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RESUMEN

En el presente documento se hace un recuento de los origenes del ordena-
miento del territorio en Colombia y su proceso paralelo de planificacion y
ordenamiento ambiental territorial. Igualmente se analizan las diferentes
reglamentaciones sobre ordenacion y manejo de cuencas que se originan
en los principios del Decreto Ley 2811 de 1974, destacando sus principales
cambios y avances. Con fundamento en los postulados normativos vigentes
sobre los Planes de Ordenacion y Manejo de Cuencas Hidrograficas —pomca—
y los pronunciamientos juridicos de las autoridades ambientales, se examina
la jerarquia normativa de los Decretos 2857 de 1981, 1729 de 2002 y 1640
de 2012 y sus implicaciones en relacion con las licencias ambientales y los
permisos, autorizaciones y concesiones para el uso y aprovechamiento de los
recursos naturales renovables, asi como el alcance de las facultades otorgadas
a las Corporaciones Autonomas Regionales —CAR— con el objeto de proponer
algunos lineamientos de interpretacion y aplicacion de la legislacion sobe
ordenacion y manejo de cuencas hidrograficas dentro de un enfoque abierto,
integrador y participativo.
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ABSTRACT

This paper examines the origins of land use planning in Colombia and its
parallel process of environmental and territorial planning. The different
regulations about management of watersheds based in the principles of
Decree 2811 of 1974 are also analyzed, highlighting their main changes and
forward, based on the current normative postulates on poMcA and the legal
pronouncements of the environmental authorities. The document carry out
the analysis of hierarchy of Decrees 2857 de 1981, 1729 de 2002 and 1640
de 2012 and their implications in relation to environmental licenses and
permits, and authorizations for the use of renewable natural resources, as
well as and the scope of the faculties granted to the Regional Autonomous
Corporations for the watersheds planning and regulation, with the purpose
of proposing some lines of interpretation and application of the legislation
on the management of watersheds under an open, integral and participa-
tory approach.

KEY WORDS
Watersheds, environmental, management, licenses, planning.
INTRODUCCION

El desencuentro entre los instrumentos de planificacion y ordenacion am-
biental del territorio y el desarrollo economico ha venido adquiriendo gran
relevancia en los altimos afios en Colombia. LLos procesos de construccion
e implementacion de los Planes y Esquemas de Ordenamiento Territorial
por los municipios asi como la formulacién y aprobacion de los Planes de
Ordenacion y Manejo de Cuencas Hidrograficas —poMcA—, plantean un nuevo
modelo de organizacion y gestion del territorio, que otorga gran relevancia
a los aspectos ambientales, economicos y sociales, tanto locales como regio-
nales, si bien sus manifestaciones normativas chocan en muchas ocasiones
con las propuestas de desarrollo econémico y productivo proyectadas sobre
el mismo territorio que se pretende administrar.

Lo que se viene evidenciando a lo largo del pais son las importantes di-
ferencias entre la vision desarrollista de los agentes publicos o privados que
impulsan proyectos productivos, de infraestructura o de tipo extractivo, y una
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percepcion del territorio mas centrada en demandas de orden politico y de
busqueda de identidad regional, enmarcada en algunos casos en un enfoque
ambiental restrictivo y conservador en materia de intervencion, explotacion
y uso de los recursos naturales renovables y no renovables, sostenido princi-
palmente por entidades del orden puiblico como las autoridades ambientales
y los municipios, en su calidad de intérpretes y ejecutores de las normas y los
instrumentos de planificacion ambiental y territorial, los cuales adquirieron
sumayoria de edad y plena relevancia con la promulgacion de la Constitucion
Politica de 1991, vision apoyada en muchas ocasiones por comunidades y
otros actores de interés como ONG y organizaciones ambientalistas.

Este conflicto se ha podido evidenciar en los procesos de formulacion y
revision de los Planes de Ordenacion y Manejo de Cuencas Hidrograficas,
para los cuales la normatividad vigente, como los Decretos 2811 de 1974 y
1640 de 2012 (compilado en el Dcto. 1076 de 2015), ha dotado a las autori-
dades ambientales de amplias facultades para planear y ejecutar proyectos y
actividades de proteccion de los recursos naturales renovables, con especial
énfasis en el recurso hidrico, que adicionalmente contemplan la modificacion
y ajuste de las licencias, los permisos, las concesiones y las autorizaciones para
el uso y aprovechamiento de estos recursos, con las consecuencias que ello
conlleva en materia de seguridad juridica y eventual afectacion del principio
de confianza legitima, sobre el cual los particulares y el mismo Estado vienen
desarrollando proyectos de infraestructura, agroindustriales, energéticos y
extractivos como la mineria, y la exploracion y explotacion de hidrocarburos.

Este texto recorre los origenes del ordenamiento del territorio que luego
derivo en la planificacion y ordenamiento ambiental a través de la ordenacion
y el manejo de las cuencas; analiza las implicaciones de la descentralizacion
de la gestion publica, reflejada en la autonomia otorgada a las autoridades
ambientales regionales que hacen uso de su discrecionalidad en la admi-
nistracion y vigilancia de los recursos naturales renovables; examina las
principales normas sobre ordenacion y manejo de cuencas hidrograficas y
sus implicaciones desde el punto de vista juridico en relacion con las auto-
rizaciones, permisos y concesiones de orden ambiental, teniendo en cuenta
los pronunciamientos emitidos por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible y otras autoridades ambientales, a fin de establecer un punto de
encuentro entre la vision restrictiva de las normas que regulan los POMCA,
el enfoque sectorial asociado a la ordenacion y manejo de cuencas, y algunas
experiencias de planificacion ambiental regional, que permitan conciliar la
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exigencia de proteccion de los recursos naturales renovables con las necesi-
dades de desarrollo del pais.

