INFORMACION & SOLUCIONES

CONSEJO DE ESTADO
SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
SECCION QUINTA

Consejero ponente: CARLOS ENRIQUE MORENO RUBIO

Bogotéa D.C., julio cinco (5) de dos mil dieciocho (2018)

EXPEDIENTE: 25000-23-24-000-2010-00215-02

ACTOR: B.P EXPLORATION COMPANY

DEMANDADO: MINISTERIO DE AMBIENTE, VIVIENDA Y DESARROLLO
TERRITORIAL

NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - FALLO DE SEGUNDA
INSTANCIA

Decide la Sala el recurso de apelacion presentado por la parte
demandante, contra el fallo del 16 de mayo de 2013, proferido por
el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccidn primera,
Subseccion A, a través del cual negdé las pretensiones de la
demanda.

|. ANTECEDENTES
1. La peticion de anulacion

La sociedad BP Exploration Company Colombia Limited (hoy
Equion Energia Limited; en adelante BP o la parte actora), por
conducto de apoderado, instaur6 accion de nulidad vy
restablecimiento del derecho contra el Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible), con el fin de que se declarare la nulidad de
la Resolucion 1091 del 11 de junio de 2009 y 1866 del 29 de
septiembre de 2009, por medio de las cuales se modific6 una
licencia ambiental y se resolvi6 un recurso de reposicion,
respectivamente.
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En concreto, formuld las siguientes pretensiones:

‘3. PRETENSIONES

3.1 Primera Pretension Principal: Que se declare la nulidad de
la Resolucién No. 1091 del 11 de junio de 2009, por ser
directamente violatoria del paragrafo del articulo 43 de la Ley
99 de 1993 y ademas implica la imposicion de una obligacion
ya cumplida por BP, contraria a las disposiciones legales
vigentes por cuanto:

3.1.1 Desconoce las inversiones realizadas por BP en
beneficio del rio Cusiana del cual hace parte el rio Caja y la
Quebrada La Portana ya han cumplido con el deber del 1%.

3.1.2 Desconoce que entre el uso del recuso y la inversion del
1% debe existir una proporcionalidad asociada a la tasa por
uso del agua.

3.1.3 Desconoce que las inversiones del 1% podian hacer
parte del Plan de Manejo Ambiental y el hecho que no existe
norma alguna que excluya o limite esta responsabilidad.

3.1.4 Desconoce la copiosa informacion que durante toda la
vida del proyecto licenciado se le suministré al Ministerio
informandole en forma detallada acerca de la forma en que
BP venia dando estricto cumplimiento a la obligacion del 1% e
informando igualmente cuéles serian los Planes de Inversion
correspondientes; como se ha insistido, los mdltiples informes
y oficios enviados al Ministerio no merecieron ninguna
respuesta por parte de dicha entidad.

3.1.5 Implica una grave vulneracion al principio de la
confianza legitima, pues supone una modificacion
intempestiva e injustificada ademas, de la situacion generada
por la expedicion y cumplimiento de los actos administrativos
con los cuales se expidio originalmente la licencia ambiental,
a la luz de la cual BP habia venido cumpliendo en forma
estricta con la obligacion legal del 1%, todo lo cual fue
desconocido por el Ministerio.

3.1.6 Supone ademéas la grave vulneracion del debido
proceso administrativo habida cuenta de que el Ministerio
nunca vinculé a BP en el tramite administrativo con el cual se
pretendia modificar la licencia ambiental original y en virtud de
lo cual la demandante pudiera intervenir y manifestar sus
opiniones al respecto.

3.2 Segunda Pretension Principal: Que se declare la nulidad
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de la Resolucion No. 1866 del 29 de septiembre de 2009, por
ser directamente violatoria del paragrafo del articulo 43 de la
Ley 99 de 1993, en la medida en que el acto administrativo
que ampara la decision y la impone:

3.2.1 Omite reconocer el cumplimiento por parte de BP de
una obligacion legal. Lo anterior teniendo en consideracion
gue el Ministerio conoce plenamente los informes de gestidon
ambiental realizados por BP en el proyecto licenciado desde
su inicio asi como todas las actividades ejecutadas por la
Compafiia encaminadas a la recuperacion, preservacion y
vigilancia de la fuente hidrica de la cual se ha beneficiado; el
Ministerio omite por completo reconocer la labor ya ejecutada
por BP en pro de la cuenca del rio Cusiana del cual hace
parte el rio Caja y la Quebrada La Portana, claramente
constatable en los diversos informes de cumplimiento
ambiental oportunamente remitidos al Ministerio. El Ministerio
cuenta con la informacion necesaria para declarar dicho
cumplimiento por parte de BP pero en vez de hacer tal
reconocimiento, se limita a imponer una obligacion que ya
esta cumplida como si la misma nunca se hubiere cumplido.

3.2.2 Impone una obligacion legal que no existe, ya que el
Ministerio no puede exigir que la inversion se realice sobre la
base del total del valor del proyecto sino que respecto de
aguellas obras que dieron lugar a la tasa por utilizacion del
agua al tenor de lo dispuesto en el mismos articulo 43 de la
Ley 99 de 1993 y no hay sustento alguno para que el
Ministerio exija una inversion diferente a ésta, particularmente
si se tiene en cuenta que solamente en junio de 2006 se
reglamentd el citado paragrafo.

3.2.3 Hace una interpretacion de la norma que no tiene
permitido hacer toda vez que el legislador no lo hizo, en los
siguientes términos: ‘Deben diferenciarse claramente las
actividades a desarrollar en virtud de la inversion forzosa
establecida en el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de
1993, y las obligaciones contenidas en el plan de manejo
ambiental, las primeras destinadas a la recuperacion,
preservacién y vigilancia de la cuenca hidrogréfica que
alimenta la respectiva fuente hidrica, las segundas a prevenir,
mitigar, controlar, compensar y corregir los posibles efectos o
impactos ambientales negativos causados en desarrollo de un
proyecto, obra o actividad. Ademas, las obligaciones
contenidas en el plan de manejo ambiental estan dirigidas a
prevenir y evitar impactos no controlados al ambiente, en el
desarrollo del proyecto. En relacion con la inversion forzosa
establecida en el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de
1993, debe decirse que impone como un deber social fundado
en la funcion social de la propiedad, tendiente a la proteccion



Expediente: 25000-23-24-000-2010-00215-02
Actor: BP Exploration Company
Nulidad y restablecimiento del derecho — Segunda instancia

e integridad del medio ambiente, y constituye una obligacion
especifica, diferente a las contenidas en el plan de manejo,
dentro de la licencia ambiental otorgada”, cuando ninguna
norma indica que las actividades para dar cumplimiento al
paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 no puedan ser
incluidas o estar relacionadas con las actividades del plan de
manejo ambiental, si en Ultimas todas ellas tienen un mismo
fin, cual es, la proteccion y prestacion del medio ambiente.

3.2.4 Implica, en la practica, una aplicacién retroactiva del
Decreto 1900 de 2006, al disponer que las obras que se han
efectuado en ejecucién del Plan de Manejo Ambiental no
tienen validez a efectos de dar cumplimiento a la obligacion
del 1% establecida en el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99
de 1993, cuando dicha restriccion, como se ha dicho, no
aparece por ningun lado de la citada ley ni tampoco se
encontraba en los actos con los cuales se otorgd
originalmente la licencia ambiental.

3.2.5 Desconoce las actividades realizadas con anterioridad a
la expedicion del Decreto 1900 de 2006 en beneficio de la
cuenca del rio Cusiana del cual hace parte el rio Caja y la
Quebrada La Portana, como si las mismas nunca se hubieran
realizado.

3.3 PRETENSIONES CONSECUENCIALES A TIiTULO DE
RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO

3.3 Primera pretension consecuencial: En calidad de
restablecimiento del derecho, solicito se revoquen las
Resoluciones Nos 1091 del 11 de junio de 2009 y 1866 del 29
de septiembre de 2009, para que en su lugar:

3.3.2 Se declare que la maodificacion de la Licencia Ambiental
debe considerar las inversiones ya realizadas por BP en
cumplimiento del deber legal de la inversion forzosa de que
trata el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 y en tal
sentido, se debe indicar si existe algun saldo pendiente de
cumplimiento de inversion del 1% por parte de BP.

3.3.3 Se declare que BP ha cumplido fehacientemente el
deber de realizar la inversion forzosa de que trata el paragrafo
del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 por cuanto en la Licencia
inicialmente otorgada a BP nada se dijo sobre dicha inversion
y, pese a ello, la Compaiiia ha realizado infinidad de acciones
encaminadas a la proteccion y preservacion de la cuenca del
rio Cusiana del cual hace parte el rio Caja y la Quebrada La
Portana.
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3.3.4 Se declare que hasta ahora se estan efectuando los
planes de ordenamiento de las cuencas del Departamento del
Casanare entre las cuales se encuentra la cuenca del rio
Cusiana del cual hace parte el rio Caja y la Quebrada La
Portana.

3.3.5 Se declare que como resultado de la Ley 373 de 1997,
debe entenderse que para la aplicacion de la inversidon
forzosa en los términos de ley se requiere que (i) las
inversiones estén definidas en la licencia ambiental, (ii) para
la cuenca en donde se desarrollan las obras relativas al
recursos hidrico, (iii) cuenca que debera estar previamente
definida de conformidad con las disposiciones legales
vigentes, (iv) cuenca cuyo manejo debera ademas
encontrarse regulado dentro de un programa de ahorro y uso
eficiente del agua, (v) programa de ahorro y uso eficiente del
agua que debera estar aprobado y hacer parte de un plan
ambiental regional o municipal (Ley 715 de 2001) y (vi)
recursos (Ley 812 del 26 de junio de 2003) que deberan
invertirse de conformidad con el respectivo Plan de
Ordenamiento y Manejo de la Cuenca.

3.3.6 Se declare que no existe obligacion legal alguna de
presentacién de un Plan de Inversiones del 1% por no existir
tal requerimiento en la ley y que ante la falta de viabilidad en
la concertacion con la Corporacion, no podia BP omitir
efectuar inversiones de manera directa y en beneficio del
medio ambiente, asi la Licencia Ambiental nada dijera.

3.3.7 Se declare que no existe obligacion legal de concertar
con la Corporacién Autonoma Regional las inversiones que se
planeen efectuar para la recuperacion, preservacion y
conservacion de la cuenca, toda vez que la ley no exige tal
concertacion.

3.3.8 Se declare que BP, como parte de su plan de manejo
ambiental debidamente avalado por el Ministerio, y como
parte del manejo ambiental que da a proyectos como el de
Perforacion de los Pozos de desarrollo Buenos Aires Z,
invirtic mas del 1% del valor de las obras y actividades que
generaron tasa por utilizacion del agua, y en tal sentido ha
cumplido con el deber legal del paragrafo del articulo 43 de la
Ley 99 de 1993. Es mas, en tal sentido no resulta valido
afirmar que se tienen que considerar excluidas del Plan de
Manejo Ambiental, las inversiones del 1%.

