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REF.: Expediente núm. 2009-00429-01.  Actora: B.P. EXPLORATION  COMPANY  COLOMBIA LIMITED (hoy 

EQUION ENERGÍA LIMITED).

 CONSEJO DE ESTADO

SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

SECCIÓN PRIMERA

Bogotá, D.C., tres (3) de julio de dos mil catorce (2014).
CONSEJERA PONENTE: DOCTORA MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZÁLEZ.
                 REF.: Expediente núm. 2009-00429-01.
Recurso de apelación contra la sentencia de 25 de agosto de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca. 
Actora: B.P. EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LIMITED (hoy EQUION ENERGÍA LIMITED).
Procede la Sala a dictar sentencia de segunda instancia para resolver el recurso de apelación interpuesto por la parte demandante contra la sentencia de 25 de agosto de 2011, proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, Subsección “B”, mediante la cual denegó la audiencia de que trata el artículo 147 del C.C.A.; declaró no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada y se denegaron las pretensiones de la demanda, relativas a declarar la nulidad de los Autos núms. 3088 de 15 de octubre de 2008 y 979 de 3 de abril de 2009, por medio de los cuales, respectivamente, se rechazaron unas actividades como inversión del 1% y se hicieron unos requerimientos, y se confirmó la decisión en respuesta al recurso de reposición, expedidos por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial. 
I. ANTECEDENTES.
I.1.- La sociedad, B.P. EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LIMITED (hoy EQUION ENERGÍA LIMITED), en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, consagrada en el artículo 85 del C.C.A., presentó demanda ante el Juez Administrativo del Circuito de Bogotá (reparto) contra el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, para obtener la nulidad de unos actos administrativos.

Mediante auto de 9 de octubre de 2009, el Juzgado Segundo Administrativo del Circuito Judicial de Bogotá, Sección Primera, se declaró incompetente para conocer del proceso, y lo remitió, por competencia, a la Sección Primera del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, para su reparto.  
En resumen, la actora demandó con el fin de obtener las siguientes pretensiones: 

1. La nulidad del Auto núm. 3088 de 15 de octubre de 2008, “Por el cual se hacen unos requerimientos y se toman otras determinaciones”, expedida por el Asesor Dirección de Licencias, Permisos y Trámites Ambientales.
2. La nulidad del Auto núm. 979 de 3 de abril de 2009, por el cual se resuelve el recurso de reposición que presentó contra el acto anterior, confirmando la decisión, suscrita por el mismo funcionario.
3. A título de restablecimiento del derecho solicitó:

-  Que se  declare que el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, no puede desconocer las inversiones que ha efectuado desde el inicio del proyecto denominado Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL, en cumplimiento de la inversión forzosa de que trata el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993.
- Se declare que la B.P., en cuanto se refiere a la Licencia Ambiental, ha cumplido cabalmente con la obligación de inversión de no menos del 1% del total del Proyecto Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL, en la recuperación y preservación de la cuenca hidrográfica de la fuente hídrica de los ríos Seco y Upanema. 

- Se declare que de conformidad con las Leyes 373 de 1997, 715 de 2001 y 812 de 2003, debe entenderse que para la aplicación de la inversión forzosa se requiere que i) las inversiones estén definidas en la licencia ambiental, ii) para la cuenca en donde se desarrollan las obras relativas al recurso hídrico, iii) cuenca que deberá estar previamente definida de conformidad con las disposiciones legales vigentes, iv) cuenca cuyo manejo deberá encontrarse regulado dentro de un programa de ahorro y uso eficiente del agua, v) la existencia de un programa de ahorro y uso eficiente del agua aprobado dentro de un plan ambiental regional o municipal y, vi) los recursos deberán invertirse de conformidad con el respectivo Plan de Ordenamiento y Manejo de la Cuenca.
- Se declare que tan solo hasta ahora se está efectuando la definición y plan de ordenamiento de la cuenca hidrográfica de los ríos Seco y Upanema.

- Se declare que la inversión del 1% a que se refiere el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, se calcula sobre la inversión que ha generado tasa por utilización de agua, dado que debe existir una proporcionalidad entre dicha inversión y el uso efectivo del recurso hídrico; que en el caso del proyecto denominado Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL se limitó a un consumo de agua no superior a 1,0 litros por segundo para uso industrial y 0,5 litros por segundo para uso doméstico.

- Se declare que solo hasta la expedición del Decreto 1900 de 2006 se distinguieron las inversiones que sirven para amortizar la inversión del 1%, y en tal sentido, cualquier inversión realizada antes de la entrada en vigencia de dicha norma, cuyo propósito haya sido la recuperación, preservación y conservación de la cuenca hidrográfica respectiva y el medio ambiente en su área de influencia, sirve para amortizar o evidenciar el cumplimiento del deber legal del 1%. 
- Se declare que las múltiples obras y actividades encaminadas a cumplir con el deber legal de la inversión forzosa del 1%, realizadas por la B.P. y que fueron informadas al Ministerio, deben ser aceptadas por éste, con independencia de si las mismas hacen parte o no del Plan de Manejo Ambiental; y que en este aspecto, el Ministerio se encuentra efectuando una aplicación retroactiva del Decreto 1900 de 2006.
I.2.- La actora  señaló, en síntesis, los siguientes hechos: 
Mediante la Resolución núm. 824 de 30 de septiembre de 1999, el Ministerio le otorgó la Licencia Ambiental para llevar a cabo el proyecto denominado Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL, que contempla la adecuación de la vía de acceso y sus líneas de flujo, ubicado en las veredas de Alto Lindo, Upanema y San Miguel de los Farallones en jurisdicción del Municipio de Aguazul – Casanare.

Que en su artículo 7° estableció que la empresa debería destinar el 1% del total de la inversión del proyecto para la recuperación y vigilancia del área de influencia del río Seco o Upanema, al tenor de lo dispuesto en el artículo 43 de la Ley 99 de 1993, modificado por el artículo 58 de la Ley 508 de 1999, para lo cual debía concertar con CORPORINOQUIA las obras, actividades o programas a realizar, para presentar al Ministerio dentro de los tres meses siguientes. 

Mediante comunicación dirigida al Ministerio informó sobre el Plan de Inversión del 1% dirigido a CORPORINOQUÍA  y propuso realizar la inversión con siembra de guadua (bambusa guadua) en la cuenca del río Seco, sin respuesta del Ministerio.

Mediante la Resolución núm. 138 de 11 de febrero de 2002, el Ministerio modificó  parcialmente la Resolución núm. 824 de 30 de septiembre de 1999, en el sentido de variar la medida de compensación forestal por el aprovechamiento autorizado en la licencia, que consistía en reforestar 40 hectáreas en tres proyectos licenciados, entre ellos Cupiagua XL, previa concertación con CORPORINOQUIA sobre las áreas y mecanismos de ejecución, y autorizar a la empresa la adquisición de predios ubicados en la parte alta de la cuenca del río Únete.

Mediante comunicación de 2 de agosto de 2002, envió al Ministerio copia del Plan de Inversión y aclaración de la inversión del 1%; a través de comunicaciones de 29 de diciembre de 2004 y 2 de agosto de 2005, respectivamente, envió a CORPORINOQUIA, el consolidado de inversiones del 1% realizadas para cada proyecto en Casanare, incluida el área de  Pozos Cupiagua XL, y un documento que incluyó el plan de trabajo para la continuación del cumplimiento de la inversión forzosa del 1% y los compromisos de compensación; el 2 de agosto de 2005 envió al Ministerio copia del documento que incluyó el plan de trabajo, sin respuesta por parte de éste.
Que el Concepto Técnico núm. 1556 de 26 de agosto de 2005, de la Dirección de Licencias, Trámites y Permisos Ambientales del Ministerio, recomendó abrir investigación a la empresa por presunto incumplimiento de la obligación del 1%, de acuerdo con lo establecido en el artículo 7° de la Resolución núm. 824 de 30 de septiembre de 1999.