I. LA CONSTRUCCION DE UNA AUTONOMIA
PARA LA ORDENACION AMBIENTAL DEL TERRITORIO

En Colombia el ordenamiento territorial hunde sus raices en el periodo
colonial espanol, el cual se caracterizo por su vision centralizada, horizon-
tal y excluyente del territorio, derivada de la soberania del Estado, el cual
podia ejercer plena coaccion legal para ejercer su dominio y control dentro
de unos limites definidos geograficamente (Carvajal, 2011). En palabras
de Hernandez (2010: 98) el ordenamiento territorial temprano fue una
estrategia colonial de control de la poblacion indigena a través de la orga-
nizacion espacial, lo que luego se convirtio en elemento legitimador de una
determinada estructura sociopolitica y de un imaginario que se plasmo en
un modelo de ocupacion del territorio de clara influencia europea. Asi, a lo
largo de los siglos, y siguiendo la herencia espaiiola, se desarroll6 una logica
de ordenacion del espacio geografico articulada e integrada en un eje central
dominado por la cordillera de los Andes, donde se ubicaron las ciudades mas
importantes del pais (Bogota, Barranquilla, Medellin y Cali), conectadas
por la infraestructura vial principal utilizada para mover mercancias hacia
los puertos del mar Caribe. De otra parte se identifican unas areas excluidas
con poca o nula gestion estatal y territorial, y una débil articulacion con el
resto del pais, que comprenden los valles interandinos, las regiones Pacifi-
ca, Amazonica, la Orinoquia y los extremos de la costa Atlantica (Carvajal,
2011). Aunque tradicionalmente, debido a su lejania, clima y topografia, y
a su falta de integracion al sistema productivo, esas zonas se han etiquetado
como el polo opuesto a la vision del pais centralizado, son necesarias para
el desarrollo economico (Serje, 2011) pues fueron y son utilizadas para
reproducir modelos extractivos como la explotacion de recursos naturales
renovables, hidrocarburos, mineria y agroindustria intensiva.

Las nuevas politicas de gestion territorial, facilitadas por el enfoque de
descentralizacion del Estado previsto en normas como el Decreto 1333 de
1986 y luego en la Constitucion Politica de 1991, permitieron una vision mu-
cho mas autéonoma de los asuntos locales (Restrepo, 2005) y acrecentaron el
interés de los municipios y las organizaciones civiles por la apropiacion de los
procesos de ordenamiento territorial y de definicion de prioridades sociales,
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economicas y ambientales, que terminaron enfrentando a los denominados
localistas, como defensores de la autonomia plena de los municipios, y los
centralistas, partidarios de una gestion dependiente del nivel central y del
orden territorial dispuesto desde los centros de decision nacional (Arocena,
2012). Elresultado fue la expedicion de planes y esquemas de ordenamiento
territorial que posibilitaron, asi fuera en muchos casos de manera simbolica,
la participacion de la sociedad civil y de otros actores en la construccion de
estrategias de manejo y planificacion del territorio, y en la creacion de nuevos
espacios de interaccion a veces conflictivos entre los actores con diversos
intereses y visiones de lo local y lo regional. El orden deseado se convirtio
en el entrecruzamiento de multiples enfoques de la gestion del espacio geo-
grafico, donde el desarrollismo y el enfoque predominantemente econémico
resultaron enfrentados a los intereses ambientales y de otras clases. Segun
Hernandez (2010: 100):

En efecto, sobre el territorio existen diversos intereses: desde el pequefio propie-
tario, hasta los duefios de grandes extensiones, desde los grupos que defienden la
conservacion de los recursos naturales y el ambiente como los uwa y los embera
y sus enfrentamientos con intereses economicos de caracter transnacional hasta
aquellos que solo esperan una productividad econdémica sobre sus territorios sin
importar las implicaciones ambientales de su explotacion, como en la zona de
cultivos de papa en los paramos.

En ese contexto de descentralizacion administrativa, reivindicacion de
antiguas demandas de autonomia territorial y politica, emergencia de un
activismo ambiental alentado por el principio de democracia participativa
consagrado en la Constitucion y una politica de gestion del capital natural
basada en la explotacion de minerales, hidrocarburos, ganaderia intensiva
y agroindustria, surge el necesario conflicto entre el alcance y los fines del
desarrollo economico, y la necesidad de conservacion y proteccion del me-
dio ambiente y los recursos naturales renovables. En esa etapa es evidente
un proceso de ordenacion que utiliza la caracterizacion y zonificacion del
espacio geografico como estrategia para inducir nuevos usos del territorio
acordes con los postulados de la carta fundamental (Massiris, 1989). Por
otro lado, a través de la expedicion de una legislacion propiamente ambien-
tal, como la Ley 99 de 1993, el Estado reorganiza la gestion publica de los
asuntos ecologicos, que habia estado marcada en los afos anteriores por un
modelo conservacionista y rural enfocado en la creacion de areas protegidas
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y la expedicion de normas de calidad ambiental (Guhl, 2015) descuidando
o minimizando aspectos tan importantes como la planeaciéon ambiental y la
participacion ciudadana. Dentro de un marco mucho mas amplio de gestion,
marcado por el principio de desarrollo sostenible, se involucra a la sociedad
civil y la academia en la tarea de administrar el medioambiente y lograr
los objetivos acordados en la Conferencia de Rio de Janeiro celebrada en
1992, los cuales se constituyen en elementos fundantes de la nueva politica
ambiental del pais y deben regir las decisiones estatales que impliquen el
desarrollo economico y social, y el uso y aprovechamiento del capital natural
o su afectacion directa.