3.3.9 Se declare que la inversion del 1% a que se refiere el
paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, se calcula
sobre la inversion que ha generado tasa por utilizacion del
agua dado que debe existir una proporcionalidad entre la
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inversion del 1% y el uso del recurso hidrico.

3.3.10 Se declare que la ley no distinguié en cuanto a las
inversiones que sirven para amortizar la inversion del 1% y en
tal sentido cualquier inversibn  cuyo propésito sea la
recuperacion, preservacion y conservacion de la cuenca
hidrografica respectiva y el medio ambiente en su area de
influencia, debe servir para amortizar el deber legal.

3.3.11 Se declare que el Ministerio no puede desconocer las
inversiones ambientales realizadas por BP con ocasién de la
obligacion del 1% dentro del proyecto Perforacion de los
Pozos de desarrollo Buenos Aires Z.

3.3.12 Se declare que el Ministerio, al modificar la Licencia
Ambiental, solamente ha podido solicitar inversiones
puntuales a BP respecto de las actividades u obras que
generaron tasa por utilizacién del agua.

3.3.13 Se declare que las bases sobre las cuales debe
calcularse el 1%, al tenor del Decreto 1900 de 2006, deberan
tener una relacién causal con el uso del recurso hidrico y la
afectacion consecuente de la cuenca hidrografica respectiva,
si de lo que se trata es de exigir el cumplimiento de
inversiones adicionales.

3.3.14 Se declare que el Ministerio viol6 por completo sus
deberes legales al tenor de la Ley 99 de 1993 por cuanto se
extralimitd al modificar una licencia ambiental en aras de
imponer una carga ya cumplida y pretende ahora trasladar
sus omisiones al particular.™

La peticion de anulacién tuvo como fundamento los siguientes:
2. Hechos

El apoderado de la parte actora expuso que por medio de
Resolucién 335 del 11 de octubre de 1994, el Ministerio del Medio
Ambiente (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible),
otorgd a BP una Licencia Ambiental para la perforacion de los
Pozos de Desarrollo Buenos Aires Z, comprension del municipio de
Tauramena, departamento de Casanare.

Anotd que la licencia fue otorgada sin mencién alguna acerca de la

1 Folios 1 a 120.
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obligacion de la inversion del 1%?2.

Sostuvo que mediante el Auto 1943 de octubre de 2005, el
ministerio demandado requiri6 a BP para que presentara
informacion relacionada con (i) los resultados del monitoreo a los
cuerpos de agua, (i) programa de compensacion forestal y (iii)
actividades de gestion social.

Expuso que a través de la Resolucion 1934 del 7 de diciembre de
2005, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible abrié una
investigacion contra BP por violacion de del articulo 43 de la Ley 99
de 1993.

Afirmé que por medio de varias comunicaciones, BP alleg6 al
ministerio el estado de cumplimiento de la inversion del 1%
correspondiente al proyecto.

Manifestd que mediante Auto 2395 del 31 de octubre de 2006,
dicha cartera ambiental efectu6 unos requerimientos a BP, y
declar6 que lo concerniente al cumplimiento de la obligacion del 1%
seria resuelto al concluir el proceso sancionatorio.

Asever6 que por Resolucion 2724 del 28 de diciembre de 2006, se
impuso sancioén a BP, por no haber realizado la inversion del 1%
del total de la inversién del proyecto de perforacion Buenos Aires Z.

Precis6 que BP interpuso recurso de reposicién contra el acto
sancionatorio en mencion.

Anadido que en comunicacion 4120-E1-748 de enero de 2008, la
empresa presentd ante el ministerio el estado de cumplimiento de

la inversion del 1%.

Precisé que el recurso bajo cita fue resuelto mediante Resolucion

2 Se trata de la obligacién prevista en el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, que
dispone: “Todo proyecto que involucre en su ejecucion el uso del agua, tomada directamente de
fuentes naturales, bien sea para consumo humano, recreacion, riego o cualquier otra actividad
industrial o agropecuaria, debera destinar no menos de un 1% del total de la inversién para la
recuperacion, preservacion y vigilancia de la cuenca hidrografica que alimenta la respectiva
fuente hidrica. El propietario del proyecto debera invertir este 1% en las obras y acciones de
recuperacion, preservacion y conservacion de la cuenca que se determinen en la licencia
ambiental del proyecto.”
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926 del 9 de junio de 2008, en el sentido de revocar el proveido
materia de alzada.

Adujo que mediante el Concepto Técnico 2281 del 10 de diciembre
de 2008, la Direccibn de Licencias, Tramites y Permisos
Ambientales del ministerio demandado, consideré que si bien la
obligacién de la inversion del 1% no se incluyé en el acto que
otorgo la licencia ambiental del proyecto, BP debié cumplirla.

Resaltdé que por Auto 3836 del 29 de diciembre de 2008 la cartera
ministerial demandada efectud la evaluacion del plan de inversion
del 1%, y realiz6 unos requerimientos a BP respecto de tal
obligacion.

Agregd que BP interpuso recurso de reposicion contra el referido
acto, el cual fue resuelto a través del Auto 1216 del 29 de abril de
2009, en el sentido de confirmar el numeral 1° del articulo 2 del
Auto 3836 del 29 de diciembre de 2008 y aclar6 su articulo 1° en
cuanto a que las actividades que presentd BP en la comunicacion
4120-E1-748 de enero de 2008, son viables para el cumplimiento
de la inversion del 1%, previo analisis de la informacion requerida
por el ministerio.

Sostuvo de BP presentd accion de nulidad y restablecimiento del
derecho contra los autos 3836 de 2008 y 1216 de 2009, dadas las
inconformidades con lo alli resuelto.

Adujo que mediante la Resolucion 1091 del 11 de junio de 2009, el
ministerio demandado modific6 la Resolucion 0335 del 11 de
octubre de 1994 (Licencia Ambiental), en el sentido de incluir la
obligaciéon del 1% de que trata el paragrafo del articulo 43 de la Ley
99 de 1993, para el proyecto de perforacion Buenos Aires Z, para la
recuperacion, conservacion, preservacion y vigilancia de la cuenca
hidrografica de las fuentes Quebrada La Portana y el Rio caja,
localizado en el municipio de Tauramena. Casanare.

Indic6 que BP presentd recurso de reposicion contra el referido
acto, el cual fue resuelto mediante la Resolucion 1866 del 29 de
septiembre de 2009, en el sentido de confirmarlo.
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3. Normas violadas y concepto de la violacién

La parte actora afirmé que la expedicion de los actos acusados
desconoci6 los articulos 6, 29, 79, 58, 80 y 121 de la Constitucién
Politica; 2, 35, 36 del Decreto 01 de 1984, paragrafo del articulo 43
de la Ley 99 de 1993; 1° del Decreto 1220 de 2005; 312, 314 literal
h), 316, 317, 318, 319, 320 y 321 del Decreto 2811 de 1974; 1 al 12
del Decreto 2857 de 1981; 204 del Decreto 1594 de 1984;
paragrafo del articulo 26 de la Ley 373 de 1997; 76.5.6 del al Ley
715 de 2001; 4, 6, 7, 8, 9, 19, 23 numeral 5°, 23 paragrafo 1 y 25
del Decreto 1729 de 2002; 6 del Decreto 155 de 2004; y el
paragrafo del articulo 16 de la Ley 812 de 2003.

Los cargos se desarrollaron de la siguiente manera:

Falsa e indebida interpretacion del articulo 58 de la
Constitucion Politica y el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99
de 1993

Sostuvo que el Ministerio demandado aplico el paragrafo del
articulo 43 de la Ley 99 de 1993 en términos que no lo contempla.

Explicd que el articulo 58 de la Constitucion Politica establecié una
funcion ecoldgica para la propiedad; sin embargo, esto no quiere
decir que esa funcion implique una carga ajena al recurso natural,
Su USO Yy conservacion.

Adujo que la entidad demandada pretende aplicar una norma que
no fue contemplada dentro de la licencia ambiental otorgada para el
proyecto de perforacion.

Consider6 que la demandada aplico el paragrafo del articulo 43 de
la Ley 99 de 1993, con desconocimiento de los articulos 312, 314,
316, 317, 318, 319, 320 y 321 del Decreto 2811 de 1974, 1 a 12 del
Decreto 2857 de 1981, el paragrafo del articulo 16 de la Ley 373 de
1997, el articulo 76.5.6 de la Ley 715 de 2001, los articulos 4, 6, 7,
8, 9, 23 numeral 5 y paragrafo 1 y 25 del Decreto 1729 de 2002 y el
paragrafo del articulo 16 de la Ley 812 de 2003.
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Sostuvo que la aplicabilidad del paragrafo en mencion esta
condicionada a la implementacion efectiva de las normas que
ordenaban, entre otros aspectos, reglamentar el uso de las
cuencas en Colombia.

Preciso6 que el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 indica
que el propietario del proyecto de perforacion debe invertir el 1%
de la inversibn en las obras y acciones de recuperacion y
conservacion de las cuencas, sin embargo desde el afio 1997 se
precis6 que la destinacién del 1% debia estar ligada a los planes
de uso y ahorro eficiente del agua, al tenor de la Ley 373 de 1997,
todo dentro del Plan Ambiental Regional o Municipal (Ley 715 de
2001), y desde el afio 2002 para la proteccion y recuperacion del
recurso hidrico, de conformidad con el respectivo Plan de
Ordenamiento y Manejo de Cuenca (Ley 812 de 2003).

Afirmdé que la falta de reglamentacion del paragrafo del articulo 43
de la Ley 99 de 1993 no daba opcion diferente a invertir
directamente en la fuente, en aras de no afectar su condicidon
ambiental, por lo que, antes del Decreto 1900 de 2006 no habia
forma de saber qué inversiones podian contabilizarse como
imputables al 1%, salvo el lineamiento brindado por la Corte
Constitucional en la sentencia C-495 de 1996, segun la cual la base
para calcular el valor correspondiente al 1% del valor del proyecto
no puede ser el monto global de éste, sino Unicamente el
correspondiente a la inversion que ha generado tasas por
aprovechamiento del agua,

Interpretacion erronea del paragrafo del articulo 43 de la Ley 99
de 1993y del articulo 1° del Decreto 1220 de 2005

ExplicO que una interpretacion que desconozca el paragrafo del
articulo 43 de la Ley 99 de 1993 como parte integral de dicho
precepto, es contraria a los principios de interpretacion normativa
existentes desde la Ley 153 de 1887, dado que si el legislador
incluyé un paragrafo dentro del articulo, es porque éste tiene
correlacion directa con la disposicidon de la que forma parte.