Mediante la Resolución núm. 1926 de 7 de diciembre de 2005, el Ministerio abrió investigación ambiental y formuló pliego de cargos en contra de la empresa, por presuntamente no haber realizado la inversión del 1% del total de la inversión del proyecto denominado Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL, en cumplimiento de lo establecido en los artículos 7° de la Resolución núm. 824 de 30 de septiembre de 1999, 50 de la Ley 99 de 1993, 3° del Decreto 1220 de 2005 y 43, parágrafo, de la Ley 99 de 1993.

Mediante comunicación de 20 de diciembre de 2005, envió el estado de cumplimiento de la inversión del 1%, sin respuesta del Ministerio, y el 11 de enero de 2006 le presentó memorial de descargos.

Mediante la Resolución núm. 52 de 12 de enero de 2007, el Ministerio le impuso una sanción de multa por valor de $27’197.280.oo equivalentes a 66.66 salarios mínimos legales mensuales del año 2006; que en respuesta al recurso de reposición mediante la Resolución núm. 1106 de 20 de junio de 2007, la entidad confirmó la decisión, porque el concepto técnico de 7 de mayo de 2007 expresó que las actividades presentadas como inversión son obligaciones establecidas en la Licencia Ambiental y/o en el Plan de Manejo Ambiental, para prevenir impactos producidos por la actividad, por lo que no se pueden considerar como inversión por concepto del 1%, de que trata el artículo 43, parágrafo, de la Ley 99 de 1993.
Que el 8 de diciembre de 2007 remitió al Ministerio el estado de cumplimiento de la inversión del 1%, por lo que la entidad mediante el acto acusado -auto 3088 de 15 de octubre de 2008-, le hizo unos requerimientos relacionados con el monto total de la inversión y los valores certificados por contador público o revisor fiscal y le solicitó información sobre los Convenios CUP-032-109-99 de 30 de noviembre de 1999, Farallones y POMCA de los ríos Unete y Cusiana, y ENV006 de 2005 sobre educación ambiental; además la requirió para que previo inicio de las actividades adicionales que se realizaran en el futuro, presente para su evaluación los programas, las obras y actividades a ejecutar con los remanentes de inversión del 1% en las cuencas hidrográficas de los ríos Seco y Upanema, y remitir copia del acto administrativo emitido por la Autoridad Ambiental Regional competente o el Consejo de Cuenca en el cual se acoge el Plan en mención.

Explica que interpuso recurso de reposición contra el Auto 3088 de 2008 y mediante Concepto Técnico 2289 de 2008,  la Dirección de Licencias, Permisos y Trámites Ambientales, concluyó que para una correcta inversión de los recursos se requiere que la empresa presente el plan estructurado con anterioridad a su ejecución, con el objeto de determinar cuáles actividades se pueden aceptar como inversión del 1%; en respuesta al recurso de reposición mediante el acto acusado -Auto 979 de 3 de abril de 2009-, el Ministerio confirmó la decisión, aclarando el artículo primero del auto 3088 de 2008, en el sentido de que los costos a tener en cuenta para realizar la liquidación del monto de la obligación de la inversión del 1% deben ceñirse a lo señalado en el artículo tercero del Decreto 1900 de 2006. 

I.3- Las normas violadas y el concepto de violación.
Como disposiciones violadas la actora señaló los artículos 2°, 35, 36, 59, 76, 84 y 137, numeral 4°, del C.C.A.; consideró que se interpretó falsamente el artículo 58 de la Constitución Política y el artículo 43, parágrafo de la Ley 99 de 1993 y, erróneamente, los artículos 43, parágrafo, de la Ley 99 de 1993 y 1° del Decreto 1220 de 2005; que hubo falta de aplicación de los artículos 6°, 29, 79, 80 y 121 de la Constitución Política; 312, 314, literal h), 316 a 321 del Decreto 2811 de 1974; 1° a 12 del Decreto 2857 de 1981; 204 del Decreto 1594 de 1984; 16, parágrafo, de la Ley 373 de 1997; 76, numerales 5 y 6  de la Ley 715 de 2001; 4°, 6°, 7°, 8°, 9°, 19 y 23 numeral 5 y  parágrafos 1 y 25 del Decreto 1729 de 2002; 6° del Decreto Reglamentario 155 de 2004; y 16, parágrafo de la Ley 812 de 2003. Finalmente, señaló que se presentó una evidente falta o falsa motivación. 
Que el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, solamente reglamentó la inversión del 1% de que trata el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, mediante el Decreto 1900 de 2006, y contrario a lo interpretado por la Corte Constitucional, el Ministerio se ha enfocado en el valor total del proyecto, lo cual resulta desproporcionado. 

Manifestó que existen múltiples disposiciones legales posteriores a la Ley 99 de 1993 y al parágrafo del artículo 43, que precisaron y delimitaron la forma en que compelía al Ministerio determinar la inversión del 1%, como son, las Leyes 373 de 1997, 715 de 2001 y  812 de 2003. 
Afirmó que no existe criterio jurídico que permita concluir válidamente que debe considerarse que el 1% se ubique por fuera de las inversiones que constituyen el Plan de Manejo Ambiental, definido por el Decreto 1220 de 2005; que lo lógico es considerar que es, precisamente, en el Plan de Manejo Ambiental, donde podrían ubicarse las inversiones que benefician la cuenca hidrográfica de la que se capta el recurso hídrico; que de conformidad con el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, la inversión debe hacerse en las obras  y acciones que determine la licencia.

En resumen, presenta los siguientes cargos contra los actos acusados:
1. Indebida interpretación del artículo 58 de la Constitución Política y del parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, porque si bien aquél estableció una función ecológica de la propiedad, ello no se puede traducir en considerar que implica una carga ajena por completo al recurso natural y su uso o conservación, que además no ha sido implementada, desconociendo normas posteriores.
2. Por interpretación errónea del parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, y del artículo 1° del Decreto 1220 de 2005, porque aquel es parte integrante y tiene correlación directa con todo el contenido del artículo 43, y por lo tanto, resulta errado considerar, que mientras la tasa por uso de aguas se encuentra claramente reglamentada con fundamento en la proporcionalidad en el uso del agua, el parágrafo deba interpretarse independientemente sin acudir a esa misma proporcionalidad. 

Que ya la Corte en la sentencia C-495 de 1996 expresó que la inversión forzosa que contiene el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, consiste en destinar el 1% del total de la inversión que ha generado tasas por utilización de aguas. 

Señaló que desde el principio del proyecto, como titular de la Licencia Ambiental, realizó múltiples actividades para la recuperación, preservación y vigilancia de la cuenca de los ríos Seco y Upanema, efectuando inversiones encaminadas a dar cumplimiento a la obligación de la inversión forzosa del 1%, y pese a lo anterior, el Ministerio se empeña en hacer caso omiso de todas esas inversiones ambientales efectuadas en desarrollo del proyecto para el Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL.