El numeral 12 del articulo 1.° de la Ley 99 de 1993 es claro en consa-
grar que, de acuerdo con la Constitucion Politica, el manejo ambiental del
pais debe ser descentralizado, democratico y participativo, principio que
desmarca la nueva institucionalidad ambiental del control unico del nivel
central y establece en cabeza de las Corporaciones Autonomas Regionales
—CAR— la tarea de administrar el medio ambiente y los recursos naturales
en sus jurisdicciones, a partir de la especificidad de los territorios y las
particulares caracteristicas de cada region. De esta manera, al pretender
establecer un modelo de gestion del patrimonio natural que permita la
interaccion coordinada de todas las entidades que hacen parte del llamado
Sistema Nacional Ambiental —SINA—; la misma ley crea las condiciones para
que esos principios de colaboracion y coordinacion implicitos en el enfoque
sistémico se vean cuestionados, y en ultimas desconocidos, en muchos casos
en nombre de la denominada “autonomia” de las autoridades ambientales
regionales, atribucion consagrada en la Constitucion Politica de Colombia®.
Lo anterior, sumado a una falta de liderazgo del Ministerio y a los conflictos
generados entre este y las autoridades regionales en materia de ejecucion de
las politicas ambientales y aplicacion e interpretacion de normas, falencia
que ha sido resaltada en varios trabajos de investigacion relacionados con el
SINA (Booz-Allen y Hamilton, 1997; Blackman, Morgenstern, Montealegre

1 No debe olvidarse que durante el periodo 1952-1974 se gener6 un proceso de descentralizacion
en el manejo de los recursos hidricos cuyo inicio fue la creacion de las primeras CAR, las cuales
asumieron directamente funciones de administracion de obras hidraulicas y fomento del desarrollo
econdmico regional, electrificacion rural, control de erosion e infraestructura para el desarrollo
agricola, entre otras; cfr. E. SANCHEZ-TRIANA (2006). “Un modelo particular de Gestion Ambien-
tal”, en Prioridades Ambientales para la reduccion de la Pobreza en Colombia, E. SANCHEZ TRIANA;
A. Kursum y A. YEWANDE, Washington, Banco Mundial, pp. 25-76.
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y Garcia, 2005; Mance, 2007; Guhl, 2015). En tal sentido, y a pesar de que
el Ministerio domina la jerarquia institucional ambiental y ha tenido logros
importantes en materia de proteccion de la biodiversidad, gestion del agua
y ordenamiento territorial, su propia inestabilidad institucional, con mas de
quince ministros en menos de veinticinco aflos de existencia y la disminu-
cion del presupuesto debido a las politicas gubernamentales de los Planes
Nacionales de Desarrollo (Guhl, 2015), asi como su fusion en 2003 con otras
carteras encargadas de la vivienda y los asuntos del desarrollo territorial,
han impedido o retrasado la ejecucion de planes y politicas para la gestion
de temas ambientales sensibles y han contribuido a hacer mas dificil una
verdadera interaccion y construccion de confianza con otros integrantes
del siNa. De acuerdo con Blackman, Hoffmann, Morgenstern y Topping
(2005: 75), en los primeros diez afios de existencia del SINA se evidencia una
falta de liderazgo del Ministerio, pues existen fallas en la coordinacion de
acciones, asignacion de tareas, procesamiento de informacion y evaluacion
de resultados; ante esa situacion de dispersion, las corporaciones interpretan
su funcion como entidades individuales y no como partes del sistema, gene-
rando inconsistencia en las decisiones acerca de los problemas ambientales,
acciones administrativas ambiguas y contradictorias, y falta de una politica
sectorial Gnica?. Las conclusiones de expertos nacionales son similares y
refieren una pérdida de capacidad del Ministerio como autoridad central y
coordinador del siNA en aspectos de regulacion, planificacion y definicion
de politicas, sumado al incremento de tensiones y conflictos jurisdiccionales
entre el mismo Ministerio, las corporaciones, las autoridades ambientales
urbanas y los institutos de investigacion (Foro Nacional Ambiental, 2008: 4).