Refiri6 que no puede aceptarse que mientras la tasa por uso de
agua se encuentra reglamentada con fundamento en la

10
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proporcionalidad de su uso, el paragrafo de articulo 43 de la Ley 99
de 1993 deba interpretarse de manera aislada, sin acudir a esa
misma proporcionalidad en el uso del agua y la inversion
respectiva.

Menciond que para la Corte Constitucional® hay una relacion intima
entre el articulo 43 de la Ley 99 de 1993 y su paragrafo, por lo que
la inversion forzosa prevista en esa norma consiste en destinar el
1% del total de la inversidon que genero tasas por uso del agua.

Agrego que, por lo tanto, no es acertada la interpretacion del
ministerio demandado, en el sentido de que el 1% debe calcularse
sobre el total del proyecto, sin consideraciéon alguna al uso efectivo
del recurso hidrico.

Expuso que una adecuada interpretacion del articulo 43 de la Ley
99 de 1993 debe concluir que existen conceptos que sirven de base
para el calculo del 1%, y fue esa la razén que llevo a la expedicion
del Decreto 1900 de 2006%.

Sostuvo que, desde el inicio del proyecto, BP realizé mdultiples
actividades para la recuperacion, preservacion y vigilancia de la
cuenca del Rio Cusiana de la que hace parte el Rio Caja y la
Quebrada La Portana, con inversiones encaminadas a dar
cumplimiento a la obligacion de la inversion forzosa del 1%; sin
embargo el ministerio paso por alto dichas inversiones.

Consideré que fue contradictoria la afirmaciéon de la entidad
demandada respecto del Plan de Manejo Ambiental y la
aplicabilidad del articulo 1° del Decreto 1220 de 2005 que lo define.

Manifestd que, segun la demandada, la compafiia debio abstenerse
de iniciar obras de conservacion y proteccion desde el momento
mismo en que inicid el uso del agua, por cuanto no existia la
obligacion en la licencia ambiental, ni la supervisién y aprobacion
de la autoridad competente.

Agregd que, no obstante, pese a la omision de la entidad

3 Cit6 la sentencia C-495 de 1996.

11
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demandada de pronunciarse sobre la inversion del 1% sobre las
cuencas en que se debian realizar las obras mencionadas, y de
aprobar un supuesto plan de inversiéon, BP realiz6 inversiones
cuantiosas y acciones encaminadas a la proteccién de la cuenca
del Rio Cusiana de la que hace parte el Rio Caja y la Quebrada La
Portana.

Afirmé que en el ministerio demandado, y en Corporinoquia,
reposan todos los documentos relacionados con la informacion
sobre el manejo ambiental y sobre las inversiones ambientales
realizadas por BP, de acuerdo con el estudio de impacto ambiental
qgue fue avalado por la referida cartera, y en el cual se constatan las
actividades de caracter ambiental que BP viene desarrollando.

Concluy6 que las resoluciones demandadas confirieron a la norma
del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 y su paragrafo, asi como al
articulo 1° del Decreto 1220 de 2005, una interpretacion que nada
tiene que ver con la realidad factica y juridica de la misma, ademas
gue podriamos estar ante una desviacion de poder, pues se
pretende una inversion indiscriminada en una cuenca en buen
estado ambiental, sin proporcion al uso real del recurso hidrico.

Falta de aplicaciéon de los articulos 6, 80, 121 y 123 de la
Constitucion Politica, los articulo 312, 314 literal h), 316, 317,
318, 319, 320 y 321 del Decreto 2811 de 1974; los articulos 1 al
7y 9al 12 del decreto 2857 de 1981; numeral 1 del articulo 1y
articulo 3 de la Ley 99 de 1993; paragrafo del articulo 16 de la
Ley 373 de 1997; el articulo 76.5.6 de la Ley 715 de 2001;
articulos 4, 6, 7, 8,9, 19, 23 numeral 5, 23 paragrafo 1y 25 del
decreto 1729 de 2002; y del paragrafo del articulo 16 de la ley
812 de 2003.

Se plantearon los siguientes sub cargos:

Violacion de los articulos 6, 121 y 123 de la Constitucion
Politica - Principio de Legalidad.

Sostuvo que el ministerio demandado transgredié el principio de

4 “por el cual se reglamenta el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 y se dictan otras
disposiciones.”
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legalidad, toda vez que exige la presentacion de un Plan de
Inversion del 1% que no esta tipificado en la norma.

Advirti6 que no existe horma que permita a la entidad demandada
imponer un supuesto deber legal, cuando tal deber no existe.

Refirid que el ministerio desconocio que el paragrafo del articulo 43
de la Ley 99 de 1993 es parte integral del mismo, en cuanto este se
refiere a la tasa por uso de aguas y, como ya se indico, dicha tasa
al tenor del articulo 6° del Decreto 155 de 2004, esta ligada al
volumen de agua efectivamente captada, dentro de los limites y
condiciones establecidos.

Agrego que no existe fundamento legal para planear y argumentar
qgue el 1% de inversion corresponde al valor total de construccion
de un proyecto, independiente del uso que se dé al recurso hidrico
y sin consideracion alguna a la tasa del agua.

Violacion del numeral 1° del articulo 1° y articulo 3 de la Ley 99
de 1993, asi como el articulo 80 de la Constitucion Politica-
Principios de Desarrollo Sostenible.

Advirtid que la postura del ministerio demandado, segun la cual se
debe destinar no menos del 1% del total de la inversion del
proyecto de que se trata, viola el numeral 1 del articulo 1 de la Ley
99 de 1993 y el articulo 80 de la Constitucion Politica, pues
desconoce los propoésitos de la legislacion ambiental en cuanto
buscan garantizar el derecho a un ambiente sano y el desarrollo
sostenible.

Afirmd que dicha legislacidon pretende aplicar una proporcionalidad
a toda actividad que implica un impacto ambiental, la cual esta
definida por el uso o afectacion del recurso y la correlativa
obligacion ambiental que se debe asumir para garantizar la
preservacion del mismo para presentes y futuras generaciones.

Explicé que las medidas que se establecen juridicamente para la
proteccion de los recursos naturales estan ligadas a la preservacion
del recurso y no simplemente al valor de un proyecto, obra o
actividad.
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Argumentd que suponer, como lo hizo el ministerio demandado,
qgue la lectura del paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993
debe hacerse independientemente del articulo mismo y de la
normatividad ambiental, es tanto como sostener que quien no
genera un impacto ambiental debe cargar con el costo del impacto,
lo cual desnaturalizaria la esencia del derecho ambiental.

Asever60 que el ministerio pretende, con desconocimiento del
principio del desarrollo sostenible, llevar a que BP efectie la
inversion del 1%, sin contemplacion alguna del uso mismo que se
da al recurso hidrico, sin tener en cuenta que la normatividad
ambiental pretende que si se da uso a un recurso natural, y si tal
uso tiene alguna posible afectacion, se implementen medidas de
una naturaleza tal que permitan que la afectacién respectiva no
impida el futuro del recurso.

Falta de aplicacién de los articulos 312, 314 literal h), 316, 317,
318, 319, 320 y 321 del Decreto 2811 de 1974, los articulos 1 a7
y 9 a 12 del Decreto 2857 de 1981, el articulo 76.5.6 de la Ley
715 de 2001 y los articulos 4, 6, 7, 8, 9, 19, 23 numeral 5°, 23
paragrafo 1y 25 del Decreto 1729 de 2002.

Adujo que el ministerio omitio, en la motivacion y definicion de las
resoluciones demandadas, aplicar las normas bajo cita, conforme a
las cuales se hace necesario que la autoridad ambiental defina la
inversion del 1%, la cuenca hidrografica, el plan de ordenamiento
de la misma, los aspectos regulatorios de ahorro y uso eficiente del
agua y los componentes dentro del respectivo plan de cuenca que
resultaran beneficiados con el 1% en discusion.

Explico que si la normatividad legal vigente imponia el deber de
ordenar las cuencas, de respetar dicha ordenacién en cuanto al uso
del recurso y a las inversiones en la cuenca, de reglamentar los
usos de la cuenca con arreglo al plan y de definir en la licencia lo
referente al plan de inversioén de conformidad con dicha ordenacion,
no es admisible que el ministerio pretenda desconocer que la base
para el calculo del 1% de inversion forzosa tiene relacion con el uso
del recurso y no con el valor global del proyecto.
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Falta de aplicacion del paragrafo del articulo 16 de la Ley 373
de 1997 y el paragrafo del articulo 16 de la Ley 812 de 2003

Indicé que desde 1997 se delimitd el uso que podria hacerse de la
inversion del 1% que ha generado tasa por uso de aguas. Agrego
que, sin embargo, las resoluciones demandadas se limitaron a
establecer que no se analizaran los argumentos de BP sobre el
calculo de la base de inversion, sin dar razones ni justificaciones,
para determinar que la base de célculo de la inversion del 1% debe
ser el costo total del proyecto y no el de las obras que generaron
tasa por utilizacion de agua.

Sostuvo que de acuerdo a lo dispuesto en el paragrafo del articulo
16 de la Ley 373 de 1997, las inversiones han debido contribuir al
proposito de ahorro y uso eficiente del agua.

Menciond que en los términos del paragrafo del articulo 16 de la
Ley 812 de 2003, los recursos provenientes de la aplicacion del
articulo 43 de la Ley 99 de 1993, deben destinarse a la proteccion y
recuperacion del recurso hidrico, de conformidad con el respectivo
plan de manejo y ordenamiento de la cuenca, que tan solo hasta
ahora se esta efectuando, por lo que mal hace el ministerio en
exigir la inversion del 1% e imponer a BP obligaciones con
desconocimiento de las inversiones realizadas.

Falta de aplicacion del articulo 6 del Decreto 155 de 2004

Afirmdé que la motivacion del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, es la
gue recogi6 recientemente la Ley 812 de 2003, que reiteré que el
proposito de la norma es la proteccion del recurso hidrico y, en tal
sentido, reconocio la proporcionalidad que debe existir entre el uso
y afectacion del recurso y las inversiones de caracter ambiental que
permiten su conservacion.

Precis6 que el articulo 6 del Decreto 155 de 2004, cuyo objeto
también fue la reglamentacion del articulo 43 de la Ley 99 de 1993,
indica que la base gravable que activa la tasa por uso del agua es
el volumen de la misma efectivamente captada, y que el sujeto
pasivo de la tasa, que tenga implementado un sistema de medicion,
podra presentar ante la autoridad ambiental reportes sobre los
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volumenes de agua captada.

Advirtid6 que el hecho de no considerarse, como lo pretende el
ministerio, que existe una inseparable relacién entre el paragrafo
del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 vy el articulo mismo, asi como
entre el uso y la afectacion del recurso y el monto de la inversion
del 1%, es desconocer la reglamentacién que establece una causal
entre el valor de la tasa y el volumen de agua utilizado.

