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2 " menos del 1%+ " 2
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_""_Eh*atencmn a JE sohcﬂud de apoyo JUI‘IdICO realizado a la Oficina Asesora Juridica de la
""ANLA ﬂpara establecer Ia aphcacnon de'la Ley en el ttempo en lo relacuonado con la
) mvers:on del 1% de exploracuon establecndo por el paragrafo del artrculo 4 ' de la Ley 99
de 1993 y. del }Decreto 1900 de 2006, se abordaran dos puntos de anahsrs en primer
Iugar “la naturaleza de la norma que es objeto de analisis asi como la lnterpretacnon
jurisprudencial de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado, y en segundo lugar, (j\ &
la aplicacion de la ley en el tiempo referente a la irretroactividad de |a Ley y a la jerarquia bf'\
normatlva Conforme a esto se responde: @iy Y 15)\
&

1. Naturaleza de la norma objeto de analisis e interpretacién jurisprydencial%i«

'En primer lugar, se analiza la.norma objeto de cuestionamiento, esto es, el paragrafo del
articulo 43 de la Ley 99 de 1993, por medio del cual se dispone que: .

“Todo proyecto que involucre en su ejecucion el uso del agua, tomada directamente de
fuentes naturales, bien sea para consumo humano, recreacién, riego o cualquier otra
actividad industrial o agropecuaria, deberé destinar no menos de un 1% del total de la
inversion para la recuperacion, preservacion y vigilancia de la cuenca hidrogréfica que
alimenta fa respectiva fuente hidrica. Ef propietario del proyecto debera invertir este 1% en
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las Obras y acciones de recuperacion, preservacion y conservacion de la cuenca que se
determinen en la licencia ambiental del proyecto”.

En la Sentencia C-220 de 2011 la Corte Constitucional de Colombia (CCC) revisa la
constitucionalidad del paragrafo y lo declara exequible respecto a los cargos
demandados (ponderacidn con los principios constitucionales de equidad vy
proporcionalidad del sistema tributario). En esta.misma Sentencia la CCC se refiere a
dicha disposiciébn como una regulacion diferente a la tasa por utilizacion del agua
consagrada en dos primeros incisos del articulo 43 de la Ley 99 de 1993. En su lugar, la
CCC aclara la conceptualizacién del paragrafo del artlculo 42 ibidem como “(...) una
carga social que [se] desprende de la funcién somal de la propledad” en la medida en
que es “la propia persona la [que] ejecuta’ las‘ obras ‘y~accidnes de recuperacion,

preservacion y conservacion de la cuenca hidrografica, bajo la orientacién de la autoridad
ambiental, a través de la licencia ambiental del proyecto™.s & 2 AGM.-

poEY godngy - e 1 o rotearnusiznt 3 sinraetbane

Adicionaimente la CCC en la Sentencia C-220 de 2011 referida anteriormente, se
concentra en el analisis de las facultades reglamentarias porgparte del Ejecutivoy en la
reserva de Ley por la cual se confia excluswamente aly Ieglslador£1 desarrollo normativo
de ciertas materias. Si bien esta reserva Iegal se apllca en materia trlbutana para el caso
sde.la carga,soelalsestableada en, el,paragrafo;del,artrcu!o 43:dedazley 99-de 1993, la
cce concluye que no se aplica una reserva de' Iey tan‘estrlcta,tpara lo cual sefiala que;

“ef desarrolio de la potestad reglamentaria por el Gobierno exige solamente a fa ley haber
conftgurado previamente ‘una regu!acron bés:ca o matenahdad Ieg:s!at:va,,a;pamr de fa
. cua! el Gobierno [pueda] ejercer la funcrén de reg!amentar 4. !ey con miras a su debida
_ aphcamon [...] lo que significa que no es necesano que el Leg:sfador defina en detalle
W todos 10s elementos de‘la regulac:én Io contrano COnﬂe{/grfa !a anulamén ’de la funcién
reglamentana del Ejecutivo prevista en el articulo 189-10 supeno “(Citando & Sentencia

C-474 de 2003)2. JUR EfMO Sl 60 EXS'IET K

1S . dotennll nnTs Lt R T

et ¥ .