2 Esimportante mencionar los esfuerzos de las Corporaciones Auténomas Regionales —CAR— para
desprenderse en la medida de lo posible de la tutela y el control del Ministerio, tendencia que ha
tenido logros importantes a través de la demanda contra el articulo 63 de la Ley 99 de 1993, cris-
talizado en la Sentencia C-554 de 2007, la cual declard inexequible la apelacién ante el Ministerio
de aquellas normas que dieran aplicacion al principio de Rigor Subsidiario. En la misma linea
se debe destacar la demanda de inconstitucionalidad presentada en 2007 contra los numerales
16 y 36 del articulo 5.° de la misma ley, que facultaba al Ministerio para intervenir de manera
discrecional y selectiva en los asuntos de competencia de las CAR y para aprobar sus estatutos,
decidida mediante la Sentencia C-462 de 2008. En suma, lo que se evidencia actualmente es la
tendencia de las CAR a profundizar su autonomia en asuntos administrativos y financieros y en
materia de gestion ambiental, y los esfuerzos del gobierno para tratar de reducirla; cfr. M. Ro-
DRIGUEZ (edit.) (2008). “Gobernabilidad, Instituciones y Medio Ambiente en Colombia”, Foro
Nacional Ambiental, Bogota, pp. 349-350. Igualmente el proyecto de ley de 2016 impulsado por
el MaDs “Por medio del cual se Fortalece y Moderniza el Sistema Nacional Ambiental”.
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De ahi que la decision politica de asignar un rol principal a las corpo-
raciones en materia de gestion y administracion del patrimonio natural,
considerado como uno de los mayores logros en materia de descentralizacion
y regionalizacion de la gobernanza ambiental (Canal, 2007: 3), ha derivado
para algunos en una especie de feudalismo ambiental donde las autoridades
ambientales regionales asumen con verdadero celo su papel regulador de
actividades con incidencia sobre los recursos naturales renovables; y en el
marco de los instrumentos legales de comando y control (licencias, permisos,
autorizaciones, procesos sancionatorios) restringen o prohiben proyectos,
obras y actividades al considerarlos de alto impacto para el medio ambien-
te, o causantes de degradacion o deterioro ambiental, haciendo su propia
interpretacion de las normas de proteccion y planificacion ambiental. De
acuerdo con el estudio de Booz-Allen & Hamilton realizado para el Mi-
nisterio del Medio Ambiente en 1997 y citado por Sanchez-Triana (2006:
52), las corporaciones ejecutaban de manera independiente sus planes de
accion de acuerdo con su propia interpretacion subjetiva de las politicas
y el plan nacional ambiental. Por otro lado, la Procuraduria General de la
Nacion encontr6 que las CAR venian realizando una particular interpre-
tacion de las normas ambientales, creando permisos, autorizaciones y/o
requisitos adicionales para el desarrollo de proyectos y actividades, o para
el uso y aprovechamiento de recursos naturales renovables que no estaban
contemplados en la legislacion ambiental (PNG, 2007) sino que obedecian a
una vision institucional basada en el principio de autonomia que les otorga
la Constitucion Politica, o en interpretaciones extensivas o erradas de las
normas ambientales3. Otros analisis fueron mas drasticos al afirmar que la
falta de coordinacion entre el nivel central y las autoridades ambientales
regionales, o mas bien las “erraticas relaciones” entre el Ministerio y las
corporaciones afectaron significativamente el funcionamiento del SiNa, y
que el Ministerio no habia sido capaz de ejercer un control eficiente so-
bre la planeacion y funcionamiento de las car (Blackman, Morgenstern

3 LaProcuraduria encontré casos como el de una Corporacion que exigio un plan de manejo am-
biental para la construccion de un jardin infantil; otra requiri6 el tramite de un permiso para la
construccion de una cancha de fatbol y en otro caso se otorgd una autorizacion ambiental para
la limpieza (roceria) de un lote localizado en el sector urbano de un municipio; cfr. Procuraduria
General de la Nacion, 2007. Informe Preventivo sobre “Seguimiento a permisos, autorizaciones
y concesiones otorgadas por las autoridades ambientales”; Bogota, 137 pp.
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& Topping, 2006), sensacion que aun se percibe en algunos sectores de la
institucionalidad ambiental.

II. LOS PLANES DE ORDENACION Y MANE]JO
DE CUENCAS HIDROGRAFICAS —POMCA—,
UN NUEVO ELEMENTO DE PODER

PARA LAS AUTORIDADES AMBIENTALES

LLa discusion técnica y juridica con respecto al ordenamiento, la gestion
ambiental del territorio y la proteccion de las cuencas hidrograficas, que
trascendia los aspectos estrictamente geograficos y de ordenacion espacial
descritos y se podia considerar como una nueva politica de Estado se planted
con seriedad a finales del siglo xx, cuando se aprobaron normas que tocaban
esos aspectos esenciales, como fueron en su momento el Codigo Nacional de
los Recursos Naturales Renovables y de Proteccion del Medio Ambiente, y
las leyes 9. de 1989 y 388 de 1997, esta tltima considerada, de acuerdo con
Branes (2000), una norma de relevancia ambiental, pues implicaba en teoria
un esquema de proteccion y conservacion de la oferta natural a través de la
planificacion del uso del territorio y de los recursos naturales renovables, y el
control de la ocupacion efectiva del suelo y las actividades desarrolladas dentro
de un espacio geografico delimitado por medio de un instrumento juridico.

Asi, en el marco de la gestion ambiental descentralizada y autonoma
desarrollada por las CAR se asumié uno de los aspectos mas importantes
relacionados con las proteccion y conservacion de los recursos naturales
renovables, los denominados POMCA, cuyo origen principal esta en el Decreto
2811 de 1974, norma que designo las cuencas como areas de manejo espe-
cial syjetas a ordenacion y manejo con fines de proteccion y conservacion
de los recursos naturales y el ambiente, pudiéndose imponer restricciones
a las actividades productivas desarrolladas en esas zonas; en tal sentido los
articulos 316, 319, 320 y 321 de dicho Decreto establecen:

[...]Articulo 316. Se entiende por ordenacion de una cuenca la planeacion del uso
coordinado del suelo, de las aguas, de la flora y la fauna, y por manejo de la cuenca,
la ejecucion de obras y tratamientos.

[...] Articulo 319. El plan de ordenacion y manejo de una cuenca en ordenacion
sera de forzoso cumplimiento por las entidades publicas que realicen actividades
en la zona.

163



164  Los Planes de Ordenacion y Manejo de Cuencas Hidrogrificas —PomMcA— ...

Articulo 320. A los particulares que no se avinieren a adecuar sus explotaciones a
las finalidades del plan se podran imponer las limitaciones de dominio o las ser-
vidumbres necesarias para alcanzar dichas finalidades, con arreglo a este Codigo
y a las demas leyes vigentes.