Indebida o falsa motivacion

Enfatiz6 en que no existe soporte juridico ni factico para que el
ministerio haya expedido los actos demandados e imponer a BP
una obligacion que desconoce las inversiones realizadas por la
compafia, en cumplimiento de la ley, y mucho menos cuando
dichas obligaciones no fueron definidas con claridad por el mismo
ente.

Advirtid que el ministerio demandado se contradijo en la motivacion
de las resoluciones aqui atacadas, pues no existia norma que
exigiera, para la época de otorgamiento de la Licencia Ambiental, la
presentacion del referido plan de inversion del 1% que exigen los
actos demandados, ademas que no existe horma que libere a dicha
cartera de indicar las obras de recuperacion, preservacion y
vigilancia de la cuenca, ni de su obligacién de cumplir con lo
dispuesto en la referida licencia, asi como tampoco existe
obligacién legal de concertar con las CAR las inversiones del 1% y
no existe obligacion de presentar el plan de inversion del 1% para
aprobacién y aval del Ministerio.

Agregd gue tampoco existe sustento para pretender que el 1% se
calcule en relacion con el valor total del proyecto y no en relacion
con el uso efectivo del recurso hidrico.

Violacion del articulo 83 de la Constitucion Politica por
infraccion directa del principio de confianza legitima

Sefialo que en el Plan de Manejo Ambiental que presentd BP, para

el otorgamiento de la Licencia Ambiental, incluyé actividades para
ser ejecutadas en desarrollo del proyecto, encaminadas a
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garantizar la proteccion del medio ambiente y la conservacion de
las cuencas correspondientes.

Advirti6 que con la aprobacion del referido plan por parte del
ministerio demandado, BP entendié que con ello se aprobaron las
actividades orientadas a beneficiar las cuencas y, por ende,
destinadas a dar cumplimiento a la inversion forzosa del 1%.

Refirio que BP, desde el otorgamiento de la Licencia Ambiental,
realizé varias actividades tendientes a conservar, preservar y vigilar
la respectiva cuenca de donde tomo el recurso hidrico, para asi dar
cumplimiento a la inversion del 1%.

Agrego que, sin embargo, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible desconocié tales inversiones y modifico la licencia
ambiental para imponer una obligacién que se venia cumpliendo.

4. Contestacion de la demanda

El apoderado del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
contestd la demanda en los siguientes términos®:

Explicé que el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993
consagra explicitamente la obligacion que tiene todo proyecto que
en su ejecucion involucre el uso del agua, tomada directamente de
las fuentes naturales, de destinar no menos del 1% del total de la
inversion para la recuperacion, preservacion y vigilancia de la
cuenca hidrogréafica que alimenta la fuente hidrica.

Expuso que el mencionado articulo se reglamentd por el Decreto
155 de 2004 en lo concerniente a las tasas por la utilizaciéon de
aguas, y por el Decreto 1900 de 2006 en lo relacionado con la
inversion del paragrafo de la norma bajo cita.

Acerca de lo dicho por la Corte Constitucional sobre el tema en la
Sentencia C-495 de 1996, sostuvo que este pronunciamiento no
constituye precedente jurisprudencial, puesto que no hace parte de
un conjunto de sentencias que lo configurarian. Lo vinculante de un
precedente es la ratio decidendi, y la sentencia citada hace

5 Folios 284 a 325 del cuaderno principal de primera instancia.
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referencia a la constitucionalidad de la existencia de la norma en
relacion con la igualdad de las cargas tributarias y no en relacion
con la aplicacion particular de cada una de las tasas alli referidas.

Afirmo que la ley tiene preponderancia frente a la jurisprudencia,
por lo tanto se debe acoger el texto de la norma, a propdésito del
hecho de haber adicionado la Corte Constitucional una frase que
no existe en la ley, concretamente cuando menciona en la
sentencia referida que la inversidon forzosa consiste en destinar el
1% del total de la inversion que ha generado tasas, cuando el
paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 lo que dice es que
se debe destinar el 1% del total de la inversion, luego en aplicacion
del articulo 27 del Cddigo Civil, no se debe desatender el tenor
literal de la ley.

Indic6 que los argumentos del demandante son confusos cuando
trata de establecer un vinculo entre la inversion forzosa del
paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, y las tasas por uso
de agua, debiendo tenerse en cuenta que cada una de estas
obligaciones tiene hechos generadores diferentes y por tanto no
puede entenderse que alguna de ellas dependa de otra, de igual
forma la base gravable es independiente y no guarda ninguna
relacion con ningan otro gravamen citado.

Adujo que el planteamiento hecho por la demandante, frente al
principio de confianza legitima, no tiene fundamento legal.

Explico que de acuerdo con el concepto jurisprudencial del
principio de confianza legitima®, para que ocurra su vulneracién se
requiere de un cambio subito en la legislacion, de tal manera que
dicho cambio afecte los intereses del particular.

La obligacion de realizar una inversion del 1% del valor total del
proyecto se encuentra consagrada en la Ley 99 de 1993, norma
que constituye el fundamento principal de la licencia otorgada.

Agregd que el acto administrativo demandado se Ilimitd a
establecer los parametros segun los cuales deberia cumplirse con

6 Cita Ia sentencia del Consejo de Estado, Seccion Cuarta, de fecha 18 de febrero de 2000, con
ponencia del Dr. Delio Gémez Leiva.
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una obligacidn existente por ley, sin generar ninguna modificacion
normativa.

5. Sentencia de primera instancia

El Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Seccion Primera,
Subseccion A, mediante sentencia del 16 de mayo de 2013, negod
las pretensiones de la demanda con fundamento en lo siguiente’:

Frente al primer cargo, integrado por los sefialamientos de falsa
interpretacion del articulo 58 CP y del articulo 43 de la Ley 99 de
1993, y de falta de aplicacion de los articulos 312, 314 literal h),
316, 317, 318, 319, 320 y 321 del Decreto 2811 de 1974; los
articulos 1 al 7y 9 al 12 del Decreto 2857 de 1981; numeral 1 del
articulo 1 y articulo 3 de la Ley 99 de 1993; paragrafo del articulo
16 de la Ley 373 de 1997; el articulo 76.5.6 de la Ley 715 de 2001;
articulos 4, 6, 7, 8, 9, 19, 23 numeral 5, 23 paragrafo 1 y 25 del
Decreto 1729 de 2002; y del paragrafo del articulo 16 de la Ley 812
de 2003, el a quo sefald que la inversion forzosa del 1% debe
tomarse del valor total de la inversion del proyecto, de conformidad
con lo previsto en el articulo 3 del Decreto 1900 de 2006.

Sostuvo que por medio de los actos administrativos demandados el
ministerio modifico la licencia ambiental, con el propésito de
especificar la cuenca en la cual debia efectuarse la inversién del
1% por parte de la sociedad actora, de conformidad con lo
establecido en el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993.

Advirtié que en tales actos la entidad demandada explicd que no
resultaba procedente la exigencia del cumplimiento de una
obligacién que no fue sefialada de manera expresa en la licencia
ambiental, y por ello la modific6. Por tanto, con los actos
demandados no se desconocieron las inversiones realizadas por la
sociedad BP, sino que se busco precisar la obligacién a cumplir.

Menciond que la cartera demandada no se pronuncié respecto a la
aceptacion o no de inversiones efectuadas por parte de BP, sino
que solicité informacion especifica que permitiera corroborar si
dichas inversiones se ajustaban al paragrafo del articulo 43 de la

7 Folios 489 a 560 del cuaderno principal de primera instancia.
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Ley 99 de 1993.

Agregd que como los actos demandados fueron expedidos en el
afio 2009, fecha para la cual habia entrado en vigencia el Decreto
1900, resultaba aplicable su articulo 5, el cual sefala las
actividades que pueden ser tenidas en cuenta como cumplimiento
de la inversion del 1%.

Frente al segundo cargo, integrado por los sefalamientos de
interpretacion errénea del paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de
1993 vy del articulo 1° del Decreto 1220 de 2005, de violacién del
numeral 1 del articulo 1 y articulo 3 de la Ley 99 de 1993 y de los
articulos 80 y 83 de la Constitucion, de falta de aplicaciéon del
articulo 6 del Decreto 155 de 2004, consideré que a través de los
actos demandados lo que se hizo fue determinar que la inversion
forzosa debe efectuarse teniendo en cuenta el valor del proyecto,
para lo cual la cartera demandada solicito a BP la presentacion de
un plan de inversiones.

Agregé que dicho plan debe ser aprobado por la autoridad
competente, ya que se requiere partir de la informacion alli
reportada, que demuestre la totalidad de actividades ejecutadas y
en ejecucion, relacionadas con la recuperacion, conservacion,
preservacion y vigilancia de la cuenca hidrogréafica del Rio Caja y la
Quebrada La Portana, con el fin de que dicha informacion pueda
ser evaluada; luego la demandada no desconocio inversion alguna.

Precis6 que se debe diferenciar la tasa por uso de agua y la
inversion de no menos de 1% del valor total de la inversién, pues
pese a estar previstas en la misma norma no son iguales vy,
contrario a lo que sostuvo el demandante, el paragrafo del articulo
43 de la Ley 99 de 1993 es una disposicion autonoma, distinta de
los demas incisos de la norma.

Considerd que lo dicho por la Corte Constitucional en la sentencia
C-495 de 1996, en cuanto a que la inversion forzosa del 1%
corresponde a la tasa por el uso del agua, fue un dicho de paso, ya
qgue el analisis de constitucionalidad alli efectuado no tuvo relacion
con tal aspecto, por lo que al ser un planteamiento obiter dicta, que
no es vinculante.
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Indicé que la tasa, en este caso, corresponde a un tributo que se
origina por el uso del agua, su céalculo corresponde al gobierno
Nacional, y tiene el propdésito de cubrir gastos de proteccion y
renovacion del recurso hidrico, mientras que la inversion forzosa
del 1% consiste en una inversion a cargo del beneficiario del
proyecto de que se trate, por una vez, en la cuenca de la que toma
el recurso hidrico para las actividades correspondientes.

Adujo que el célculo de la inversion del 1% se hace con base en el
monto total del proyecto, obedece a una funcién social, y a la
proteccion y conservacion de los recursos naturales, de tal forma
gue al exigirse por una sola vez no resulta una carga demasiado
gravosa.

Insistio en que la inversion del 1% debe efectuarse sobre el valor
total del proyecto, de conformidad con lo previsto en el articulo 3
del Decreto 1900 de 2006.

Frente al tercer cargo, integrado por los sefialamientos de violacion
de los articulos 6, 80, 121 y 123 de la Constitucion Politica y la
indebida o falsa motivacion de los actos, el a quo considerd que el
plan de manejo ambiental y el programa de inversiones del 1%, son
conceptos diferentes, puesto que buscan cumplir requerimientos y
actividades con finalidades distintas.