3. Falta de aplicación de los artículos 6°, 80, 121 y 123 de la Constitución Política; 312, 314, literal h), 316 a 321 del Decreto 2811 de 1974; 1° a 7° y 9° a 12 del Decreto 2857 de 1981; 1°, numeral 1°, y 3° de la Ley 99 de 1993; 16, parágrafo, de la Ley 373 de 1997, 76.5.6. de la Ley 715 de 2001; 4°, 6° a 9°, 19, 23, numeral 5 y parágrafos 1 y 25 del Decreto 1729 de 2002; y 16 de la Ley 812 de 2003.

En resumen, señala que el Ministerio, con la expedición de los actos demandados, transgredió el principio de legalidad, toda vez que impuso una prohibición que la Ley no establece; que la entidad desconoce que el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993 es parte integral del artículo que se refiere a la tasa por uso de aguas, y esta tasa está ligada al volumen de agua efectivamente captada, al tenor del artículo 6° del Decreto 155 de 2004; que dicho parágrafo no señala ni establece aspectos, tales como, cuáles son las obras que generan tasa por uso del agua, si existe el deber de reportar la “amortización” del 1%, y si existe un término a partir del cual debe efectuarse la inversión forzosa.
Que el Ministerio desconoce los propósitos de la legislación ambiental, en cuanto buscan fundamentalmente garantizar el derecho a un medio ambiente sano y el desarrollo sostenible. 
Del recuento de las normas mencionadas como violadas, concluyó que no se puede sostener jurídicamente que, a la fecha de la demanda, la inversión del 1% puede efectuarse indiscriminadamente; que la norma más reciente -Ley 812 de 2003- es precisa, y desde su entrada en vigencia todos los recursos provenientes del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, y por lo mismo el 1%, deben destinarse a la protección y recuperación del recurso hídrico, de conformidad con el respectivo plan de ordenamiento y manejo de la cuenca, el cual apenas se está efectuando, por lo que mal hace el Ministerio en exigir la inversión del 1% e imponer a la B.P. obligaciones, desconociendo por completo las inversiones oportunamente realizadas y soportadas desde el inicio del proyecto del Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL.

Señaló que no se aplicó el artículo 6° del Decreto 155 de 2004, que reglamentó el artículo 43 de la Ley 99 de 1993, que indica que la base gravable que activa la tasa por uso del agua es el volumen de agua efectivamente captada, dentro de los límites y condiciones establecidos en la concesión de aguas.

4. Indebida o falsa motivación, porque en este caso no existe ni el soporte jurídico ni fáctico para que el Ministerio desconozca las inversiones ya realizadas por la empresa en beneficio de la cuenca respectiva, y no existe sustento para pretender que el 1% se calcule en relación con el valor total del proyecto y no en relación con el uso efectivo del recurso hídrico.

5. Violación del artículo 83 de la Constitución Política, que consagra el principio de confianza legítima, porque con la aprobación del Plan de Manejo Ambiental por parte del Ministerio en los mismos términos y condiciones en que fue presentado, la sociedad entendió que la autoridad ambiental había dado su aprobación respecto de proyectos y actividades de carácter general, incluidas aquellas encaminadas a beneficiar específicamente las cuencas y, por ende, destinadas a dar cumplimiento a la inversión forzosa del 1%, por lo que se efectuaron múltiples inversiones en obras y actividades tendientes a la recuperación y preservación de la cuenca de los Ríos Seco y Upanema, sobre lo cual el Ministerio estuvo informado.
Finalmente, anota que se puede constatar, que en desarrollo del proyecto del Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL se ha invertido en manejo ambiental un valor superior a US$ 2’568.862.00 suma que supera el 1% del valor de la inversión que genera captación del recurso hídrico que ha generado tasa por retribución del uso del agua, y el Ministerio pretende que realice inversiones nuevas y adicionales por el 1% del valor total del proyecto, sin consideración al recurso hídrico ni a las inversiones ambientales ya realizadas, lo cual para el caso en cuestión podría implicar costos y perjuicios en exceso de US$1’000.000. 

I.4- CONTESTACIÓN DE LA DEMANDA.
El Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, se opuso a todas y cada una de las pretensiones, argumentando que carecen de fundamento fáctico y jurídico. 
Observó que la obligación materia de debate se encuentra plasmada en la Resolución núm. 824 de 1999, por la cual se otorga la licencia ambiental para el proyecto Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL, cuyo artículo 7° dispone, que la empresa BRITISH PETROLEUM EXPLORATION (COLOMBIA) LIMITED deberá destinar como mínimo un 1% del total de la inversión en el proyecto, para la recuperación y vigilancia en el área de influencia del río Seco o Upanema, al tenor de lo establecido en el artículo 43 de la Ley 99 de 1993, modificado por el 58 de la Ley 508 de 1999 y que para tal fin debía concertar con CORPORINOQUIA, las obras, las actividades o programa a realizar, el cual debería presentar al Ministerio dentro de los tres meses siguientes a la ejecutoria de la providencia.

Anotó que la actuación de la demandante busca evitar una caducidad que dejó en firme la obligación consagrada en la Resolución núm. 824 de 1999, y para ello ataca los actos recientes, que lo único que hacen es desarrollar la obligación consagrada 10 años antes, lo que ya no puede ser objeto de acción, porque operó tal fenómeno.

Explicó que las actividades  propuestas por la empresa en el Plan de Manejo Ambiental -PMA-, con el objeto de prevenir, mitigar, corregir o compensar los efectos ambientales generados en el área de influencia del proyecto, fueron presentados como requisito para el otorgamiento de la licencia, mientras que la inversión del 1% constituye una obligación que se genera al momento de obtener la licencia y hacer uso del agua, con el ánimo de propender por la recuperación, preservación y vigilancia de la cuenca de la cual se obtuvo el recurso hídrico para el desarrollo del proyecto, por lo que resulta incomprensible que la empresa pretenda presentar, como cumplimiento de la inversión del 1%, actividades propuestas con un objetivo distinto. 
Que en ningún momento desconoce las inversiones realizadas por B.P., pues éstas han sido tenidas en cuenta durante los procesos de seguimiento ambiental que adelanta la Dirección de Licencias, Permisos y Trámites Ambientales, en los cuales se declara el cumplimiento de las obligaciones ambientales  propuestas en el PMA. 

Señaló que la Ley 99 de 1993, diferencia de manera clara la obligación de inversión forzosa del 1% y las derivadas del Plan de Manejo Ambiental - PMA, respectivamente, en sus artículos 43, parágrafo, y 57, este último reglamentado por el Decreto 1180 de 2003, vigente al momento de otorgamiento de la licencia ambiental; que las dos obligaciones son diferentes y surgieron por actividades puntuales sobre los recursos naturales.
Explicó que la liquidación del 1% es efectuada directamente por el titular de la licencia ambiental, quien mediante certificado emitido por revisor fiscal o contador público presenta el monto que corresponde a la mencionada obligación, el cual se debe liquidar de acuerdo con la inversión efectivamente realizada en el proyecto; que nunca ha requerido  que se presenten sumas superiores.

Explicó que la tasa por uso del agua consiste en una compensación por el uso del recurso hídrico en virtud de una concesión de aguas de dominio público, que incluyen las aguas estuarinas y las subterráneas dentro de las cuales están los acuíferos litorales, las cual es recaudada y administrada por las Corporaciones Autónomas Regionales, las Corporaciones para el Desarrollo Sostenible, las Autoridades Ambientales de los Grandes Centros Urbanos, las que contempla el artículo 13 de la Ley 768 de 2002 y la Unidad Administrativa Especial del Sistema de Parques Nacionales Naturales del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, destinada específicamente a la protección y recuperación del recurso hídrico; que esta tasa sÍ se cobra por el volumen del agua efectivamente captada, lo cual se hace mediante factura. 
Que, por otra parte, la inversión del 1% corresponde a una inversión realizada por el beneficiario de la licencia ambiental, que se liquida por una vez durante la vida útil del proyecto, y se invierte directamente por el titular del proyecto, obra o actividad, en la cuenca hidrográfica que alimenta la fuente hídrica de la cual hizo uso del agua. 