Articulo 321. En las cuencas hidrograficas sometidas a planes de ordenacion y
manejo, la construccion y operacion de obras de infraestructura y, en general, la
utilizacion directa o indirecta de los recursos naturales estaran sujetas a los planes
respectivos.

Con base en esos principios normativos el instrumento de planificacion y
ordenamiento ambiental trascendi6 el esquema clasico de ordenamiento del
territorio, incorporando de manera importante la variable ambiental y per-
mitiendo un amplio control de las autoridades ambientales sobre proyectos,
obras y actividades, llegando a convertirse en una herramienta de maxima
importancia a la hora de gestionar la explotacion racional de los recursos
naturales renovables y establecer usos del suelo acordes con el objetivo mayor
del ejercicio de ordenacion, que es la proteccion y conservacion del recurso
hidrico. Sucesivos decretos reglamentarios como el 2857 de 1981, el 1729 de
2002 y el 1640 de 2012, han establecido las directrices y lineamientos para
la ordenacion de cuencas.

III. LA PRIMERA REGLAMENTACION
SOBRE ORDENACION Y MANEJO DE CUENCAS.
EL DECRETO 2857 DE 1981

Siete afos después de haber sido consagrados los principios rectores de
la ordenacion de cuencas el Gobierno Nacional expidi6 el Decreto 2857
de 1981, el cual mantuvo la esencia restrictiva del Decreto 2811 de 1974
en cuanto al uso y aprovechamiento de recursos naturales renovables. En
esta norma se establecian causales de orden taxativo para proceder a la
elaboracion de un Plan de Ordenacion y Manejo de cuencas hidrograficas,
se daba especial énfasis a los proyectos de aprovechamiento hidraulico y
se facultaba al INDERENA y a las Corporaciones Regionales de Desarrollo
(hoy cAR) para declarar en ordenacion una cuenca. El decreto también
permitia la participacion de cualquier entidad publica del orden nacional
o regional en la financiacion y formulacion del instrumento. Los articu-
los 6.° y 7.° de la norma eran explicitos en establecer condicionamientos
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para actividades productivas, y para los permisos y concesiones de orden
ambiental.

[...]Articulo 6.°. Medidas y proteccion. Aprobado un plan de ordenacion, la Enti-
dad Administradora de los Recursos Naturales Renovables debera adoptar en la
cuenca las medidas de conservacion y proteccion de los recursos naturales de la
zona, prevista en dicho plan, en desarrollo de lo cual podra restringir o modificar
las practicas de su aprovechamiento y establecer controles o limites a las actividades
de desarrollo rural, urbano, industrial o minero.

Articulo 7.°. Sujecion de las actividades al plan. En las cuencas bajo cuencas plan
de ordenacion solo se podra ejecutar actividades agropecuarias, forestales o de in-
fraestructura fisica en la forma y bajo las condiciones previstas por el mismo plan
y en todo caso utilizando técnicas y procedimiento que aseguren la conservacion
de los suelos, de la cobertura vegetal y de los recursos hidricos de la zona...

La jerarquia normativa del instrumento de planificacion ambiental fue es-
tablecida de manera expresa por el Decreto en su articulo 21:

[...]Articulo 21. Jerarquia normativa. Las normas sobre manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales renovables previstos en un plan de ordenacién de una
cuenca, priman sobre las disposiciones generales dispuestas en otro ordenamiento
administrativo o establecidas en los permisos o concesiones otorgados antes de
entrar en vigencia el respectivo plan de ordenacion...

De esa manera se sentaban las bases de un enfoque técnico juridico que
pretendia encontrar en el instrumento de planificacion y ordenacion am-
biental del territorio la solucion para muchas de las problematicas asociadas
principalmente a un inadecuado uso del suelo y del recurso hidrico, como
la mineria, la construccion y operacion de hidroeléctricas, las obras de in-
fraestructura y los desarrollos industriales.

IV. EL REFUERZO DE LA JERARQUIA NORMATIVA
DE LOS PLANES DE ORDENACION Y MANE]JO
DE CUENCAS. EL DECRETO 1729 DE 2002

LLa primera zonificacion hidrografica que mostraba un panorama muy aproxi-
mado de las cuencas del pais la realiz6 el antiguo HIMAT (IDEAM, 2013) en 1978
y la culminé en 1985. Posteriormente, en 2001, el IDEAM publico el “Estudio
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Nacional del Agua”, documento que recogia una serie de analisis relacionados
con la situacion de los recursos hidricos en Colombia, y aportaba conclu-
siones preocupantes en cuanto a la implementacion y el impacto real de las
politicas de gestion y administracion de ese recurso natural renovable, ademas
de resaltar el papel esencial que desempeniaban las cuencas hidrograficas en
la oferta de agua del pais, concluyendo con un posible escenario de déficit
hidrico para los afios 2015 y 2025. Coincidiendo con ese influyente estudio
sobre el estado del recurso hidrico en Colombia, en 2002 el Ministerio del
Medio Ambiente expidio el Decreto 1729, que marco un punto de quiebre
en relacion con el manejo y ordenacion de las cuencas hidrograficas, siendo
necesario reconocer que fue a partir de su expedicion que la ordenacion de
cuencas empez0 a tener un horizonte mucho mas claro y se convirti6 en una
de las metas mas importantes de las CAR.