Explic6 que quien ejecute el proyecto esta en la obligacion de
cumplir tanto las actividades que se incluyan en el plan de manejo
ambiental como las actividades que conforman el programa de
inversion del 1%, las cuales buscan cumplir finalidades diferentes.
Aquellas, tienen por objeto prevenir, mitigar, controlar, compensar y
corregir los posibles efectos o impactos ambientales negativos del
proyecto; por su parte la inversién del 1% busca la recuperacion,
preservacion y conservacion de la cuenca de la que se toma
directamente el agua. Por tanto, BP no puede pretender dar
cumplimiento a la obligacion del 1% con fundamento en las
actividades que se incluyen dentro del plan de manejo ambiental.

Agrego que, no obstante, si alguna actividad establecida en el plan
de manejo ambiental esta relacionada con la cuenca de la cual se
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tomo el agua, esa actividad puede tenerse como parte del
cumplimiento de la obligacion de inversion forzosa y del programa
de inversién, siempre y cuando se explique que el dinero con el
cual se realiza corresponde al 1% del total de la inversion.

6. Apelaciéon

La parte demandante interpuso recurso de apelacion contra el
proveido de primera instancia, el cual sustentd de la siguiente
manera®;

Advirtid que el fallador de primera instancia no analizé si las
actividades ejecutadas por BP cumplian o no con el objetivo del
1%.

Sostuvo que el Tribunal bas6é su andlisis en aspectos como la
constitucionalidad del paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de
1993, pese a que no fue aun aspecto materia de censura en la
demanda.

Reiterd que la cartera ministerial demandada no tuvo en cuenta las
inversiones que realiz0 BP, en aras de dar cumplimiento a la
obligacién del 1% a la que se refiere el paragrafo bajo cita, las
cuales se informaron al ministerio a lo largo de la ejecucion del
proyecto; sin embargo, tal aspecto no fue objeto de valoracion por
parte del a quo.

Menciond que, como lo sostuvo la Corte Constitucional, la inversion
del 1% debe tener relacién proporcional con el uso del recurso
hidrico, de tal suerte que dicha inversion debe calcularse sobre el
valor de las obras y actividades que han generado tasa por el uso
de agua.

Advirtid que el a quo incurrié en un yerro interpretativo, al indicar
que los actos demandados fueron expedidos en vigencia del
Decreto 1900 de 2006, ya que con ello desconoci6 el régimen de
transicion al que estaba sujeto su aplicacion, por lo que la misma
fue retroactiva, pues las obras y actividades que ejecutd BP se
llevaron a cabo antes de la vigencia del decreto bajo cita.

8 Folios 563 a 622 del cuaderno principal de primera instancia.
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Destacé que pese a la falta de reglamentacion del paragrafo del
articulo 43 de la ley 99 de 1993, y de la incertidumbre sobre sus
condiciones de aplicacion, asi como de la omision del ministerio en
relacion con la inclusion en la licencia de la obligacion de realizar la
inversion forzosa, BP cumplié tal obligacion; razén por la cual las
obras y actividades ejecutadas deben ser aceptadas.

Reiterd que es erréneo considerar que mientras que la tasa por uso
de aguas se encuentra reglamentada con fundamentado en la
proporcionalidad en el uso del recurso y la tasa misma, el paragrafo
del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 deba interpretarse
independientemente sin acudir a esa misma proporcionalidad en el
uso del agua y la inversion respectiva.

Adujo que la Corte Constitucional, en la sentencia C-495 de 1996,
expuso con claridad que el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de
1993 se refiere a que la inversion del 1% consiste en destinar tal
porcentaje del total de la inversion que genero tasas por el uso del
agua, a actividades de recuperacion, conservacion y vigilancia de
las cuencas de donde se tomé el recurso hidrico.

Resalté que las consideraciones de la Corte Constitucional sobre
tal aspecto no fue un mero obiter dictum, puesto que sirvio de base
a la decisiéon gue fue adoptada en tal ocasion.

Sefal6 que es erréneo considerar que el principio de
proporcionalidad frente al uso del recurso aplica para calcular el
valor de las tasas por uso de agua, pero no para la inversion
forzosa del 1%.

Insistio en la infraccion del principio de legalidad por encontrar
irregular que se aplique el Decreto 1900 de 2006 a una situacion
gue tuvo lugar antes de su entrada en vigencia, ya que BP ejecuto
obras y actividades con anterioridad a esta regulacion.

Afirmd que no es cierto que las facultades generales previstas en la
Ley 99 de 1993, faculte al ministerio demandado para imponer
cargas adicionales que la ley no establecié ni tipificd, por lo que es
ilegal la obligacion de presentar un plan de inversiones no previsto
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en la norma.

Insistio en el desconocimiento, por parte del ministerio demandado,
de las inversiones efectuadas antes de la modificacion de la
licencia, y que su rechazo se dio de manera arbitraria y caprichosa,
ya que la administracion omitié analizar el cimulo de informacion
obrante en el expediente administrativo, con base en el cual habia
lugar a concluir que la obligacién en cuestion si se cumplio.

Considerd que en el caso en estudio no existe soporte juridico ni
factico para que el ministerio haya impuesto a BP una obligacion,
con desconocimiento de las inversiones realizadas por la compaiiia
demandante, menos cuando tal obligacion no se defini6 con
claridad al momento en que BP ejecut6 dichas inversiones.

Reiter0 que no existia fundamento juridico alguno para exigir la
presentacion de un plan de inversiones, ni para obligar a la
concertacion de estas erogaciones con la CAR, ni para calcular el
valor del 1% respecto del costo total del proyecto.

Nuevamente menciond que el Decreto 1900 de 2006 previo un
régimen de transicion que determin6 cuando debia aplicarse, y que
en este caso no lo era, ya que la licencia ambiental del proyecto se
expidio antes de su entrada en vigencia.

Expuso que no existe fundamento normativo para considerar que la
inversion forzosa del 1 % no puede comprender gastos efectuados
en el marco del plan de manejo ambiental.

Explico que antes de la expedicion del Decreto 1900 de 2006, no
existia inconveniente alguno en que las actividades propias de la
inversion forzosa del 1% se incluyeran en el Plan de Manejo
Ambiental, ya que aquella tiene una relacion directa con esta.

Advirtié que el ministerio demandado omitié su deber de indicar en
la licencia ambiental en qué cuenca y de qué manera se debian
invertir los recursos de la inversion forzosa, e incumplioé el conjunto
de disposiciones que exigen que la cuenca se encuentre ordenada
y que las inversiones se efectien de conformidad con su
ordenamiento.
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Agregd gue no existe la obligacion de acuerdo con la cual BP debe
concertar con la Corporacion Autdbnoma Regional las inversiones
para la recuperacion, preservacion y conservacion de la cuenca,
toda vez que la ley no prevé tal concertacion.

Manifesto que BP adelantd un sin nUmero de actividades dentro de
la cuenca, en orden a cumplir con las obligaciones derivadas del
paragrafo del articulo 43 de la ley 99 de 1993, y de hecho tales
actividades superaron el 1% de que trata la norma.

7. Actuacion procesal en esta instancia

Por auto del 6 de febrero de 2014 se admitid el recurso de
apelacion contra la sentencia de primera instancia®.

A través de proveido del 3 de agosto de 2015 se reconocio
personeria al apoderado de la Agencia Nacional de Licencias
Ambientales, y se dispuso correr traslado a las partes para alegar
de conclusidn, y al Ministerio Publico para que rindiera concepto®,

Mediante oficio del 15 de enero de 2018, el consejero de la Seccion
Primera de esta Corporacién, a cuyo cargo estaba el presente
asunto, remitio el expediente de la referencia a esta Seccion para
proferir fallo, en virtud de lo dispuesto en el Acuerdo 357 del 5 de
diciembre de 2017,

8. Alegatos de conclusion

Solo aleg6 de conclusion el apoderado de la parte actora, mediante
escrito en el cual reiterd los fundamentos de la apelacion, y solicitd
gue se fije fecha y hora para llevar a cabo la audiencia de que trata
el articulo 147 del Decreto 01 de 1984, para dilucidar los puntos de
hecho y de derecho a los que se contrae la presente controversial?,

9. Concepto del Ministerio Publico

9 Folio 4.

10 Folio 16.

11 “ACUERDO ENTRE LAS SECCIONES PRIMERA Y QUINTA DEL CONSEJO DE ESTADO”.
12 Folios 17 a 27.
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El Ministerio Publico guardé silencio.
.  CONSIDERACIONES DE LA SALA
1. Competencia

Esta Seccion es competente para conocer, en segunda instancia,
del recurso de apelacion interpuesto por el demandante, de
conformidad con lo establecido en el articulo 129 del Decreto 01 de
1984, y lo previsto en el numeral 1° del Acuerdo 357 del 5 de
diciembre de 2017.

2. Cuestion previa

La parte recurrente, en la oportunidad prevista en la ley, solicitd
audiencia publica con el fin de exponer directamente los puntos de
hecho y de derecho a que se contrae la presente controversia.

De acuerdo con lo previsto por el articulo 147 del Decreto 01 de
1984, la convocatoria de audiencia publica constituye una decision
potestativa del Consejo de Estado y de los Tribunales
administrativos. Por considerarla innecesaria para dilucidar el
asunto sometido a consideracion de la Sala, se resuelve negar la
solicitud elevada.

3. Problema juridico

Corresponde a la Sala determinar si hay lugar a confirmar, revocar
o modificar el fallo proferido por el Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, Seccion Primera, Subseccion A, a través del cual
nego las pretensiones de la demanda.

Para el efecto, de cara a los fundamentos de la apelacion, se
debera analizar lo siguiente:

)] Si la modificacién de la licencia ambiental del proyecto de
perforacion de que se trata, desconocié las inversiones
previamente efectuadas por BP, en aras de conservar, preservary
recuperar la cuenca de la que se tomo el recurso hidrico.
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i)  Silainversion forzosa del 1% establecida por el paragrafo del
articulo 43 de la Ley 99 de 1993 debe calcularse sobre la base del
valor correspondiente a las inversiones que generan tasas por uso
de agua, o si debe tomarse como referencia el valor global del
proyecto.

i)  Si las inversiones que realiz6 BP antes de la entrada en
vigencia del Decreto 1900 de 2006, que reglamento lo concerniente
a la inversién de que trata el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99
de 1993, destinadas a la recuperacion, preservacion y conservacion
de la cuenca correspondiente, se debe tener por valida para efectos
de acreditar el cumplimiento de la referida inversion forzosa.

Iv)  Si las inversiones efectuadas en el marco del plan de manejo
ambiental de la licencia del proyecto, son admisibles para efectos
de acreditar el cumplimiento de la inversion forzosa del 1%.

v) Si el ministerio demandado aplic6 de manera retroactiva las
disposiciones del Decreto 1900 de 2006.

vi)  Si es valida la obligacion impuesta por la entidad demandada
a BP, consistente en presentar un plan de inversiones con el
respectivo cronograma de actividades, para Ssu respectiva
evaluacion y aprobacion. De ser afirmativa la respuesta a este
interrogante, se debera establecer el marco legal de tal imposicion.

vii)  Si es valida la obligacion impuesta a BP, acerca de concertar
con Corporinoquia las inversiones a realizar. De ser afirmativa la
respuesta a este interrogante, se debe determinar el fundamento
legal de dicha obligacion.