Anotó que las obligaciones del Plan de Manejo Ambiental y sus inversiones asociadas no se tienen en cuenta como inversión del 1%, porque éstas son obligaciones diferentes, con objetivos distintos y establecidas de manera separada en el Plan de Manejo Ambiental.

Que le corresponde a la empresa B.P. la carga de demostrar las inversiones del 1% efectivamente realizadas, así como su beneficio en la cuenca hidrográfica, para lo cual deberá presentar la información requerida en los autos demandados.
Que la Ley 373 de 6 de junio de 1997, buscaba que los usuarios del recurso hídrico elaboraran y adoptaran proyectos y acciones para el uso eficiente y ahorro del agua, lo cual es distinto a la obligación contenida en el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993; que esta Ley en ninguna parte establece que para poder aplicar la inversión del 1%, las inversiones debían estar claramente definidas en la licencia ambiental para la cuenca donde se desarrollaban las obras relativas al recurso hídrico, como lo entiende la B.P., ni tampoco condicionó que para la ejecución del 1% se requería contar con un programa de ahorro y uso eficiente del agua y mucho menos su aprobación e inclusión en un plan ambiental regional o municipal; que la ordenación de las cuencas si bien es un instrumento de planificación que facilita su administración y manejo, no constituye un requisito para el cumplimiento de la obligación contenida en el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993.

Manifestó que el Ministerio no puede declarar que el valor de la inversión del 1% se calcula sobre las actividades que han generado tasa por utilización de agua, porque éstas consisten en una compensación por el uso del recurso hídrico en virtud de una concesión de aguas de dominio público, que se cobra por el volumen de agua efectivamente captada, dentro de los límites y condiciones establecidos en la concesión de aguas; se cobra mediante factura expedida con la periodicidad que las autoridades ambientales competentes determinen, la cual no podrá ser mayor de una año; y tienen como destinación específica, la protección y recuperación del recurso hídrico, a través de la gestión ambiental estatal.
Que si bien es cierto que la Ley 99 de 1993, en el parágrafo del artículo 43, no distinguió  las inversiones que sirven para amortizar el cumplimiento de la inversión del 1%, la Resolución que otorgó la Licencia Ambiental del proyecto, al imponer la obligación, sí determinó aspectos generales para su ejecución, sin hacer alusión alguna al Plan de Manejo Ambiental aprobado, por lo que no existe razón alguna que justifique aceptar inversiones realizadas por la B.P. en ejecución de su PMA, como inversión del 1%.

Que establecer como determinante para el cálculo de la inversión del 1%, el grado de afectación de la cuenca hidrográfica, es errado, pues si el proyecto objeto de licencia ambiental ocasionara contaminación de la fuente natural o daño de los recursos naturales, se configuraría además de la contravención administrativa, un posible delito consagrado en el Capítulo XI del Código Penal. 

Que en los actos administrativos acusados ha indicado cuáles actividades de las realizadas y en ejecución pueden llegar a ser aceptadas como inversión del 1% para lo cual ha requerido información adicional; que no desconoce que la empresa ha venido buscando dar cumplimiento a la legislación ambiental desde el momento en que obtuvo la Licencia Ambiental, sin embargo el auto núm. 3088 de 2008 evaluó todas y cada una de las actividades presentadas como inversión del 1% identificando las compatibles con esta obligación, además requirió la aclaración y ajuste al Plan del Inversión del 1% y, en especial, que con anterioridad a ejecutar cualquier actividad con cargo a dicha inversión se cuente con aprobación previa.

Una vez transcribe normas pertinentes al caso, afirma que no existe vulneración de las normas citadas como violadas, pues éstas se refieren a las competencias dadas a los Municipios y a lineamientos para la gestión ambiental del territorio, y ninguna de ellas constituye impedimento para dar cumplimiento a la obligación de inversión del 1%, consagrada en el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993.

Estimó que no se violó el principio de la legítima confianza, porque reitera, las obligaciones son diferentes; explicó que se puede dar el caso de que un proyecto cuente con licencia ambiental, pero no requiera captar agua proveniente de fuente natural (usuario de acueducto), por lo tanto la inversión del 1% no obliga, pero sí se tendría que cumplir con las obligaciones contenidas en el Plan de Manejo Ambiental. 

Finalmente, precisó que se salvaguardó el debido proceso en todas las etapas y  los principios de contradicción e imparcialidad; que los actos acusados no hacen parte de un proceso sancionatorio; que el Decreto 1900 de 2006 dispone que los obligados a la inversión del 1% que no hayan presentado el programa de inversión, podrán presentarlo, sin perjuicio de las medidas sancionatorias a que haya lugar; y que no se han exigido requisitos adicionales a los establecidos en la Ley.

Propuso como excepciones: 

- Falta de legitimación en la causa por activa para impetrar la acción, porque el Ministerio no incurrió en ninguna de las causales de nulidad establecidas en el C.C.A. y ausencia de ilegalidad de la actuación, porque la entidad se sometió a las normas jurídicas y por ende al principio de legalidad, basado en las pruebas y los actos fueron debidamente motivados.

- Caducidad de la acción, porque la base de liquidación para el pago de la inversión forzosa del 1% planteado en los autos demandados, fue expresamente consagrada en la Resolución núm. 824 de 30 de septiembre de 1999, por la cual se otorgó al demandante la Licencia Ambiental para el proyecto denominado Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL, la cual contempla la vía de acceso y sus líneas de flujo.

- Indebida acumulación de pretensiones, porque unas se desprenden de otras, haciendo muy ambigua la solicitud, lo que permite que algunas se excluyan entre sí.

    II.  FUNDAMENTOS DEL FALLO IMPUGNADO.
El Tribunal denegó la audiencia de que trata el artículo 147 del C.C.A.; declaró no probadas las excepciones propuestas por la parte demandada y denegó las pretensiones de la demanda, porque no prosperó ningún cargo.
Antes de resolver el asunto de fondo, explicó que no era necesario llevar a cabo la audiencia de que trata el artículo 147 del C.C.A. porque no existe duda acerca de los puntos de hecho o de derecho planteados en la demanda, que la justifique; que las excepciones de falta de causa para impetrar la acción y de ausencia de ilegalidad en la actuación, se refieren al estudio de fondo del asunto por lo cual no constituyen un medio que impida tomar una decisión;  que la excepción de caducidad no está llamada a prosperar teniendo en cuenta que en el presente asunto, por medio de los actos demandados, lo que hizo el Ministerio fue determinar el incumplimiento al reporte de la inversión del 1% contenida en el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, sin que en los actos se estableciera que las actividades no se aceptaban, sino que, la información que se había presentado no demostraba el cumplimiento de la obligación de la inversión del 1% para el proyecto, por lo que consideró necesario que la empresa B.P. presentara la información requerida, y como el auto que resolvió el recurso de reposición se notificó por edicto que se desfijó el 11 de mayo de 2009, la demanda se presentó dentro del término legal el 10 de septiembre de 2009; observó que no existe una indebida acumulación de pretensiones.
Sobre el asunto de fondo, se refirió a los cargos planteados por la parte actora, los cuales integró, así:

Primer cargo: Integrado por falsa interpretación del artículo 58 de la Constitución Política  y del parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993; falta de aplicación de los artículos 312, 314, literal h), 316 a 321 del Decreto 2811 de 1974; 1° al 7° y 9° del Decreto 2857 de 1981; 76 de la Ley 715 de 2001, de los señalados del Decreto 1729 de 2002, y 16 de la Ley 373 de 1997 y de la Ley 812 de 2003.