LLa norma desarrollaba con un mejor enfoque técnico la metodologia
prevista en el Decreto 2857 de 1981 y reforzaba el componente participativo
de todo el proceso. Algunos de sus fuertes eran los apartados que se referian
alas facultades que otorgaba a las autoridades ambientales en lo atinente a la
regulacion del uso, aprovechamiento y afectacion de los recursos naturales
renovables, y a la jerarquia normativa del instrumento de planificacion, los
articulos 5.°) 6.° y 17 del Decreto consagraban lo siguiente:

[...]Articulo 5.°. Medidas de proteccion. Aprobado un plan de ordenaciéon y manejo
de la cuenca hidrografica, la respectiva autoridad ambiental competente o la co-
mision conjunta de que trata el paragrafo 3.° del articulo 33 de la Ley 99 de 1993,
segun el caso, debera adoptar en la cuenca las medidas de conservacion y proteccion
de los recursos naturales renovables, previstas en dicho plan, en desarrollo de lo
cual podra restringir o modificar las practicas de su aprovechamiento y establecer
controles o limites a las actividades que se realicen en la cuenca.

Articulo 6.°. Sujecion de las actividades al plan. La realizacion de actividades aso-
ciadas con el aprovechamiento y/o afectacion de los recursos naturales renovables
de la cuenca hidrografica, se sujetara a lo dispuesto en el Plan de Ordenacion y
Manejo de la Cuenca Hidrografica...

[...]Articulo 17. Jerarquia normativa. Las normas sobre manejo y aprovechamiento
de los recursos naturales renovables previstos en un plan de ordenacién de una
cuenca, priman sobre las disposiciones generales dispuestas en otro ordenamiento
administrativo, en las reglamentaciones de corrientes, o establecidas en los permi-
sos, concesiones, licencias y demas autorizaciones ambientales otorgadas antes de
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entrar en vigencia el respectivo plan de ordenaciéon y manejo. De acuerdo con lo
previsto en el articulo 10 de la Ley 388 de 1997, el plan de ordenacion y manejo
de una cuenca hidrografica constituye norma de superior jerarquia y determinante
de los planes de ordenamiento territorial...

Igualmente, en el articulo 22 se otorgaban amplias facultades a las autoridades
ambientales para regular e incluso modificar las condiciones de los per-
misos, concesiones y autorizaciones para el uso y aprovechamiento de los
recursos naturales renovables que se hubieran autorizado durante las etapas
de formulacion y adopcion de los POMCA:

[...] Articulo 22. Facultad de intervencion. La elaboracion o ejecucion de un plan
de ordenacion, no impide a la respectiva autoridad ambiental competente o a la
comision conjunta, segun el caso, para que adopte las medidas de proteccion y
conservacion que sean necesarias, para evitar o detener el deterioro de los recursos
naturales renovables de una cuenca.

Asi mismo, el uso de los recursos naturales renovables que se autorice durante la
elaboracion del Plan de Ordenacion y Manejo de la Cuenca Hidrografica, tendra
caracter transitorio y debera ser ajustado a lo dispuesto en dicho plan, una vez
éste sea aprobado...

El alcance de esas disposiciones, que seguian muy de cerca las previsiones
del Decreto 2857 de 1981, fue interpretado de diversas maneras por las au-
toridades ambientales encargadas de la ordenacion de cuencas. Sin embargo,
la opinion predominante fue la de que desde el punto de vista normativo los
POMCA prevalecian sobre cualquier otro instrumento de regulacion de los
recursos naturales y el medio ambiente y que los permisos, autorizaciones
y licencias ambientales poco tenian que hacer frente a la jerarquia juridica
que le habia sido otorgada a la ordenacion y manejo de cuencas4.

4 El autor del presente texto tuvo la oportunidad de participar en varios debates con técnicos,
abogados y directivos de Corporaciones y representantes del Ministerio del Medio Ambiente,
posteriormente Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, donde con total
seguridad, y no sin cierta arrogancia, se habl6 de las facultades que le habian sido atribuidas a
las entidades administradoras del recurso hidrico a través del Decreto 1729 de 2002, lo que en
opinion de muchos de esos funcionarios dejaba sin fuerza juridica los permisos y concesiones
ambientales, y les permitia a las autoridades ambientales negar solo con fundamento en los
POMCA, licencias y demas autorizaciones para proyectos que a juicio de cada autoridad no fueran
convenientes para el equilibrio de la cuenca hidrografica. Este enfoque restrictivo (casi un mito
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Ese empoderamiento de las corporaciones sobre el renovado instrumento
de planificacion ambiental empez6 a dar sus frutos afios después, aunque
de manera lenta: si bien antes del ano 2002 algunas corporaciones habian
formulado Planes de Ordenacion y Manejo de cuencas que abarcaban 20.000
k2, menos de 2% del territorio nacional (Sanchez-Triana et al., 2006), para
2010 se calculaban 256 cuencas hidrograficas en ordenacion, y 77 con Planes
de Ordenacion y Manejo ya adoptados (MAVDT, 2010). Cuencas importantes
para la region andina del pais como la del rio Bogota y la LLaguna de Tota
fueron objeto de ordenacion en los afios 2006 y 2007 respectivamente. El
Decreto 1480 de 2007 determiné en cuales correspondia volcar inicialmente
todos los esfuerzos debido a la compleja problematica que presentaban,
y poco a poco se fueron priorizando aquellas con mayores problemas de
contaminacion, uso intensivo o inadecuado de sus suelos, alta densidad po-
blacional, tasas elevadas de deforestacion y mal manejo de residuos solidos.
Dentro de ese marco de accion el enfoque plasmado desde 1974 en el manejo
y ordenacion de cuencas hidrograficas facultaba a los 6rganos administra-
dores y planificadores del recurso hidrico para establecer restricciones a las
actividades productivas que se consideraran impactantes, para el equilibrio
de los ecosistemas, y los recursos naturales renovables que albergaban y
que venian siendo amenazados por actividades antropicas. De esa manera
los objetivos de conservacion previstos para las cuencas podian llegar a ser
incompatibles con el desarrollo economico representado en infraestructura,
agroindustria, ganaderia intensiva, mineria y explotacion de hidrocarburos,
entre otros, actividades consideradas negativas para la oferta del recurso
hidrico en términos de calidad y cantidad.