4. Analisis de los argumentos de la apelacion

4.1. Competencia del ad quem

En los términos del articulo 357 del Codigo de Procedimiento Civil,
“La apelacion se entiende interpuesta en lo desfavorable al

apelante, y por lo tanto el superior no podrd enmendar la
providencia en la parte que no fue objeto del recurso, salvo que en
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razon de la reforma fuere indispensable hacer modificaciones sobre
puntos intimamente relacionados con aquélla. Sin embargo, cuando
ambas partes hayan apelado o la que no apelé hubiere adherido al
recurso, el superior resolvera sin limitaciones.”

En el presente caso, el demandante es apelante Unico, razén por la
gue la Sala se ocupara unicamente de los reparos concretos de la
alzada.

4.2. Solucién al caso concreto

La Sala anticipa que confirmara, aunque parcialmente, la sentencia
de primera instancia, comoquiera que la obligacion impuesta por la
cartera ministerial demandada cuenta con respaldo legal.

No obstante, se anular4d lo concerniente a la imposicion de
concertar las actividades correspondientes con Corporinoquia, toda
vez que la ley no prevé tal concertacion.

4.2.1. Desconocimiento de las inversiones y actividades
realizadas por la compafiia demandante

En primer lugar, se determinara si la modificacion de la licencia
ambiental del proyecto de perforacién de que se trata, desconocio
las inversiones previamente efectuadas por BP, en aras de
conservar, preservar y recuperar la cuenca de la Quebrada La
Portana y el Rio Caja.

En criterio de la Sala, el ministerio demandado no desconocio las
inversiones que realizé la compafia demandante, puesto que,
segun el texto de los actos acusados, dicha cartera tiene
conocimiento de lo que reportd BP frente al cumplimiento de la
inversion del 1%; aunque condiciond su aceptacion a una
evaluacion posterior.

En el acapite de antecedentes de la Resolucion 1091 de 11 de
junio de 2009 (acto demandado), se hizo mencion de los informes
que remitié BP, sobre el estado de cumplimiento de la inversion del
1%. En la parte resolutiva del mencionado acto, se indico:
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“PARAGRAFO: Dentro del plan de inversion del 1% requerido,
seran evaluados los documentos presentados, contentivos
de aquellas actividades que hayan sido realizadas antes de
la expedicion del Decreto 1900 de 2006, siempre y cuando
cumplan con los objetivos de la inversion del 1% y no
correspondan a las demas obligaciones establecidas en el plan
de manejo ambiental y en la licencia ambiental otorgada para el
desarrollo del proyecto mediante Resolucion 1623 de 22 de
diciembre de 1995” (Destacado por la Sala)

Por su parte, en la Resolucion 1866 del 29 de septiembre de 2009,
mediante la cual el ministerio demandado resolvié el recurso de
reposicion interpuesto por BP contra la Resolucion 1091 del 11 de
junio de 2009, se expuso lo siguiente:

“En la modificacion a la licencia Ambiental este Ministerio
impone la obligacion del 1%, sin embargo en el paragrafo del
articulo primero de la Resolucion 1091 de 2009, se establece
gue BP puede incluir en su plan de inversion todas las
actividades ejecutadas, en ejecucibn y por ejecutar en
cumplimiento de los objetivos de la inversion del 1%; también
se pueden referenciar las comunicaciones relacionadas con la
inversion del 1% que considere deben ser legalmente valoradas
siempre y cuando las mismas no correspondan a la ejecucion
del Plan de Manejo Ambiental del proyecto u otras obligaciones
Impuestas en la Licencia Ambiental.

En cuanto a determinar cuéales actividades resultan aceptadas
como parte del plan de inversién del 1%, es necesario que la
empresa remita a este Ministerio la informacion requerida en la
Resolucion recurrida, es decir el Plan de inversion consolidado.

Para determinar cual es el saldo de la inversion, se hace
necesario que la empresa presente la verdadera liquidacion de
la inversion del proyecto, como lo establece el Decreto 1900 de
206 (sic) en su articulo tercero, sobre el total de inversion de los
items establecidos.

Frente a los argumentos del numeral 2.2.6.

Este Ministerio, tal como se sefald anteriormente, no
desconoce las inversiones realizadas por BP antes de
entrar en vigencia el Decreto 1900 de 2006, puesto que de
acuerdo a lo establecido en el paragrafo del articulo 1 de la
Resolucion 1091 de 2009, BP puede incluir en su plan de
inversion todas las actividades ejecutadas, en ejecucion y
por ejecutar en cumplimiento de los objetivos de la
inversion del 1%, siempre y cuando las mismas no
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correspondan a la ejecucion del Plan de Manejo Ambiental del
proyecto u otras obligaciones impuestas en la Licencia
Ambiental.

Frente a los argumentos del numeral 2.2.8.

Nuevamente la empresa manifiesta que las actividades
realizadas desde 1994 hasta la fecha deben ser revisadas y
aprobadas en su totalidad, peticion frente a la cual este
Ministerio ha considerado, como se ha planteado
anteriormente, que dichas actividades y su inversiones
correspondientes pueden ser incluidas en el Plan de
inversion requerido mediante la Resolucion 1091 de 20089,
de cuya evaluaciéon se determinara cudales actividades de
las realizadas hasta momento son aplicables inversion.

Efectivamente en estos casos, si se comprueba que algunas
de las actividades reportadas, corresponde a la inversion
del 1% o que una vez reportado el verdadero valor de la
inversion del 1%, se encuentra que hay saldo de inversion, la
empresa podr4d presentar plan con actividades del
Decreto.” (Destacado por la Sala)

Como bien se aprecia, la cartera demandada no descartd las
actividades que en criterio de BP corresponden a la inversion
forzosa del 1%, sin embargo, condiciond su aceptacion a que,
previa evaluacion, tuvieran relacion con los objetivos de la
inversion en mencién y no correspondan a las actividades propias
del plan de manejo ambiental del proyecto.

De este modo, advierte la Sala que el fundamento de la apelacion
en este sentido carece de sustento, ya que el ministerio
demandado, en manera alguna, descarté las inversiones que
realizo la compafia demandante.

4.2.2. Tasas por uso de agua — Valor total de lainversion

Ahora bien, la Sala entrard a determinar si la inversion forzosa del
1% establecida por el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de
1993 debe calcularse sobre la base del valor correspondiente a las
inversiones que generan tasas por uso de agua, como lo advierte la
parte actora, o si debe tomarse como referencia el valor global del
proyecto.

30



Expediente: 25000-23-24-000-2010-00215-02
Actor: BP Exploration Company
Nulidad y restablecimiento del derecho — Segunda instancia

Con el fin de resolver el cargo, resulta necesario descender al
estudio del contenido del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, cuyo
texto es el siguiente®®;

Articulo 43. Tasas por Utilizacion de Aguas. La utilizacion
de aguas por personas naturales o juridicas, publicas o
privadas, dara lugar al cobro de tasas fijadas por el Gobierno
Nacional que se destinaran al pago de los gastos de
proteccion y renovacion de los recursos hidricos, para los
fines establecidos por el articulo 159 del Cédigo Nacional de
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente, decreto 2811 de 1974. ElI Gobierno Nacional
calculara y establecera las tasas a que haya lugar por el uso de
las aguas.

El sistema y método establecidos por el articulo
precedente para la definicion de los costos sobre cuya
base se calculardan y fijardn las tasas retributivas y
compensatorias, se aplicaran al procedimiento de fijacion
de la tasa de gue trata el presente articulo.

Paragrafo. Todo proyecto que involucre en su ejecucion el
uso del agua, tomada directamente de fuentes naturales,
bien sea para consumo humano, recreacion, riego o cualquier
otra actividad industrial o agropecuaria, debera destinar no
menos de un 1% del total de la inversion para la
recuperacion, preservacion y vigilancia de la cuenca
hidrografica que alimenta la respectiva fuente hidrica. El
propietario del proyecto debera invertir este 1% en las obras y
acciones de recuperacion, preservacion y conservacion de la
cuenca que se determinen en la licencia ambiental del
proyecto.” (Destacado por la Sala)

Contrario a la interpretacion de la parte demandante, el paragrafo
de la norma, que se refiere a la inversion forzosa del 1%,
constituye una disposicion autbnoma, que por supuesto difiere de
las tasas por el uso de agua.

Asi, el hecho generador de la tasa por utilizacion de agua es, en
efecto, el uso del recurso hidrico, en tanto que en la inversion del
1%, consiste en “una carga social que [se] desprende de la funcion
social de la propiedad™4.

13 Se analiza el texto original, toda vez que el paragrafo de la norma bajo estudio fue modificado
por la Ley 1450 de 2011, lo que significa que esta reforma fue posterior a la expedicion de los
actos demandados, que datan del afio 2009.

14 Corte Constitucional. Sentencia C-220 de 2011.
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Otro aspecto diferenciador lo constituye el método para determinar
la cuantia o monto del pago o inversién, segun el caso, ya que a la
tasa por uso del agua, debe aplicarse el sistema y método previsto
en la disposicidon precedente, esto es, el articulo 42 de la Ley 99 de
1993%,

A su turno, la inversion del 1% corresponde al total de la inversion
en el proyecto, como claramente se definié en el texto original del
paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 y el Decreto 1900 de
2006.

15 “ARTICULO 42. TASAS RETRIBUTIVAS Y COMPENSATORIAS. La utilizacién directa o
indirecta de la atmésfera, del agua y del suelo, para introducir o arrojar desechos o desperdicios
agricolas, mineros o industriales, aguas negras o servidas de cualquier origen, humos, vapores
y sustancias nocivas que sean resultado de actividades antropicas o propiciadas por el hombre,
o actividades econdmicas o de servicio, sean o no lucrativas, se sujetard al pago de tasas
retributivas por las consecuencias nocivas de las actividades expresadas.

También podran fijarse tasas para compensar los gastos de mantenimiento de la renovabilidad
de los recursos naturales renovables. Queda asi subrogado el articulo 18 del Decreto nimero
2811 de 1974.