-+ 'En el mismo sentido la CCC se remite a‘los argumentos de Ia‘Sentenma C—690 de 2003,
seguin la cual el principio de legalidad no significa’ que’ el ‘legislador deba regular a
profundidad cada uno de las materias en detalle, en la medida en que ‘puede delimitar el

- ‘tema'y permitir su concrecién por medio de reglamentos administrativos™s:~**

Al respecto, se observa la reglamentacion del Decreto 1900 de 2006 que desarrolla esta
potestad reglamentaria, y que mantiene una discusién principal sobre la interpretacion y

' Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2011. Sentencia C-220 de 2011 {Accién publica de inconstitucionafidad contra paragrafo
1° del articulo 43 de |a Ley 99 de 1993).

2 Corte Constitucional de Colambia {CCC). 2003, Sentencia C-474 de 2003 {[Demanda de mconstnuuonalndad contra el articulo 9°
(parcnal) de la Ley 397 de 1397].

3 Corte Constitucional de Celombia (CCC). 2002, Sentencia C-690 de 2003 [Demanda de ingonstitucionalidad contra los articulos 28

(parcial), 82 y 83 de 13 Ley 788 de 2002, aspectos tributarios y otros}
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aplicacion del articulo 1°, de los literales a), b), ¢}, y d} del articulo 2°, y del articulo 3°y su
paragrafo:

Frente a dichas disposiciones, el Consejo de Estado de Colombia (CEC) se pronuncia
mediante Sentencia 398 de 2012 sobre la demanda de nulidad presentada contra los
articulos anteriormente referenciados que hacen parte del Decreto 1900 de 2006, y en cada
caso los encuentra ajustados a los mandatos legales y constitucionales*.

Asi por ejemplo, sobre el articulo 1° dice que dicha disposicién no establece los limites a
-proyectos que requieran licenciamiento ambiental, pues estos ya se encontraban en el
. paragrafo dei articulo 43 de la Ley 99 de 1993. o
Bk T AR PN 12 A T S
Scbre el articulo 2° refiere a los proyectos paralos cuales se aphca la inversién de no menos
. ndel 1%, siempre.y .cuando :cumplani.con estos fequisitos:-y(i).el. .agua.sea, fomada
iy d:rectamente de una fuente natural, Qprecrsando que - esta puede afser §uperf icial o
v subtenanea (iH) el proyecto requiera l:cenc:a ambiental;; (m) el,agua tomada se:ulilice en
_L- a!guno de los s:gwem‘es USOS.. CONSUMQ- humano, Lrecn:—zar;,rén, ¢ffego o, cua!qurer olra
- ,actfwdad industrial o agropecuana (;v) .el proyecto obra,o actividad . utlhce el agua en su
‘( e ﬂetapa de efecucion, detallando aqui que se entiende por-e esta Ia -que, comprende actividades
P3&¢:‘cunre~sponc:’feni‘e.-s a los procesos de constmcc;on Y. operac:én”i,Ademas «encuentra
v ajustados los paragrafos 1y 2 del.articulo 2 ibrdem alas; dlSpOSlCIOﬂES del paragrafo del
m_, _ artlcufo 43 de la Ley 99 de 1993 afi rmando -por ejemplo que ‘no. ex;ge que la inversion se
whaga -por mas de.una. wvez.y que-precisa que el .pmyectonweto-ajfaLcarga socra:’ de la

_- ¢, inversion debe tomar el agua de una fuente naturaf Capng 2ol cieoone, b o

»
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Sobre el articulo 3° el CEC lo cita de manera textual, afirmando qL:qe “Igs costos qut—:- han de

. senir de base para la-liquidacion del monto.de la:inversion;del 1%,.que se entiende

) corresponden a las-inversiones realizadas en la etapa de construccuon y montaje -previa a

la etapa de operacion o produccion y se refieren a las obras Y actt\ndades realizadas dentro

del area de influencia del proyecto objeto de la licencia amb|ental” ey

V' R

En relacion al analisis de este articulo 3° ibidem, el CEC reconoce .que debe mterpretarse

conforme a lo dispuesto en el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, y que por

tanto debe ser no menos del 1% del total de la inversién por lo cual, no contradlce dicha
norma.