Hizo un recuento de las modificaciones que ha sufrido el artículo 43 de la Ley 99 de 1993, mediante el  artículo 16 de la Ley 373 de 1997 y la Ley 1157 de 24 de julio de 2007; así mismo se refirió al Decreto 1900 de 2006, que reglamentó el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993.

Hizo también un recuento de los antecedentes del caso, desde que a la empresa B.P. se le otorgó la Licencia Ambiental mediante la Resolución núm. 0824 de 30 de septiembre de 1999, para llevar a cabo el proyecto denominado Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL, la cual contempla la adecuación de la vía de acceso y sus líneas de flujo y se localizaba en las veredas Alto Lindo, Upanema y San Miguel de Los farallones en jurisdicción del Municipio de Aguazul, Departamento del Casanare.

Señaló que el artículo 7° ídem impuso la obligación de destinar como mínimo el 1% del total de la inversión en el proyecto, para la recuperación y vigilancia en el área de influencia del río Seco o Upanema, al tenor de lo establecido en el artículo 43 de la Ley 99 de 1993, modificado por el artículo 58 de la Ley 508 de 1999, así como señaló que la empresa debería concertar con CORPORINOQUÍA las obras a realizar dentro de los tres meses siguientes.

El 7 de diciembre de 2005 mediante Auto núm. 1926, el Ministerio abrió investigación ambiental contra la B.P., por no haber realizado dicha inversión; mediante la Resolución núm. 0052 de 12 de enero de 2007, el Ministerio declaró responsable a la empresa por su incumplimiento y le impuso una multa por valor de $27’197.280.oo, que fue confirmada a través de la Resolución la núm. 1106 de 20 de junio de 2007.

Por medio del auto demandado núm. 3088 de 15 de octubre de 2008, el Ministerio encontró procedente acoger el concepto técnico núm. 1797 de 30 de septiembre de 2008, en el cual se recomienda hacer unos requerimientos a la B.P.. 
Que en el auto acusado 3088 de 2008, lo que se evidencia es el incumplimiento por parte de la empresa demandante de la inversión del 1%, y por ello señaló que la aplicación de la sanción impuesta a la empresa no la exime de la obligación de realizar dicha inversión, razón por la cual le hace un nuevo requerimiento de la información necesaria para establecer las actividades que ha llevado a cabo en desarrollo de la obligación.

Aclaró que como los actos demandados son del año 2009, ya estaba en vigencia el Decreto 1900 de 2006, por lo que era aplicable el artículo 5° que establece en qué se puede invertir ese dinero cuando no haya Plan de Ordenación y Manejo de la Cuenca Hidrográfica. 
Segundo cargo: Integrado por los siguientes cargos de la demanda: interpretación errónea del parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993 y del artículo 1° del Decreto 1220 de 2005; violación del numeral 1 del artículo1° y del artículo 3° de la Ley 99 de 1993, así como el artículo 80 de la Constitución Política sobre desarrollo sostenible; falta de aplicación del artículo 6° del Decreto reglamentario 155 de 2004; y violación directa del artículo 83 de la Constitución Política, que consagra el principio de confianza legítima.

Señaló el a quo que por medio de los actos acusados, contrario a lo aducido por la actora, el Ministerio no desconoció de manera expresa inversión alguna, sino que advirtió que a la entidad no le fue acreditado y especificado en debida forma el valor y clase de las inversiones realizadas en cumplimiento puntual de la obligación de la inversión forzosa del 1%.

Que el parágrafo del artículo 43 ídem, establece que todo proyecto que involucre en su ejecución el uso del agua tomada directamente de fuentes naturales, bien sea para consumo humano, recreación, riesgo o cualquier otra actividad industrial o agropecuaria, deberá destinar no menos del 1% del total de la inversión para la recuperación, preservación y vigilancia de la cuenca hidrográfica que alimenta la respectiva fuente hídrica, y en este caso, es el propietario del proyecto quien debe invertir ese dinero en las obras y acciones en la cuenca que se determine en la licencia ambiental.

Señaló que la Corte Constitucional en la sentencia C-220 de 29 de marzo de 2011, al estudiar la exequibilidad del parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, hizo la diferencia entre la tasa y la inversión forzosa del 1%, y explicó que al consagrarse ambas en el mismo artículo no se gravó simultáneamente la misma actividad, aunque las dos recaigan sobre el recurso hídrico.

Estimó que la finalidad de que dicha inversión se haga con base en el monto total del proyecto, obedece a la función social y a la protección y conservación de los recursos naturales, que se exige por una sola vez, de manera que no se trata de una carga gravosa, que además es idónea para alcanzar el fin perseguido, porque los proyectos generan altos impactos ambientales que deben ser soportados por otros miembros de la comunidad y generaciones futuras, y así las cosas, no cabe duda de que la obligación de la inversión del 1% debe tomarse del valor total de la inversión, de conformidad con lo establecido en el artículo 3° del Decreto 1900 de 2006.

Tercer cargo: Violación de los artículos 6°, 121 y 123 de la Constitución Política, referidos al principio de legalidad e indebida o falsa motivación.
Que el Decreto 1900 de 2006, vigente para la época en la que se expidieron los actos demandados, en su artículo 4°, dispuso que el solicitante de la licencia ambiental debe presentar simultáneamente ante la autoridad ambiental competente, el Estudio del Impacto Ambiental y el Programa de Inversiones correspondiente a la inversión del 1%, el cual deberá contener como mínimo la delimitación del área donde se ejecutará, el valor en pesos constantes del año en que se presente, las actividades a desarrollar y el cronograma de ejecución respectivo; que de acuerdo con la norma reglamentaria, no se encuentra vulneración alguna al principio de legalidad.

Y de conformidad con los numerales 2) y 14) del artículo 5° de la Ley 99 de 1993, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, tiene dentro de sus funciones la de regular las condiciones generales para el saneamiento del medio ambiente y el uso, manejo, aprovechamiento, conservación, restauración y recuperación de los recursos naturales. 

Hizo referencia a la diferencia que existe entre los conceptos de impacto ambiental, Plan de Manejo Ambiental, obligación de Inversión Forzosa del 1% y Plan de Inversiones, de lo que concluyó que en todos los casos en que se vaya a solicitar ante el Ministerio una Licencia Ambiental, cualquiera que sea el proyecto o la actividad que se vaya a llevar a cabo, se debe presentar ante la autoridad el Estudio de Impacto Ambiental junto con el Plan de Manejo Ambiental, el cual debe contener todas las actividades que se llevarán a cabo para prevenir, mitigar, corregir y compensar los impactos y efectos ambientales que se causen por el desarrollo de un proyecto, obra o actividad.

Explicó que el 1% de que trata el artículo 43, parágrafo, de la Ley 99 de 1993, que el propietario debe invertir en las obras y acciones de recuperación, preservación y conservación de la cuenca que se determine en la Licencia Ambiental del proyecto, debe presentarse en el Programa de Inversiones, que es un documento diferente al Plan de Manejo Ambiental; que ambos documentos deben presentarse al momento en que se solicita la Licencia Ambiental, pero buscan cumplir requerimientos y actividades diferentes con finalidades diferentes, por lo que la demandante no puede pretender dar cumplimiento a la obligación del 1% con las actividades que se incluyan en el Plan de Manejo Ambiental.