Para la definicién de los costos y beneficios de que trata el inciso 20. del articulo 338 de la
Constitucién Nacional, sobre cuya base hayan de calcularse las tasas retributivas y
compensatorias a las que se refiere el presente articulo, creadas de conformidad con lo
dispuesto por el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente, Decreto 2811 de 1974, se aplicara el sistema establecido por el conjunto de las
siguientes reglas:

a) La tasa incluira el valor de depreciacién del recurso afectado;

b) El Ministerio del Medio Ambiente teniendo en cuenta los costos sociales y ambientales del
dafio, y los costos de recuperacion del recurso afectado, definira anualmente las bases sobre
las cuales se haré el célculo de la depreciacion;

c) El célculo de la depreciacion incluird la evaluacion econdémica de los dafios sociales y
ambientales causados por la respectiva actividad. Se entiende por dafios sociales, entre otros,
los ocasionados a la salud humana, el paisaje, la tranquilidad publica, los bienes publicos y
privados y demés bienes con valor econémico directamente afectados por la actividad
contaminante. Se entiende por dafio ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los
ecosistemas o la renovabilidad de sus recursos y componentes;

d) El célculo de costos asi obtenido, sera la base para la definicion del monto tarifario de las
tasas.

Con base en el conjunto de reglas establecidas en el sistema de que trata el inciso anterior, el
Ministerio del Medio Ambiente aplicara el siguiente método en la definicion de los costos sobre
cuya base hara la fijacion del monto tarifario de las tasas retributivas y compensatorias: a) A
cada uno de los factores que incidan en la determinacién de una tasa, se le definiran las
variables cuantitativas que permitan la medicion del dafio; b) Cada factor y sus variables debera
tener un coeficiente que permita ponderar su peso en el conjunto de los factores y variables
considerados; c) Los coeficientes se calculardan teniendo en cuenta la diversidad de las
regiones, la disponibilidad de los recursos, su capacidad de asimilacion, los agentes
contaminantes involucrados, las condiciones socioecondémicas de la poblacion afectada y el
costo de oportunidad del recurso de que se trate; d) Los factores, variables y coeficientes asi
determinados seran integrados en férmulas matematicas que permitan el céalculo vy
determinacion de las tasas correspondientes.

(..)
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La preceptiva reglamentaria bajo cita establecié los costos
respecto de los cuales se liquida la inversion del 1%, como son la
adquisicién de bienes inmuebles, maquinaria, equipo, constitucion
de servidumbres y obras civiles, ello en los términos del articulo 3°
del Decreto 1900 de 2006.

Asi mismo, cada segmento de la norma, esto es, el articulo y el
paragrafo, fueron objeto de reglamentaciones diferentes.

En efecto, en lo que concierne a las tasas por el uso de agua de
que trata el articulo 43 de la Ley 99 de 1993, fue materia de
reglamentacién en el Decreto 155 de 2004, cuyo objeto, al tenor
de lo previsto en el articulo 1°, es “reglamentar el articulo 43 de
la Ley 99 de 1993 en lo relativo a las tasas por utilizacion de
aguas superficiales, las cuales incluyen las aguas estuarinas, y las
aguas subterraneas, incluyendo dentro de estas los acuiferos
litorales. No son objeto de cobro del presente decreto las aguas
maritimas.” (Destacado por la Sala)

A su turno, el paragrafo en cuestion fue reglamentado de manera
independiente a través del Decreto 1900 de 2006'%, cuyo campo de
aplicacion difiere del objeto de la reglamentacién prevista en el
Decreto 155 de 2004, segun se aprecia en su articulo 1°:

“Articulo 1°. Campo de aplicacion. Todo proyecto que
involucre en su ejecucion el uso del agua tomada
directamente de fuentes naturales y que esté sujeto a la
obtencion de licencia ambiental, debera destinar el 1% del
total de la inversion para la recuperacion, conservacion,
preservacion y vigilancia de la cuenca hidrografica que
alimenta la respectiva fuente hidrica; de conformidad con
el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993.”
(Destacado por la Sala)

Con todo, es preciso anotar la Seccion Primera de esta
Corporacion, al pronunciarse en un asunto de idénticos
presupuestos facticos y juridicos con el caso que ocupa a la Sala,
puntualizdé que las cargas previstas en el articulo 43 de la Ley 99

16 “por el cual se reglamenta el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 y se dictan otras
disposiciones”
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de 1993, esto es, la tasa por el uso del agua y la inversiéon del 1%,
difieren entre si'’.

Luego de analizar los pronunciamientos de la Corte Constitucional
en las sentencias C-495 de 1996 y C-220 de 2011, asi como lo
dicho por el Consejo de Estado!®, arribd6 a las siguientes
conclusiones:

“Luego de leidas con atencién las anteriores consideraciones
expuestas por la Corte Constitucional en la Sentencia C-220 de
2011, la Sala encuentra que el examen de constitucionalidad
realizado al paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, dejé
de presente que esta norma contempla el régimen de
calculo de la obligacion del 1% de la inversion forzosa con
fundamento en el proyecto a desarrollar y no por el
volumen del agua que utilice, como lo reclama la apelacion.

(..))

De acuerdo con el andlisis efectuado en el fallo transcrito,
gueda claro que los articulos demandados del Decreto 1900 de
2006, coinciden en afirmar que la inversion forzosa a que
alude el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, se
refiere al 1% del total de la inversion del proyecto, como
guedd consignado en la Resolucion 1587 de 2008 y en el
paragrafo del articulo 1° de la Resolucion 0622 de 2009 objetos
de demanda y, no se puede calcular dependiendo de la tasa
por el uso del agua, como lo reclama la actora al afirmar
insistentemente que la obligacion del 1% debe tener relacion
proporcional con el uso del recurso hidrico. En suma no se
puede atar el cobro de la inversion forzosa del paragrafo
del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 a la tasa del uso del
agua de los dos primeros incisos de esta misma
disposicion legal.

(..)

De suma ilustracion resulta este precedente jurisprudencial, en
la medida en que con fundamento en él, se afianza la postura
en el sentido de que la inversion obligatoria del 1% se
calcula con base en la inversion del proyecto y no depende
de la tasa por el uso del agua, a pesar de que tengan en
comun el uso del recurso hidrico, por tratarse de cargas
distintas, reguladas por decretos distintos y cuyo calculo de

7 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Primera, sentencia de 16
de Julio de 2015, Rad. No. 25000232400020090036401. C.P.: Maria Claudia Rojas Lasso.

18 Sentencia del 30 de agosto de 2012, radicado 11001-03-24-000-2006-00398-00 M.P. Marco
Antonio Velilla Moreno.
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liquidacién opera diferente. Recuérdese ademas que el primer
inciso del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 fue reglamentado
por un decreto distinto al Decreto 1900 de 2006, como lo es el
Decreto 155 de 2004.

Por tanto, con fundamento en |la declaratoria de
constitucionalidad y de legalidad tanto del paragrafo del articulo
43 de la Ley 99 de 1993, como del Decreto 1900 de 2006
reglamentario de la ley ambiental, en el sentido de que no rifien
con las disposiciones constitucionales ni legales, la Sala no
encuentra vicio de ilegalidad en la inversién obligatoria que a
través de los actos acusados, le impuso la administracion a la
empresa actora.

Lo anterior teniendo de presente que se trata de dos
obligaciones distintas las consignadas en el articulo 43 de
la Ley 99 de 1993, pues en la primera parte del articulo se
encuentra la tasa por uso del agua y en el paragrafo, la
obligacion de destinar el 1% del total de la inversion del
proyecto, para mitigar los dafios que se hubieran podido
generar con ocasion del uso de la fuente hidrica.” (Destacado
por la Sala)

De este modo, es claro que la inversion forzosa del 1% a que se
refiere el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, en manera
alguna esta condicionada a la tasa por el uso de agua, por lo que el
fundamento de la apelacion sobre este tépico no esta llamado a
prosperar.

4.2.3. Vigencia del Decreto 1900 de 2006 - Aplicacion
retroactiva — Inversiones y actividades realizadas antes de su
entrada en vigencia - Actividades del Plan de Manejo
Ambiental

En este acépite la Sala se ocupara de resolver los siguientes
planteamientos:

- Si las inversiones que realiz6 BP antes de la entrada en vigencia
del Decreto 1900 de 2006, se deben tener por validas para efectos
de acreditar el cumplimiento de la referida inversion forzosa.

- Si las inversiones efectuadas en el marco del plan de manejo

ambiental de la licencia del proyecto, son admisibles para efectos
de acreditar el cumplimiento de la inversion forzosa del 1%.
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- Si el ministerio demandado aplic6 de manera retroactiva las
disposiciones del Decreto 1900 de 2006.

- Si es valida la obligacién impuesta por la entidad demandada a
BP, consistente en presentar un plan de inversiones con el
respectivo cronograma de actividades, para su respectiva
evaluacion y aprobacion. De ser afirmativa la respuesta a este
interrogante, se debera establecer el marco legal de tal imposicion.

Los planteamientos anteriores seran resueltos de manera conjunta,
por cuanto involucran la aplicacion en el tiempo del Decreto 1900
de 2006, en lo concerniente a la inversion forzosa del 1%, y los
derroteros para tener como tal las actividades e inversiones
presentadas con anterioridad a su vigencia.

Lo primero que se debe destacar frente a este aspecto, es que
mediante la Resolucion 335 del 11 de octubre de 1994, se concedio
a BP licencia ambiental para el proyecto “Perforacion de los Pozos
de desarrollo Buenos Aires Z”, en la que no se preciso la obligacion
de que trata el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993.

El proyecto de perforacion de que se trata esta sujeto a las
previsiones del Decreto 1900 de 2006, comoquiera que el articulo
6° Ibidem consagré un régimen de transicidbn en los siguientes
términos:

“Articulo 6°. Transicion. Los proyectos que estén sometidos a la
inversion del 1% y cuyas solicitudes de licencias ambientales
se encuentren en tramite, deberan presentar ante la autoridad
ambiental competente el programa de inversion en un término
maximo de cuatro (4) meses, contados a partir de la fecha de
ejecutoria del acto administrativo mediante el cual se otorgue la
respectiva licencia ambiental.

Los programas de inversion del 1%, presentados o que se
encuentren en ejecuciéon antes de la entrada en vigencia del
presente decreto, se regirdn por lo dispuesto en los actos
administrativos respectivos, expedidos por las autoridades
ambientales competentes.

Los proyectos licenciados que no hayan presentado el
programa de inversion del 1% antes de la entrada en
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vigencia del presente reglamento, se regiran por lo
dispuesto en este decreto, sin perjuicio de la imposicion de
las medidas sancionatorias a que haya lugar. Para el efecto,
deberan presentar ante la autoridad ambiental competente
para la evaluacion correspondiente, dicho programa de
inversion en un término maximo de cuatro (4) meses, contados
a partir de la fecha de publicacion del presente decreto,
incluyendo las obras y/o actividades ejecutadas, asi como
aquellas pendientes por desarrollar con el respectivo
cronograma de ejecucion.” (Destacado por la Sala)

La parte apelante en este tramite esta sujeta a lo previsto en el
ultimo inciso de la disposicidn transcrita, ya que tiene a su cargo un
proyecto cuya licencia ambiental fue otorgada antes de la entrada
en vigencia del Decreto 1900 de 2006, razén por la que debe
presentar el plan de inversion del 1%.

