las circunstancias del caso concreto y determinar si en
dicho contexto prevalece la legalidad aplicada por la autoridad enjuiciada o el interés
colectivo defendido por el actor popular. Este andlisis se llevara a cabo en el

apartado siguiente de esta providencia.

10.3.4. Analisis del caso concreto: la conformidad de la medida adoptada

con las exigencias del principio de precaucion.

Para la Sala, la decision adoptada por el Tribunal Contencioso Administrativo de
San Andrés, Providencia y Santa Catalina se aviene a las exigencias
jurisprudencialmente fijadas para la toma de decisiones al amparo del principio de
precaucion, toda vez que se verifica la presencia de los cuatro elementos sefialados
por la jurisprudencia administrativa para su aplicacion, a saber: i) Incertidumbre
cientifica acerca del riesgo; ii) evaluacion cientifica del riesgo; iii) identificacion del
riesgo (grave e irreversible) y iv) proporcionalidad de las medidas!®®. Enseguida se

verificara la configuracion de cada uno de estos elementos:

) Incertidumbre cientifica acerca del riesgo.

Como ha explicado la Sala, este presupuesto “consiste en la indeterminacion que
se tiene en el ambito de la ciencia para concretar la posible ocurrencia de un dafio,
indeterminacion que obedece a la ausencia de plena evidencia sobre el caracter
nocivo de una actividad.- Al no existir certeza absoluta sobre el efecto dafiino que
pueda producir la aplicaciéon de una actividad, procedimiento o tecnologia, el estado
de la cuestion se torna imprecisa y por tanto la ocurrencia del dafio es eventual, no
cierta. En este punto resulta relevante precisar que no es posible hablar de
incertidumbre cientifica respecto de actividades cuyos riesgos se encuentran
plenamente determinados y conocidos, en estas materias se dira que existe certeza
cientifica acerca del riesgo y por tanto, la aplicacion del principio de precaucién se

hace imposible™>°.

158 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 11
de diciembre de 2013, Rad. No. 11001 0324 000 2004 00227 01. C.P.: Guillermo Vargas Ayala.
159 [dem.
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Para la Seccion Primera las limitaciones de la investigacion de los fondos marinos
y sus ecosistemas en el area adjudicada, tal como lo presenta CORALINA en el
Informe Técnico No. 733 de 2011'%°, son la evidencia de las condiciones de
complejidad e incertidumbre en que se desarrolla lo referente a la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en el area de la Reserva Seaflower. Esto, por cuanto,
como se expresa en dicho documento, “menos de un 10% del area se ha estudiado.
Es asi que hasta la actualidad solo se han logrado identificar aquellas zonas que
por su cercania o facilidad de acceso a tecnologias asi lo han permitido”'6%. Y mas
adelante observa que a la luz de esta realidad, “no es posible determinar a ciencia
cierta donde podrian estar presentes y cual podria ser la distribucién precisa de los
corales profundos”®2, La veracidad de estos planteamientos se corrobora, ademas,
con la consideracion de que el objeto del convenio suscrito entre la ANH vy el
INVEMAR tiene por objeto “adelantar la caracterizacion ambiental y de los recursos
naturales presentes en la reserva de biosfera Seaflower hasta una profundidad de
1000 mt. con el fin de obtener una linea base ambiental y pesquera de dicha region
del pais y de esta forma aportar al desarrollo sostenible y la planificacién de las
actividades econOmicas que se tienen programadas en el departamento
archipiélago de San Andrés y Providencia, incluyendo entre otros el sector
hidrocarburos, y de esta forma buscar la mitigacion de conflictos de uso en la
reserva a través de la generacion de informacion ambiental que fortalezca los
instrumentos de gestién para la toma de decisiones por parte de las autoridades
ambientales del orden nacional, MMAVDT, y regional (CORALINA, y la gobernacion
de SAI)"63,

Asi las cosas, dado el escaso nivel de estudio que por diversas razones se tiene de
las profundidades del area que se pretende intervenir, y las pocas probabilidades
de que se trate de zonas desiertas o sin vida, este primer presupuesto se encuentra

verificado.

i) Evaluacion cientifica del riesgo:

160 Folios 73-79 del cuaderno de pruebas No. 4.

161 Folio 75 del cuaderno de pruebas No. 4.

162 Folio 75 revés del cuaderno de pruebas No. 4.

163 Folio 65 del cuaderno de pruebas No. 4. El informe de gestion de la ANH en el afio 2011,
presentado en enero de 2012, documento publico disponible en la pagina web de la entidad, permite
confirmar la suscripcién, el objeto y los fines perseguidos por este Convenio. Vid. p. 22. Este
documento se puede consultar en: http://www.anh.gov.col/la-
anh/Informes%20de%20Gestin/Informe%20de%20Gesti%C3%B3n%202011%20(PDF).pdf
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Segun lo explicado por la Sala en la sentencia precitada del 11 de diciembre de
2013, “no es suficiente con que exista incertidumbre sobre la ocurrencia del dafo,
a ello debe sumarse que el riesgo sea evaluado cientificamente y no sea producto
de simples conjeturas, para lo cual habrdn de identificarse las posibles
consecuencias negativas. No basta con sefialar que la aplicacion de un producto,
proceso, actividad o tecnologia pueden causar graves dafios ambientales, ello debe
acompanfarse de una descripcion de los eventuales dafios, descripcion a la que se

llega luego de la correspondiente investigacion”.

En el caso sub judice el dictamen pericial del INVEMAR deja en claro que “el pais
no cuenta con estudios especificos sobre la afectacion mediante sismica” y
reconoce que hay impactos sobre mamiferos marinos, calamares y tortugas
marinas, asi como afectacién eventual de la pesca. Adicionalmente, el Informe
Técnico No. 733 de 2011 presentado por expertos de CORALINA deja claros los
riesgos gque en el escenario de incertidumbre reinante puede representar para la
biodiversidad el desarrollo de la actividad proyectada. De acuerdo con lo descrito
alli:

“(...) es ampliamente conocido que el origen geoldgico y las geoformas presentes
actualmente en el archipiélago son de tipo volcanico, los cuales se han formado
hace varios millones de afios sobre aguas profundas, esta condicién hace que el
fondo marino sea particularmente muy variable y compuesto por montafias
submarina, fosas, planicies y atolones verdaderos, por lo cual interfiere con el flujo
dominante de la corriente del Caribe, credndose un ambiente de dinamicas
cadticas, con remolinos que nacen y desaparecen en la zona (Andrade y Barton,
2000), los cuales conforme se ha documentado por investigaciones cientificas son
claves en la conectividad y productividad regional (Oceanmet, 2009). Estas
conexiones naturales entre los ecosistemas, forman sistemas complejos que
incluyen numerosos seres vivos y ambiente fisico, que interactian en
diferentes escalas temporales y espaciales, permitiendo el intercambio entre
energiay materia, dejando como consecuencia de estas interacciones unarelacion
directa, es decir, que la afectacion minima en estos ecosistemas genera una
fuerte presion en los ecosistemas que los rodean y por tanto en el ecosistema
como un todo” (negrillas fuera de texto).

Asimismo el documento Prediagnéstico ambiental de la exploracion y explotacion
de hidrocarburos en el Archipiélago de San Andrés, Providencia y Santa Catalina
ofrece numerosos elementos de juicio para reafirmar la base cientifica objetiva de
la calificacién de riesgosa para los ecosistemas de la reserva que se puede atribuir
a la actividad de exploracion y explotacion petrolera en esta zona. Ademas de
sefalar el valor y la importancia de sus formaciones coralinas, que representan el

77% de las areas coralinas del pais, su lento proceso de formacion y escasa
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capacidad de recuperacion frente a la eventual produccion de algin dafos, este
estudio pone de relieve el tamafio de los riesgos que asumiria el equilibrio ecolégico
de las Islas como consecuencia de la llegada de poblacion y construccion de
instalaciones necesarias para el desarrollo de esta clase de actividades. Esto, sin

contar con sus posibles impactos sobre la economia y cultura de la region.

En consecuencia, existe base cientifica para hablar de riesgo en el desarrollo de la

actividad que se proyecta desarrollar en esta area del Caribe nacional.