Cuarto cargo: Indebida o falsa motivación.

Consideró que el cargo no prospera, puesto que conforme a lo expuesto, los actos demandados sí estuvieron debidamente motivados; que los actos no desconocieron las inversiones realizadas, sino que por medio de ellos se requirió información para establecer su cumplimiento; aclaró que como ya lo observó, sí hay obligación de presentar el Plan de Inversiones.

III. FUNDAMENTOS DE LA IMPUGNACIÓN.
Mediante memorial que obra a folios 755 a 805 del cuaderno principal núm. 2, la actora sustentó el recurso de apelación con el fin de que se revoque el fallo de primera instancia y se acceda totalmente a las pretensiones de la demanda; consideró que  el fallo incurrió en yerros claros y evidentes, porque el Tribunal dio a las normas y a las sentencias de la Corte Constitucional, una interpretación y alcances incorrectos, y con ello se desconoce el sentido real de los actos acusados. 
Expresa su inconformidad contra las consideraciones del a quo, en el mismo orden en que el fallo impugnado integró los cargos, en los siguientes términos:
Primer cargo. Manifiesta que el fallo impugnado no tuvo en cuenta todo el caudal probatorio que ha enviado al Ministerio, con el cual se demostró que sí cumplió con el 1% de que trata el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993; que carece de fundamento aducir la exigencia de un Plan de Inversiones; que los autos demandados se orientaron a señalar que las actividades e inversiones efectuadas por la empresa no podían ser aceptadas.

Consideró que el Ministerio sí le dio un alcance diferente al parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, porque como lo sostuvo la Corte Constitucional la obligación del 1% debe ser proporcional con el uso del recurso hídrico.

Anota que antes de la reglamentación del parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, que se hizo mediante el Decreto 1900 de 2006, no había forma de saber qué inversiones pueden contabilizarse como imputables al 1%, por lo cual no existe ninguna razón para que se rechacen las actividades e inversiones que efectuó para su cumplimiento, a las cuales se refieren los informes que obran en el expediente.

Que de buena fe dio cumplimiento a la obligación, en aquellas obras, actividades y lugares que en su criterio lograban los fines del 1%, particularmente la conservación, cuidado y mejoramiento de la cuenca de la cual se tomó el recurso hídrico, pese a la gravedad de los problemas prácticos existentes, pues en la licencia no se especificaban las actividades que debía ejecutar ni la forma de realizarlas, ni las cuencas estaban ordenadas ni se había implementado un plan de manejo, ahorro y uso eficiente del agua. 
Segundo cargo. Afirmó que es errado considerar, como lo hizo el a quo, que mientras que la tasa por uso de aguas se encuentra claramente reglamentada con fundamento en la proporcionalidad en el uso del recurso hídrico, el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993, deba interpretarse independientemente sin acudir a esa misma proporcionalidad en el uso del agua y la inversión respectiva.

Tercer cargo: Sobre la decisión del Tribunal de rechazar la existencia de violación a las normas que unificó en este cargo, la actora considera que sus obras y actividades se realizaron antes de la entrada en vigencia del Decreto 1900 de 2006, que es la norma que establece la necesidad de presentar “un programa de inversiones”; que las facultades del Ministerio, puestas de presente por el Tribunal, consisten en la posibilidad de expedir reglamentaciones generales sobre los aspectos a su cargo, pero no para imponer obligaciones específicas a los particulares, que la misma Ley no estableció ni tipificó.

Cuarto cargo: Que el Ministerio sí desconoció las inversiones efectuadas en aplicación del 1%, lo cual surge de la motivación de los actos acusados, que en forma clara adujo razones arbitrarias e ilegales, para no aceptar las obras y actividades que realizó para dar cumplimiento a la obligación; que lo cierto es que la motivación es indebida  por cuanto no existía norma que exigiera para la época del otorgamiento de la Licencia Ambiental, la presentación del referido Plan de Inversión que exigen los autos demandados ni existía sustento jurídico o fáctico para pretender que el 1% se calcule, como lo hacen los autos, en relación con el valor total del proyecto y no en relación con el uso efectivo del recurso hídrico, como ya lo dijo.

Como razones generales para revocar el fallo apelado, señala que sí cumplió con la obligación del 1%, realizando obras en beneficio de la cuenca de la cual tomó el recurso hídrico e invirtió en ello más del 1% del valor total de las obras que generaron tasa por el uso del agua; que cumplió con todas las disposiciones legales que le resultaban aplicables, tales como las Leyes 99 de 1993, 715 de 2001 y 812 de 2003, y con la obtención de la Licencia Ambiental. 
Que por su parte la Ley no estableció un plazo para el cumplimiento de las inversiones; el Ministerio nunca especificó la cuenca en la que debía desarrollarse la inversión ni precisó las actividades que debía desarrollar para dar cumplimiento a la obligación. 

Finalmente, presenta una síntesis de lo expuesto en la demanda, y trae a colación diferentes pronunciamientos de la Jurisdicción Contenciosa, relacionados con el cumplimiento de la inversión forzosa del 1%.

IV. ALEGATO DEL MINISTERIO PÚBLICO.
El Procurador Delegado ante el Consejo de Estado no se pronunció en esta etapa procesal.

V. CONSIDERACIONES DE LA SALA:
Los actos acusados:

- Auto núm. 3088 de 15 de octubre de 2008, “Por el cual se hacen unos requerimientos y se toman otras determinaciones”
. 

Mediante este acto, el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, dispuso:

“ARTÍCULO PRIMERO.- Requerir a la empresa BP EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LTD, para que dentro del término de un (1) mes, contado a partir de la ejecutoria del presente acto administrativo, informe al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial el monto total de la inversión del proyecto Cupiagua XL, dando aplicación a lo establecido en la licencia ambiental otorgada mediante Resolución 824 de 1999 y al tenor de lo establecido en el parágrafo del artículo 43 de la ley 99 de 1993. Los valores deben ser certificados por contador público o revisor fiscal.
ARTÍCULO SEGUNDO.- Requerir a la empresa BP EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LTD. Para que dentro del término de dos (2) meses, contados a partir de la ejecutoria del presente acto administrativo, presente al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial para su evaluación y/o verificación la siguiente información:


a. Convenio CUP-032-109-99 del 30 de noviembre de 1999: Copia del convenio, identificar la localización (mediante plano o mapa) de las obras y especificaciones técnicas como el tipo de obras realizadas, cantidades, dimensiones ejecutadas en la cuenca de loa ríos Seco y Upanema. Relación de costos y de la respectiva documentación y soporte fotográfico que demuestre su ejecución.



b. Convenio Farallones y POMCA de los ríos Únete 

y Cusiana: Presentar copia de convenios y sus anexos 

donde se identifique la inclusión de Cupiagua XL.



c. Educación ambiental – Convenio ENV006 de 

2005. Identificar específicamente para las cuencas de 

los Ríos Unete e Ipanema, las actividades desarrolladas 

(acompañadas por soporte documental y fotográfico, en 

los que se evidencie participación de comunidad del 

área de influencia del proyecto) y por desarrollar con 

cargo a Cupiagua XL. Establecer la duración y lugar de 

ejecución  de  los talleres, presentar un informe del 

avance y ejecución  del mismo. Allegar a este Ministerio 

los anexos 1 y 2 que hacen parte del Convenio ENV006 

de 2005. 