A
)
1&'-

2. Aplicacton de la ley en el tiempo (wretroactmdad), mterpretaclon [y - jerarquia
normativa cie oAw e SN

'

Respecto a la aplicacion de la Ley en el tiempo, las d|sp031cu3nes constltumonales de los
articulos 29 y 58 de la Constitucién Politica establecen como lo ha reiterado fa CCC (por

4 Consejo de Estado de Colombia (CEC). 2012. Senfencia 398 de 2012 {Exp. 11001-03-24-000-2006-00398-00 ~ Dlemanda de nulidad
Decreto 1900 de 2006 aparte articulo 1, articulo 2 y articulo 3]
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ejemplo, en la Sentencia ) la irretroactividad de la ley. Las excepciones establecidas son
cuando i) se trate de leyes nuevas expedidas por motivo de utilidad publica o interés social,
&n cuyo caso los derechos de los particulares cederan ante los del interés publico o sccial;
0 i) en materia penal y derecho sancionatorio se aplicara el criterio de favorabilidad.

Ademas, en la Sentencia C-220 de 2011 la CCC reitera este aspecto interpretativo frente a
la aplicacion del paragrafo 1° del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 citando como precedente
la Sentencia T-125 de 1994 (Jaramillo y otros vs Osorio), en la cual: “fa Corte explicé que
la exigibilidad de los deberes y cargas publicas (...) depende, en principio, de la voluntad
legislativa de actualizar,  mediante la consagracion de sanciones legales, su potencialidad
juridica. La imposicion de un deber, en consecuencia, prestupone nécesariamente de una
ley previa, quedando descartada su aplicacion retroactiva™. _

w T E i geti W BL RS A8 £9 Y Jhn BG 20T T B oalss N : R
Por-ofra:parte,*existe Una*doble iAterprétacion'o amblguedad respecfto al paragrafo del
articulo 3° del! Decreto 4’ 900 de 20063 Una\prlmera mterpretacnon darla a entender que €l
contenldofdel artlcu|o~3°*|dem‘tan sélo'hace refereficia’as ‘I&s’ etapas dé" construccmn y
montajé: pero que no obstante ia ||qu1da0|onbde T invarsioh del'1%: debe hacerse sobre la
totalidat del‘valor: del‘proyecto ‘Una{segundaﬂmterpretacmn lndlcana que f1a norma en
MEencion: I:mltana &l calello dé'la |nver316n del’ 1% Unicamente 3'la’ etapa ‘de construccion y

v montaje; lo ¢ual a"fa 107 dél risto' DECTets' 1900 d&’2006%erMSu articulo 10y del. parégrafo

= Model articuls 43 a8 a ey 99 48*190d; Senal un""iotal cont“'ﬂlccanPor |6 tantd, esta

segunda |nterpretac:on Ao’ podna apllcarseJen Ia" médida én que Gin' Dedreto’ reglamentano

** como'el'1900de’ 20064'ﬁo“b"uedé’i'nodlr carias dtsposwlonesflegales de'la Ley 99 de'1993,
pues desconoceria los principios“d&Njerarquia tnomativa 'y Vde Clifites “a¥ 1a* facultad
reglamentaria por parte de! ejecutivo. , _

- R aoh .. s osupobnemit. IBLIXSl e am - b s T
Asi por- ejemplo, 'la*CCC én*Sentencia C-1005 de2008" ha teiterado ‘sobre la potestad
reglamentaria :del~ PreS|dente de* Ia Republlca “los actos adm:mstratlvos emitidos como
consecuencia del ¢ ejerclc.'o ‘de'dicha potestad unicamente pueden "desarrolfiar el contenido
de la ley. Desde esta perspéctiva,‘al Presidents de la- Repub!rca le ésta vedado ampliar o
restringir el sentido de la Ley. No puede tampoco supnmir o modificar las dispcsiciones
prewstas enla Leg!s.’ac;on pues cf'on ello estana excediendo sus atribuciones”.