1) Identificacién del riesgo (grave e irreversible):

Se trata, segun ha explicado la jurisprudencia de esta Corporacion, “de cualificar los
posibles dafios que pueda causar la actividad antropica, esto es, si el riesgo reviste
el caracter de grave o irresistible segun lo manifestaron quienes encontraron riesgos

para la salud y el medio ambiente”164,

Segun lo expresado en los documentos referidos atrds, la Sala considera que la
realizacion de las actividades de exploracion y explotacion de hidrocarburos en el
area de la Reserva de la Biosfera genera un riesgo serio de traducirse en un dafio
grave para los recursos naturales de esa zona. En efecto, de acuerdo con lo
expuesto por el Informe Técnico No. 733 de 2011, la evidencia cientifica recaudada
hasta el momento a nivel internacional arroja datos significativos sobre el efecto de
la sismica en las capturas de peces comerciales, e indica que segun los datos
disponibles comporta una disminucion notable en la poblacion de especies
demersales, pelagicas y pequefios pelagicos, al igual que en relacion con
mamifieros, tortugas marinas y organismos de menor complejidad molecular como
las larvas de langosta y caracol. Y valora esto ultimo como como un impacto grave
para la supervivencia de las comunidades raizales, dada la importancia que tienen

estos recursos para las actividades productivas que llevan a cabo®.

En consecuencia, encuentra la Sala que también se cumple con este presupuesto

para la aplicacién del principio de precaucion.

iv) Proporcionalidad de las medidas:

164 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia del 11
de diciembre de 2013, Rad. No. 11001 0324 000 2004 00227 01. C.P.: Guillermo Vargas Ayala.
165 Folio 77 envés y revés del cuaderno de pruebas No. 4.
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Finalmente, se exige que la medida decretada o por decretar sea proporcional, esto
es, que exista relacion ponderada entre los fines que deben buscar la administracién
y los medios que esta emplea para conseguirlos. Consecuencia de ello la medida
implementada o por implementar debe buscar un fin constitucionalmente admisible
de interés general, ser adecuada para realizar dicho fin, resultar necesaria o
indispensable para su logro y, por ultimo, se proporcional en estricto sentido, es
decir, reportar mayores beneficios para la comunidad que los sacrificios que
comporta su aplicacion para los bienes juridicos que se restringen en nombre de la
finalidad perseguida. De lo que se trata, segun explico esta Sala el auto de 20 de
mayo de 2016 citado con anterioridad, “es de impedir la adopcion de decisiones
injustificadas y excesivas, e implica a la vez el reconocimiento de las libertades
individuales como limite a la discrecionalidad que el principio de precaucion atribuye
a las autoridades en la busqueda de medidas efectivas para enfrentar los riesgos
cuya materializacion procura evitar. En ultimas, si bien es cierto que este principio
autoriza a los poderes publicos para adoptar las decisiones que estimen pertinentes
en aras de impedir la produccion de dafios graves e irreversibles al medio ambiente
por el desarrollo de actividades riesgosas en relacion con las cuales existen cotas
significativas de incertidumbre, también lo es que el mandato de proteccion y
efectividad de los derechos individuales contenido en los articulos 2° y 5° de la
Constitucion se traduce en la imposicion de un limite a dicha prerrogativa; de modo

que su ejercicio solo sera legitimo en tanto que resulte proporcionado”.

Asi las cosas, resulta evidente que el fin que se persigue no es otro que la
salvaguarda de los valiosos intereses ecolégicos presentes en el area de la Reserva
de Biosfera comprendida dentro de los bloques adjudicados por la ANH para el
desarrollo de actividades de exploraciéon y explotacion de hidrocarburos. La medida
decretada por el Tribunal a quo, esto es, la orden de suspension de las actividades
gue se venian adelantando es adecuada, toda vez que tiene como efecto inmediato
hacer cesar la amenaza que ellas representan para ese ecosistema y los recursos
naturales que aloja. Es necesaria, toda vez que ante la incertidumbre reinante en
relacion la existencia de formaciones coralinas y otras formas de vida en las
profundidades del fondo marino de esa zona del Caribe resulta improcedente
arriesgarse a supeditar el desarrollo de la exploracion y explotacion a formas mas
estrictas de regulacion, que presuponen como minimo un conocimiento cierto y
completo de las caracteristicas del torno a intervenir. De lo contrario, la falta de
informacion sencillamente impide legitimar cualquier intento regulatorio que se