ARTÍCULO TERCERO.- Requerir a la empresa BP EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LTD. Para que previo al inicio de las actividades adicionales que se realizarán en el futuro, se presente a este Ministerio para su evaluación los programas, las obras, y actividades a ejecutar con los remanentes de inversión del 1% en las cuencas hidrográficas de los río (sic) Seco y Upanema. Previo a la aprobación de actividades que implementan el Plan de Manejo de los ríos mencionados, la empresa remitirá copia a este Ministerio del acto administrativo emitido por la Autoridad Ambiental regional competente o el Consejo de Cuenca en el cual se acoge el Plan en mención.
ARTÍCULO CUARTO.- Por la Dirección de Licencias, Permisos y Trámites Ambientales de este Ministerio, notificar el contenido de este acto administrativo al Representante Legal o Apoderado debidamente constituido de la empresa BP EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LTD.
ARTÍCULO QUINTO.- Contra el presente acto administrativo procede por vía gubernativa el recurso de reposición, el cual se podrá interponer dentro de los cinco (5) días siguientes a su notificación y con el lleno de los requisitos legales conforme a lo dispuesto en los artículos 50, 51 y 52 del Código Contencioso Administrativo.  …”.
En resumen, la entidad demandada hizo los anteriores requerimientos, considerando que evaluados los documentos y las comunicaciones suministradas por la empresa B.P. EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LTD., y el Concepto Técnico N° 1797 de 30 de septiembre de 2008, se hace necesario requerir la información necesaria para establecer el cumplimiento por parte de la empresa, de la inversión del 1% de que trata el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993.

El mencionado artículo dispone:

“Tasas por Utilización de Aguas. La utilización de aguas por personas naturales o jurídicas, públicas o privadas, dará lugar al cobro de tasas fijadas por el Gobierno Nacional que se destinarán al pago de los gastos de protección y renovación de los recursos hídricos, para los fines establecidos por el artículo 159 del Código Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Protección al Medio Ambiente, Decreto 2811 de 1974. El Gobierno Nacional calculará y establecerá las tasas a que haya lugar por el uso de las aguas
.

El sistema y método establecidos por el artículo precedente para la definición de los costos sobre cuya base se calcularán y fijarán las tasas retributivas y compensatorias, se aplicarán al procedimiento de fijación de la tasa de que trata el presente artículo.

 Parágrafo.-  Todo proyecto que involucre en su ejecución el uso del agua, tomada directamente de fuentes naturales, bien sea para consumo humano, recreación, riego o cualquier otra actividad industrial o agropecuaria, deberá destinar no menos de un 1% del total de la inversión para la recuperación, preservación y vigilancia de la cuenca hidrográfica que alimenta la respectiva fuente hídrica. El propietario del proyecto deberá invertir este 1% en las obras y acciones de recuperación, preservación y conservación de la cuenca que se determinen en la licencia ambiental del proyecto
. 

- Auto núm. 0979 de 3 de abril de 2009, “Por el cual se resuelve un recurso de reposición”
. 

“ARTÍCULO PRIMERO.- Aclarar el requerimiento establecido en el artículo primero del Auto N° 3088 del 15 de octubre de 2008, en el sentido de establecer que los costos a tener en cuenta para realizar la liquidación del monto de la obligación de la inversión del 1% deben ceñirse a lo señalado en el Artículo Tercero del Decreto 1900 de 2006, incluyendo los costos de las obras civiles asociados a la perforación y los contemplados en el literal c) del mencionado artículo, de acuerdo a lo expuesto en la parte motiva del presente acto administrativo.
ARTÍCULO SEGUNDO.- Confirmar lo dispuesto en los artículos segundo y tercero del Auto N° 3088 del 15 de octubre de 2008, por lo expuesto en la parte motiva del presente acto administrativo.
ARTÍCULO TERCERO.- Por la Dirección de Licencias, Permisos y Trámites Ambientales de este Ministerio, notifíquese el contenido de la presente providencia al representante legal de la empresa BP EXPLORATION COMNPANY COLOMBIA LIMITED, y/o a su apoderado debidamente constituido
ARTÍCULO CUARTO.- Contra el presente auto no procede recurso alguno por encontrarse agotada la vía gubernativa. …”.
El artículo primero de este Auto núm. 0979 de 3 de abril de 2009, que resuelve el recurso de reposición, aclara que los costos a tener en cuenta para realizar la liquidación del monto de la obligación de la inversión del 1%, deben ceñirse a lo señalado en el artículo tercero del Decreto 1900 de 2006.

El Decreto 1900 de 12 de junio de 2006, por el cual se reglamenta el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993 y se dictan otras disposiciones, consagra, en lo pertinente:

”Artículo 3°. Liquidación de la inversión. La liquidación de la inversión del 1% de que trata el artículo 1° del presente decreto, se realizará con base en los siguientes costos:

a) Adquisición de terrenos e inmuebles;

b) Obras civiles;

c) Adquisición y alquiler de maquinaria y equipo utilizado en las obras civiles;

d) Constitución de servidumbres.

Parágrafo. Los costos a que se refieren los literales anteriores corresponden a las inversiones realizadas en la etapa de construcción y montaje, previa a la etapa de operación o producción. De igual forma, las obras y actividades incluidas en estos costos serán las realizadas dentro del área de influencia del proyecto objeto de la licencia ambiental.

Artículo 4°. Aprobación de la inversión. El solicitante de la licencia ambiental presentará simultáneamente ante la autoridad ambiental competente, el Estudio de Impacto Ambiental y el programa de inversiones correspondiente a la inversión del 1%. Este último deberá contener como mínimo la delimitación del área donde se ejecutará, el valor en pesos constantes del año en el que se presente, las actividades a desarrollar y el cronograma de ejecución respectivo.

En el acto administrativo mediante el cual la autoridad ambiental competente otorgue la licencia ambiental, se aprobará el programa de inversión, el cual estará sujeto a las actividades de seguimiento y control.

Parágrafo 1°. En los casos de competencia del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, el peticionario deberá radicar simultáneamente ante las autoridades ambientales con jurisdicción en el área de influencia del proyecto, una copia del programa de inversión con la copia del Estudio de Impacto Ambiental, a fin de que estas emitan el concepto respectivo, para lo cual contarán con un término máximo de treinta (30) días hábiles. El peticionario allegará la constancia de radicación con destino al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial.

Parágrafo 2°. Con el fin de ajustar el valor de la inversión del 1%, calculada con base en el presupuesto inicial del proyecto, el titular de la licencia ambiental deberá presentar ante la autoridad ambiental competente, dentro de los seis (6) meses siguientes a la fecha de entrada en operación del proyecto, la liquidación de las inversiones efectivamente realizadas, las cuales deberán estar certificadas por el respectivo contador público o revisor fiscal, de conformidad con lo establecido en el artículo 3° del presente decreto.

Con base en la información suministrada, la autoridad ambiental competente procederá a ajustar, si es del caso, el programa de inversión”.
Del texto de los autos acusados se colige que no son actos administrativos definitivos sino de trámite, pues se limitan a efectuar unos requerimientos de información, precisamente, para que la entidad que los expidió – Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial (hoy Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible), pueda establecer con certeza y claridad si cada una de las inversiones que la actora hizo, cumple con los requisitos para que puedan considerarse que son parte de la inversión del 1% de que trata el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993. 