El proyecto cumple las condiciones previstas en el articulo 2°
Ibidem?®®, entre ellas, requerir de licencia ambiental y tomar el
recurso hidrico de manera directa de las fuentes naturales.

Ahora bien, la preceptiva bajo analisis establecié los costos
respecto de los cuales se liguida la inversion del 1%, como son la
adquisicion de bienes inmuebles, maquinaria, equipo, constitucion
de servidumbres y obras civiles, ello en los términos de su articulo
3°20,

19 Articulo 2°. De los proyectos sujetos a la inversion del 1%. Para efectos de la aplicacion del
presente decreto, se considera que un proyecto debera realizar la inversion del 1% siempre y
cuando cumplan con la totalidad de las siguientes condiciones:

a) Que el agua sea tomada directamente de una fuente natural, sea superficial o subterranea;

b) Que el proyecto requiera licencia ambiental;

¢) Que el proyecto, obra o actividad utilice el agua en su etapa de ejecucion, entendiendo por
esta, las actividades correspondientes a los procesos de construccion y operacion;

d) Que el agua tomada se utilice en alguno de los siguientes usos: consumo humano,
recreacion, riego o cualquier otra actividad industrial o agropecuaria.

Paragrafo 1°. La inversiébn a que hace referencia el articulo 1° del presente decreto, sera
realizada por una sola vez, por el beneficiario de la licencia ambiental.

Paragrafo 2°. Lo dispuesto en el presente decreto no aplica para aquellos proyectos que tomen
el agua directamente de la red domiciliaria de acueducto operada por un prestador del servicio.

20 “Articulo 3°. Liquidacion de la inversion. La liquidacion de la inversion del 1% de que trata el
articulo 1° del presente decreto, se realizara con base en los siguientes costos:

a) Adquisicién de terrenos e inmuebles;
b) Obras civiles;

¢) Adquisicion y alquiler de maquinaria y equipo utilizado en las obras civiles;
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Al tenor de lo previsto en el articulo 4°, “El solicitante de la licencia
ambiental presentara simultaneamente ante la autoridad ambiental
competente, el Estudio de Impacto Ambiental y el programa de
inversiones correspondiente a la inversion del 1%. Este ultimo
deberd contener como minimo la delimitacion del area donde se
ejecutarda, el valor en pesos constantes del afio en el que se
presente, las actividades a desarrollar y el cronograma de ejecucion
respectivo. (...) En el acto administrativo mediante el cual la
autoridad ambiental competente otorgue la licencia ambiental, se
aprobara el programa de inversion, el cual estara sujeto a las
actividades de seguimiento y control.”, lo que permite colegir que es
ante la autoridad ambiental correspondiente que se debe presentar
el plan de inversién del 1%.

Asi mismo, en el paragrafo 2° del articulo 5° ejusdem, fue claro en
precisar que “Las obras y actividades orientadas a prevenir,
mitigar, corregir y compensar los impactos y efectos ambientales
gue se encuentren en el Plan de Manejo Ambiental del proyecto
licenciado, no haran parte del Programa de Inversion del 1% de
que trata este decreto.” (Destacado por la Sala)

En ese orden de ideas, la Sala arriba a las siguientes conclusiones,
de cara a los planteamientos de la apelacion:

Como se precisé al inicio de estas consideraciones, en los actos
demandados se indicé que las inversiones que realizé BP antes de
la entrada en vigencia del Decreto 1900 de 2006, pueden acogerse
como tales a efectos de acreditar el cumplimiento de la inversion
forzosa del 1%, previa verificacion, por parte de la autoridad
ambiental, del programa de inversion correspondiente.

El Decreto 1900 de 2006 fue claro en precisar que las inversiones
efectuadas en el marco del plan de manejo ambiental de la licencia
del proyecto, no son admisibles para efectos de acreditar el

d) Constitucion de servidumbres.

Paragrafo. Los costos a que se refieren los literales anteriores corresponden a las inversiones
realizadas en la etapa de construccién y montaje, previa a la etapa de operacién o produccion.
De igual forma, las obras y actividades incluidas en estos costos seran las realizadas dentro del
area de influencia del proyecto objeto de la licencia ambiental.”
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cumplimiento de la inversion forzosa del 1%.

El ministerio demandado no aplicO6 de manera retroactiva las
disposiciones del Decreto 1900 de 2006, ya que el mismo trajo
consigo un régimen de transicion de acuerdo con el cual los
proyectos de perforacion que obtuvieron la licencia ambiental antes
de su entrada en vigencia, deben presentar un plan de inversiones
para dar cumplimiento a lo previsto en el paragrafo del articulo 43
de la Ley 99 de 1993.

La obligacion impuesta por la entidad demandada a BP, consistente
en presentar un plan de inversiones con el respectivo cronograma
de actividades, para su respectiva evaluacion y aprobacion, tiene
respaldo legal en el texto del articulo 4° del Decreto 1900 de 2006.

De esta manera, los argumentos de la compafiia apelante, no estan
llamados a prosperar.

4.2.4. Concertacion con la Corporacion Autonoma Regional

En este acapite se determinara si es valida la obligacion impuesta a
BP, acerca de concertar con Corporinoquia las inversiones a
realizar. De ser afirmativa la respuesta a este interrogante, se debe
determinar el fundamento legal de dicha obligacion.

Para resolver el cargo, la Sala reitera la tesis que al respecto
expuso la Seccion Primera del Consejo de Estado, de acuerdo con
la cual, la concertacion bajo analisis no tiene respaldo legal®®:

“(...) en virtud de lo previsto por el paragrafo 1° del articulo 4°
del Decreto 1900 de 2006 es ostensible que la vinculacion de
la autoridad ambiental en la zona de influencia del proyecto
al proceso de aprobacion del plan de inversiones por EL
MINISTERIO debera darse mediante la emision de un
concepto, y no de una fase de concertacién previa no
contemplada por la ley ni por el Decreto en comento. De ahi
gue a efectos de proferir dicho concepto prevea la disposicion
en cita que de forma simultanea con su presentacion al
MINISTERIO, la parte interesada debera radicar ante aquella
(la CAR correspondiente) el respectivo plan de inversion,

21 Consejo de Estado. Seccion Primera. Sentencia del 2 de marzo de 2016. Radicacion: 25000-
23-24-000-2010-00197-01. Consejero ponente: Guillermo Vargas Ayala.
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dandole treinta dias para emitir su pronunciamiento. Ello, en
consideracién a la importancia de sus funciones y a su especial
conocimiento de la region, su territorio y sus recursos. No debe
perderse de vista que segun lo previsto por el nhumeral 18 del
articulo 31 de la ley 99 de 1993, a estas entidades corresponde
‘lo]rdenar y establecer las normas y directrices para el manejo
de las cuencas hidrograficas ubicadas dentro del area de su
jurisdiccion, conforme a las disposiciones superiores y a las
politicas nacionales”; y son también las responsables de
“le]jercer las funciones de evaluacion, control y seguimiento
ambiental de los usos del agua, el suelo, el aire y los demas
recursos naturales renovables” (articulo 31.12 de la ley 99 de
1993). Por ende, su criterio, plasmado en el concepto proferido,
resulte de valor y utilidad para el proceso de valoraciéon y
aprobacion del plan de inversiones.

Con todo, ello no puede dar lugar a entender, y asi lo expresa
la Sala en esta ocasion para rectificar su pronunciamiento
anterior??, que EL MINISTERIO esté en condiciones de variar
las condiciones en que se debe dar dicha participacién de las
CAR e imponer una obligacién de concertacidon previa que
no solo carece por completo de cobertura legal, sino que
contraviene lo establecido al respecto por el paragrafo 1°
del articulo 4° del Decreto 1900 de 2006.

Por este motivo la Sala anulara la expresion “concertadas con
la Corporaciéon Autonoma Regional de la Orinoquia -
CORPORINOQUIA-”, contenida en el parrafo 3° del articulo
primero de las Resoluciones 1551 de 2007 y 0125 de 2008
proferidas por el MINISTERIO, cuyo enunciado, en virtud de
esta decision, quedara asi:

Las actividades en que se resuelva realizar la inversion deben
ser las establecidas en el Decreto 1900 del 12 de junio de
2006, concertadas con la Corporacion Autonoma Regional de la
Orineguia—CORPORINOQUIA- vy ejecutadas directamente por
la empresa BP EXPLORATION COMPANY (COLOMBIA) LTD.”
(Destacado por la Sala)

En el asunto que ocupa a la Sala, el inciso tercero del articulo
primero de la Resolucion 1091 del 11 de junio de 2009 (acto
demandado), dispuso que ‘“Las actividades en que se resuelva
realizar la inversion deben ser las establecidas en el Decreto 1900
del 12 de junio de 2006, concertadas con la Corporacion
Autonoma Regional de la Orinoquia —CORPORINOQUIA- vy
ejecutadas directamente por la empresa BP EXPLORATION
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COMPANY (COLOMBIA) LTD.”

Como lo expuso esta Corporacion en el pronunciamiento transcrito,
la concertacion impuesta en los actos demandados carece de
respaldo legal, toda vez que la aprobacion del plan de inversion
correspondiente debe darse a través de un concepto.

Por la razdn expuesta, la Sala anulard la expresion “concertadas
con la Corporacion Autébnoma Regional de la Orinoquia -
CORPORINOQUIA”, contenida en el inciso tercero del articulo
primero de la Resolucion 1091 del 11 de junio de 2009.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, se confirmara la
Sentencia del 16 de mayo de 2013 proferida por la Seccion
Primera, Subseccion A, del Tribunal Administrativo de
Cundinamarca, salvo lo referente a la obligacion impuesta a BP de
concertar previamente con Corporinoquia el plan de inversiones, la
cual, por las razones consignadas en la parte considerativa de esta
providencia, sera anulada en los términos expuestos de manera
precedente.

Por lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Quinta, administrando justicia en nombre
de la Republica y por autoridad de la ley,

FALLA

PRIMERO: Revécase parcialmente la sentencia del 16 de mayo
de 2013 proferida por la Seccion Primera, Subseccion A, del
Tribunal Administrativo de Cundinamarca y, en consecuencia,
decladrase la nulidad de la expresidon “concertadas con la
Corporacion  Autbnoma Regional de la Orinoquia -
CORPORINOQUIA”, contenida en el inciso tercero del articulo
primero de la Resolucion 1091 del 11 de junio de 2009, por las
razones expuestas en las consideraciones de este proveido.

SEGUNDO: Confirmase, en lo demas, la sentencia apelada.

22 Cita de cita: Sentencia de 16 de Julio de 2015, Rad. No. 25000232400020090036401. C.P.:
Maria Claudia Rojas Lasso.
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TERCERO: En firme esta sentencia y previas las comunicaciones
del caso, devuélvase el expediente al Tribunal de origen.

Este proyecto fue discutido y aprobado en sesion de la fecha.
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