quiera realizar, pues dificilmente se puede regular con acierto una actividad sin
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conocer como minimo las particularidades del medio sobre el que se va a realizar.
Sin estos datos disponibles dificilmente pueden anticiparse o advertirse sus
eventuales efectos. Algo critico en un ecosistema tan singular y valioso como la
Reserva de Biosfera Seaflower. Por tltimo, la medida enjuiciada es proporcional en
sentido estricto, toda vez que sus beneficios superan con creces las restricciones
que sufre la actividad econdmica que se inhibe como consecuencia de su adopcién.
Tanto desde un punto de vista del desarrollo sostenible y de la solidaridad
interregional, como de la solidaridad intergeneracional, no hay duda que la opcién
preferible es la de sacrificar las rentas que eventualmente podria generar la
explotacion de hidrocarburos en el Archipiélago, para en su lugar conservar la
riqgueza natural y cultural que aloja, la cual se podria ver seriamente afectada por
causa del desarrollo. Ademas, la fragilidad y baja capacidad de recuperacion de los
arrecifes, que supone que cualquier accidente que puedan sufrir se traduzca en una
afectacion grave y poco reversible, sugiere fuertemente extremar las medidas de
proteccion a favor de su conservacién, como principal forma de asegurar la
transmision efectiva a las futuras generaciones de este legado majestuoso que nos

concedio la naturaleza.

En conclusion, la Sala no encuentra razones para revocar el fallo apelado.
Evidenciada la amenaza seria a los derechos colectivos ambientales invocados por
la parte actora, se impone confirmar la decision impugnada. Aunque parezca
sorprendente, dado el avance de las actuaciones enderezadas al aprovechamiento
de los recursos naturales alojados en esta zona por parte de la autoridad del sector
hidrocarburos, el estadio de los conocimientos de los que se dispone para poder
establecer con certeza los impactos de la exploracion y explotacion de estos
recursos en el area de la Reserva de Biosfera distan mucho de brindar seguridad
sobre las condiciones que deben exigirse para que resulten conformes con los
mandatos de conservacién de la Constitucion Ecoldgica. Ello sirve de base para
aplicar el principio de precaucion y recomienda que las autoridades administrativas
involucradas persistan en el esfuerzo de recabar una informacion mas completa,
gue haga posible la toma de las decisiones mas apropiadas tanto desde el punto de
vista técnico, como ambiental y econdmico para los intereses de la region, de la

Nacién y de la comunidad del Caribe.

Como lo expresé la Corte Constitucional en la sentencia C-339 de 2002, en virtud
del principio de precaucion y una de sus principales derivaciones, el criterio in dubio

pro natura, “en caso de presentarse una falta de certeza cientifica absoluta frente a
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la exploracién o explotacion minera de una zona determinada; la decisién debe
inclinarse necesariamente hacia la proteccion de medio ambiente, pues si se
adelanta la actividad minera y luego se demuestra que ocasionaba una grave dafio
ambiental, seria imposible revertir sus consecuencias”. No puede la Sala pasar por
alto que de conformidad con dicho criterio superior, sea que la duda a que se
enfrente el operador judicial resulta de la interpretacion de una norma, la colisién
de bienes juridicos o la valoracion de unas pruebas, la autoridad debe propender
por la interpretacion que resulte mas acorde con la garantia y disfrute de un

ambiente sano, respecto de aquella que lo suspenda, limite o restrinja'e,

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccion Primera, administrando justicia en nombre de la Republica
y por autoridad de la ley,

RESUELVE:

PRIMERO: NEGAR la objecién por error grave formulada por CORALINA contra el

dictamen pericial rendido por INVEMAR dentro del presente proceso.

SEGUNDO: CONFIRMAR la sentencia dictada por el Tribunal Contencioso

Administrativo de San Andrés, Providencia y Santa Catalina el 4 de junio de 2012.

Notifiguese y camplase,

MARIA ELIZABETH GARCIA GONZALEZ GUILLERMO VARGAS AYALA

ANTONIO JOSE LIZARAZO OCAMPO

Conjuez

166 Corte Constitucional, sentencia C-449 de 2015.
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