4

Respecto a la interpretacion sobre el total de la inversion para el caso de exploracién y
explotacién conforme a los témminos de referencia expedidos por el Ministerio de Ambiente
y adaptados por la ANLA (por ejemplo los términcs de referencia para perforacién
exploratoria y para explotacién de hidrocarburos aprobados medlante Résoluciones 1543
y 1544 de 2010), se debe aclarar que debe tenerse en cuenta en las dos fases en la medida
en que puede existir utilizacion de!l recurso hidrico en cualquiera, pero ademas bajo la
mterpretamon que en este tipo de actividades mineras o de hidrocarburos el proyecto

* Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2008. Sentencia C-1003 de 2008. {Demanda de inconstitucionalidad conira los articulos
8 (d}), 11 parégrafo 2° y 19 de fa Ley 1101 de 20086 "por la cual se modifica la Ley 300 de 1996 -~ Ley General de Turismo — y se dictan
otras disposiciones]. Bogota D.C.. CCC,
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finaliza con la etapa de desmantelamiento restauracion final, terminacion y/o abandeno en
términos del Decreto 2820 de 2010 (especialmente los articulos 1°, 6° y 40).

3. Aplicacién de obligacion de inversion de no menos del 1%

Conforme a los interrogantes planteados sobre el tema en cuestion, se puede establecer
las siguientes conclusiones:

1) No existe contradiccion en la interpretacion sobre fa obligacion de no menos del 1%,
pues a pesar de la reglamentacion del Decreto 1900 de 2006, principalmente en su
articulo 1°, en este mismo y segun la jurisprudencia anteriormente citada
(principalmente del CEC), el régimen de calculo de la obligacidon corresponde al
valor total -del proyecto. Por otra parte, ante la ambigiedad del paragrafo del
articulo 3° del Decreto 1900 de 2006, no se aplicard aquella interpretacién que
limitaria el calculo de la inversién del 1% unlcamente a la etapa de construccion y
montaje, pues desconoceria el.principio, de jerarquia normativa y contradeciria las
disposiciones conten[das'en-elramculo 1°.del mismo Decreto 1900 de 2006 y el
paragrafo 1° del artlculo 43 de Ia Ley 99 de 1993.

2) Sobre el régimen de'.calculo de la obligacidn, como 1o ha sostenido la CCC en la
Sentencia C-220 de 2011, existen unos limites para aquéllas “tarifas superiores al
1% de la inversién solamente pueden ser fijadas por la autoridad ambiental con
fundamento en los costos ambientales del respectivo proyeclo, la medida promueve
la inversién privada en tecnologias amigables con el ambiente”. Pero en todo caso,
no puede variarse o modificarse mediante un acto administrativo el régimen de
calculo de inversidn de 1% que ha sido establecido claramente por la Ley 99 de 1993
y el Decreto 1900 de 2006, pues en téminos similares, significaria desconocer el
principio de jerarquia normativa (es decir, que no es dable que a través de un acto
administrativo de menor jerarquia se modifiqgue el régimen de calculo dispuesto por
una Ley y desarrollado por un Decreto Reglamentario).

3) Respecto a la vigencia de la nomatividad para cada una de las fases exploratoria y
de explotacion, conforme a lo expuesto en materia de aplicacién de la Ley en el
tiempo, para aquellos casos en los cuales se otorgd una licencia ambiental antes de
la expedicion del Decreto 1900 de 2006, seguira rigiendo el procedimiento conforme
a lo establecido en el paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1893, en aplicacion
a la irretroactividad de la Ley. Es por esta razon que, el incisc 2° del articulo 6 del
Decreto 1900 de 2006 establece ademas que: “los programas de inversion del 1%,
presentados o que se encuentren en ejecucion antes de la entrada en vigencia del
presente decreto, se regiran por lo dispuesto en los actos administrativos
respectivos, expedidos por fas autoridades ambientales competentes”. Respecto a
las solicitudes de ficencia ambiental posteriores a la entrada en vigencia del Decreto
1900 de 2006, la misma norma establece la aplicacion de un régimen de transicion
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para proyectos cuyas licencias ambientaies se encuentren en tramite. Respecto a la
interpretacién sobre el total de la inversidn para el caso de exploracion y explotacion
como se menciono anteriormente deben incluirse tas dos fases en la medida en que
puede existir utilizacion del recurso hidrico en cualquiera de las dos, pero ademas
bajo la interpretacién que en este tipo de actividades mineras o de hidrocarburos el
proyecto finaliza con la etapa de desmantelamiento restauracion final, terminacion
y/o abandono en los téminos definidos por el Decreto 2820 de 2010 (especiaimente
los artlculos 1°, 6%y 40) y an los términos de referencia expedidos por el Ministerio
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