El resultado de esos analisis se vio reflejado en la zonificacion y en los
regimenes de uso establecidos en los POMCA, pues las autoridades ambientales
asumieron que el Decreto 1729 de 2002 les facilitaba ejercer, a través del
instrumento de planificacion ambiental, un fuerte control de actividades
consideradas de alto impacto ambiental, y establecer amplias zonas donde
no se autorizaran procesos extractivos como la mineria, labor que no habian
podido realizar a través de los clasicos instrumentos de comando y control.
Hubo casos de rechazo de solicitudes de licencia ambiental para explotacion
de minerales, las cuales ni siquiera alcanzaban a ser objeto de un auto de

en materia juridico-ambiental) se centraba principalmente en la mineria, considerada el referente
negativo por excelencia en la explotacion de recursos naturales.
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inicio de tramite, pues la ubicacion de los poligonos era contrastada con la
cartografia del respectivo POMCA, encontrandose en ocasiones que las areas
de los contratos de concesion minera se traslapaban con zonas clasificadas
como de preservacion, restauracion o rehabilitacion, lo que podia implicar
el rechazo de la solicitud de licenciamiento5.

En otros casos las solicitudes de licenciamiento para proyectos mineros
fueron presentadas antes de la adopcion de algunos pOMCA, y sobre areas
donde no existia ninguna restriccion para la actividad extractiva; su tramite,
sujeto a los retrasos y vaivenes propios de las actuaciones del Estado adminis-
trativo ambiental, tom6 mucho mas tiempo del previsto en el procedimiento,
lapso durante el cual la misma autoridad ambiental adoptd varios poMCA
que de entrada establecieron exclusiones para explotacion de minerales,
afectando a los usuarios que “afios atras” habian solicitado la tan anhelada
licencia ambiental, invirtiendo recursos en consultorias, estudios adicionales
e infraestructura de cara al desarrollo de proyectos de explotacion minera. La
decision final podia ser tajante: el proyecto no era viable por ser compatible
con la zonificacion y régimen de usos del POMCA, y en tal sentido esta petitio
principi primaba sobre cualquier otro tipo de consideracion de tipo técnico,
y libraba a la autoridad ambiental de llevar a cabo una evaluacion detallada
del Estudio de Impacto Ambiental —E1a—, pues de hecho el analisis ya habia
sido realizado durante las etapas de diagndstico, prospectiva y formulacion
del respectivo POMCA, y no admitia ningan tipo de cuestionamiento. Por otro
lado se evidenciaron decisiones de algunas corporaciones que expidieron
licencias ambientales condicionadas, en el sentido de que las actividades
mineras solo se podrian realizar dentro de las areas en las cuales el pomca no
prohibiera las actividades extractivas, decision que podia llegar a afectar un
gran porcentaje del area de los poligonos otorgados por la autoridad minera.

En esos casos cabe traer a colacion lo previsto en el articulo 34 de la Ley
685 de 2001, el cual establece un procedimiento especial cuando se trata de
establecer zonas excluibles de la mineria, donde se debe justificar la exclusion

5 Elautor pudo evidenciar esa situacion en una Corporacion de la zona andina del pais, donde se
incluy6 temporalmente una etapa adicional dentro del tramite las solicitudes de licencia ambiental
para mineria, que consistia en la verificacion de la localizacion del titulo minero en relacion con
los pomcA adoptados dentro de esa jurisdiccion a fin de determinar si este se encontraba ubicado
en zonas donde el Plan de Ordenacion y Manejo no permitiera actividades mineras por tratarse
de areas destinadas a la conservacion o restauraciéon ambiental; en tal caso se rechazaba de plano
la solicitud de licenciamiento.
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con base en estudios técnicos, sociales y ambientales en colaboracion con la
autoridad minera, los cuales deben demostrar dicha incompatibilidad y la
destinacion prioritaria de esas zonas para la proteccion y desarrollo de los
recursos naturales renovables o del ambiente. Sin embargo, no existe una
interpretacion unificada sobre el alcance de dicha disposicion, y varias cor-
poraciones formularon pomca excluyendo areas para la mineria dentro de su
zonificacion, limitandose a consultar con la autoridad minera la existencia
de contratos de concesion ya celebrados, y aquellos en proceso de tramite,
sin que se hubiera desarrollado el proceso de colaboracion y coordinacion
dispuesto en la norma. Sin embargo, mediante la Sentencia del 23 de junio
de 2010l le record6 el cumplimiento de tal obligacién ni mas ni menos que
al Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, entidad que a
través de la Resolucion 1197 de 2004, y en cumplimiento de lo previsto en
el inciso 2. del articulo 61 de la Ley 99 de 1993, estableci6 las zonas com-
patibles con la mineria en la Sabana de Bogota. El analisis realizado por el
maximo tribunal de lo contencioso contiene las siguientes consideraciones
respecto del expreso deber de colaboracion entre las autoridades mineras y
ambientales a la hora de definir zonas excluibles para la mineria dentro del
territorio nacional:

[...]De la prueba documental referida, encuentra la Sala que la autoridad minera
no tuvo participacion alguna en la elaboracion del estudio técnico, social y ambiental
de que trata el articulo 34 de la ey 685. Por el contrario, si bien se adelant6 un
estudio contratado por el Ministerio accionado con una firma privada, el Ministerio
de Ambiente se limit6 a convocar a las autoridades mineras respectivas para “dar
a conocer los resultados de dicho estudio”.