En otras palabras, mediante los actos demandados la entidad demandada hace unos requerimientos con el fin de examinar si la empresa actora B.P. EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LIMITED ha cumplido con la obligación contenida en la Licencia Ambiental otorgada mediante la Resolución núm. 824 de 1999, para llevar a cabo el proyecto denominado Área de Pozos de Desarrollo Cupiagua XL, al tenor de lo establecido en el parágrafo del artículo 43 de la Ley 99 de 1993.
No existe en los actos acusados un pronunciamiento de fondo, que indique un rechazo de las inversiones presentadas por la demandante y, por lo tanto, no se prevé una consecuencia, que en este caso sería una sanción, si se prueba el incumplimiento de la obligación por parte de la B.P. EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LIMITED de destinar no menos de un 1% del total de la inversión, para la recuperación, preservación y vigilancia de la cuenca hidrográfica que alimenta la respectiva fuente hídrica, como lo exige la ley y su Decreto Reglamentario. 
Lo anterior indica que los actos acusados cuya nulidad se pretende no tienen la capacidad de crear, modificar o extinguir situaciones jurídicas particulares, porque no deciden de fondo el asunto ni hacen imposible continuar una actuación.

El hecho de que se hubiera admitido y respondido el recurso de reposición que la actora interpuso contra el Auto núm. 3088 de 15 de octubre de 2008, no convierte a los autos acusados en actos administrativos con carácter definitivo; se trata de actos de trámite y, por lo tanto, no susceptibles de control jurisdiccional, que hace que la demanda sea inepta, motivo por el cual la Sala revocará el fallo apelado y, en su lugar, se declarará inhibida de pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda.

Cabe resaltar que en un asunto prácticamente idéntico, la Sala decidió un recurso de apelación interpuesto por la misma actora en este proceso -B.P. EXPLORATION COMPANY COLOMBIA LIMITED-, contra una providencia proferida por el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, Sección Primera, Subsección A, que rechazó la demanda.

En esa oportunidad la misma sociedad, en ejercicio de la acción de nulidad y restablecimiento del derecho, presentó ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, demanda contra los Autos núms. 3032 de 9 de noviembre de 2007, “Por el cual se hacen unos requerimientos” y 2922 de 22 de septiembre de 2008, “por el cual se resuelve un recurso de reposición” presentado contra el acto anterior, expedidos por la misma entidad demandada en este proceso. 

El Tribunal mediante auto de 14 de octubre de 2010, expediente núm. 2010-00352, rechazó la demanda, al señalar que conforme al inciso 5° del artículo 50 del C.C.A., no pueden ser demandados los actos de simple trámite, porque no ponen fin a una actuación administrativa.

Esta Sección, en proveído de 13 de febrero de 2014 (Consejero ponente doctor Marco Antonio Velilla Moreno), confirmó el auto proferido por el Tribunal en consideración a los siguientes argumentos, que la Sala prohíja en esta oportunidad:

“En el caso objeto de estudio, la controversia gira en torno a determinar si los actos objeto de la demanda son susceptibles de control jurisdiccional, pues en criterio del Tribunal de instancia son de mero trámite, razón por la cual es procedente el rechazo de la demanda.

Para resolver el asunto sometido a consideración, se advierte que son actos administrativos de trámite aquellos que le dan celeridad a la actuación, que impulsan el trámite de una decisión que se tomará con posterioridad y que por ello, no son susceptibles de ser demandados ante la jurisdicción de lo contencioso administrativo.

A diferencia de los actos de trámite, los actos definitivos son aquellos que ponen fin a una actuación administrativa en tanto deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, y crean, modifican o extinguen situaciones jurídicas.

En anterior ocasión, esta Sección hizo la diferenciación entre esta clase de actos, en los siguientes términos:

“ […] En ese contexto normativo, se advierte que únicamente las decisiones de la administración producto de la conclusión de un procedimiento administrativo, o los actos de trámite que hacen imposible la continuación de esa actuación, son susceptibles de control de legalidad por parte de la jurisdicción contencioso administrativa, de modo tal que los actos de trámite o preparatorios distintos de los antes señalados se encuentran excluidos de dicho control; así mismo se exceptúan de control jurisdiccional los actos de ejecución de una decisión administrativa o jurisdiccional, toda vez que a través de ellos tampoco se decide definitivamente una actuación, pues sólo son expedidos en orden a materializar o ejecutar esas decisiones
.[…]”

En el presente asunto se trata de unos autos expedidos por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial en virtud de los cuales se dispuso hacer unos requerimientos a la parte actora, con el objeto de que “liquide nuevamente el monto de la inversión del 1% discriminando los costos que se tuvieron en cuenta para su cálculo, de conformidad (sic) dando aplicación a lo establecido en la Resolución 1114 de junio 21 de 2007 y el Decreto 1900 de 2006. Los valores deben ser certificados por contador público o revisor fiscal” y, requerir a la empresa actora para que “en el término de dos (2) meses contados a partir de la ejecutoria del presente acto administrativo, presente a este Ministerio para su evaluación o verificación la siguiente información (…)” y en el auto que resuelve desfavorablemente el recurso de reposición interpuesto en contra de la anterior decisión advierte que en el caso concreto se pretende hacer requerimientos en cumplimiento de unas obligaciones ambientales establecidas por el Ministerio, teniendo en cuenta la competencia que frente al control y seguimiento tiene respecto de los proyectos ambientales que cuentan con licencia ambiental, razón por la cual se limita a “Ratificar los requerimientos establecidos en auto 3032 del 9 de noviembre de 2007”.

En estos términos, la Sala observa que el Auto núm. 3032 de 9 de noviembre de 2007, es un acto de trámite expedido para hacer seguimiento al cumplimiento de la Resolución No. 1114 de 2007, por parte de la sociedad actora, sobre la obligación de realizar la inversión del 1% del valor del proyecto de exploración de petróleo en los pozos múltiples Buenos Aires ubicados en el Municipio de Tauramena – Casanare, en actividades de compensación forestal, en el cual concretamente la requieren a través de este auto para que nuevamente liquide esa inversión y allegue la información respectiva.
Es decir, que los autos cuya nulidad se pretende no tienen la capacidad de producir efectos jurídicos vinculantes, tampoco crean, modifican o extinguen situaciones jurídicas, toda vez, que con ellos no se decide el fondo del asunto y solo fueron expedidos para establecer si la accionante ha cumplido con las obligaciones impuestas en la Resolución 1114 de 2007 y el Decreto 1900 de 2006. 

Así las cosas, se tiene que pese a que en la parte resolutiva del Auto núm. 3032 de 2007 se admite la procedencia del recurso de reposición contra ese requerimiento, por ese sólo hecho no se constituye en un acto administrativo con carácter de definitivo, y por regla general sólo los actos definitivos son susceptibles de los recursos en la vía gubernativa (art. 50, CCA), razón por la cual no debió proceder ningún tipo de recurso como erróneamente lo concedió el Ministerio de Ambiente , Vivienda y Desarrollo Territorial.

En el presente caso como quedó  establecido que los autos demandados son de trámite y por lo tanto no son susceptibles de control jurisdiccional, hacen que la demanda carezca de objeto y haya lugar a su rechazo”. 

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Sección Primera, administrando justicia en nombre de la República y por autoridad de la Ley.

F  A  L  L  A:

REVÓCASE la sentencia apelada de 25 de agosto de 2011 y, en su lugar, se dispone:
INHÍBESE de pronunciarse sobre las pretensiones de la demanda. 
CÓPIESE, NOTIFÍQUESE, COMUNÍQUESE Y CÚMPLASE,

Se deja constancia de que la anterior sentencia fue leída, discutida y aprobada por la Sala en la sesión del día 3 de julio de 2014. 



GUILLERMO VARGAS AYALA            MARÍA ELIZABETH GARCÍA GONZÁLEZ                 

                                 Presidente


MARÍA CLAUDIA ROJAS LASSO           MARCO ANTONIO VELILLA MORENO
                                                            Ausente con excusa
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