LLa “colaboracion” del Ministerio de Minas y Energia no podia verse reducida, con
arreglo al marco juridico vigente a la época de los hechos, a formular observaciones
de caracter juridico (como en efecto las hizo) sino a participar activamente en la
confeccion de unos estudios que sirvieran de base para que la autoridad ambiental
finalmente adoptase la decision respectiva. Tampoco bastaba la participacion activa
en la confeccion de los borradores del acto administrativo que finalmente adopt6
la autoridad ambiental.

6 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Tercera. Sentencia del 23 de
junio de 2010, C. P.: RuTH STELLA CORREA PALAciO, Radicacion n.° 110010326000200500041
00 (30987). Accion Publica de Nulidad. Demandado: Nacion-Ministerio de Ambiente, Vivienda
y Desarrollo Territorial
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[...]

Tan importantes son los estudios que la misma norma sefial6 que el acto adminis-
trativo que contenga la decision de exclusion o restriccion de trabajos y obras de
exploracion y explotacion mineras en las zonas de proteccion y desarrollo de los
recursos naturales renovables o del ambiente, debe estar expresamente motivado
en los mismos (deber de motivacion en la experticia).

Y si la autoridad minera tan solo es convocada a posteriori, como en efecto lo fue
en el caso sub lite con arreglo a la prueba documental arriba referida, y si su par-
ticipacion ex post, se contrajo a formular objeciones a dicho estudio —justamente
porque no participé activamente en su desarrollo como ordena la norma—y a hacer
recomendaciones al proyecto de acto administrativo que debia adoptarse, no se
cumpli6 el principio de colaboracion y coordinacion previsto en la ley.

[...]

Con esta perspectiva, la Sala encuentra que si un acto administrativo, con arreglo
a la ley, debe formarse con la colaboracion de otra entidad distinta de la titular
justamente para evitar la toma de decisiones irreflexivas y precipitadas, de omitirse
esa exigencia se incurre en un vicio de ilegalidad...

V. UN NUEVO AIRE PARA LA ORDENACION
Y MANEJO DE CUENCAS. EL DECRETO 1640 DE 2012

El Decreto 1640 de 2012[7] marcé un nuevo derrotero para las cuencas
hidrograficas del pais al introducir importantes modificaciones en la ges-
tion del agua, atendiendo igualmente a la Politica para la Gestion Integral
del Recurso Hidrico formulada por el Ministerio de Ambiente, Vivienda y
Desarrollo Territorial (2010). El alcance de esas disposiciones super6 con
creces las perspectivas del anterior decreto, introduciendo conceptos como
el de macrocuencas estratégicas, siendo definidas cinco cuencas de este tipo
en el pais; igualmente, diferencio entre cuencas objeto de instrumentacion
y monitoreo a nivel nacional, cuencas sujetas a ordenacion y manejo, y mi-
crocuencas y acuiferos donde se debian implementar planes de manejo. El
proceso se apuntalaba con lo previsto en la Ley 1450 de 2011 (Plan Nacional

7 Este Decreto fue compilado por el Decreto 1076 de 2015, Unico Reglamentario del sector Am-
biente.
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de Desarrollo 2010-2014), la cual en su capitulo de Sostenibilidad Ambiental
y Prevencion del Riesgo establecia que “Las cuencas hidrograficas seran el
instrumento fundamental para avanzar en la planificacion y el ordenamiento
ambiental del territorio”.

Por otra parte, el articulo 25 del Decreto 1640 de 2012 introdujo bajo otros
términos el principio juridico latente en los articulos 319 a 321 del Decreto
2811 de 1974 y los articulos 17 y 22 del Decreto 1729 de 2002, respecto de
la discrecionalidad otorgada a las autoridades ambientales para modificar e
incluso restringir el alcance de los permisos, autorizaciones y concesiones
de orden ambiental para el uso y aprovechamiento de recursos naturales
renovables, que hubieran sido expedidos con anterioridad a la formulacion
y adopcion de los pomcA. Al respecto la norma en cita dispuso:

[...]Articulo 25. De las Autorizaciones Ambientales. Durante el periodo compren-
dido entre la declaratoria en ordenacion de la cuenca y la aprobacion del Plan de
Ordenacion y Manejo, la Autoridad Ambiental Competente, podra otorgar, mo-
dificar o renovar los permisos, concesiones y demas autorizaciones ambientales
a que haya lugar, conforme a la normatividad vigente. Una vez se cuente con el
plan debidamente aprobado, los permisos, concesiones y demas autorizaciones
ambientales otorgadas, deberan ser ajustados a lo alli dispuesto...”.

Como se ve, el Decreto 1640 de 2012 reforzo la facultad de las autoridades
ambientales para regular el uso de los recursos naturales renovables en las
cuencas hidrograficas sometidas a ordenacion y manejo; la norma no so-
lamente ampli6 la discrecionalidad en la administracion de esos recursos
sino que convirtio en obligacion expresa de las corporaciones el ajuste de
los permisos y autorizaciones ambientales que no se avinieran con lo dis-
puesto en los POMCA. No obstante, atiin no se ha emprendido a profundidad
el analisis de las implicaciones de esta disposicion en materia de seguridad
juridica frente al desarrollo de proyectos ya autorizados ambientalmente, y la
viabilidad de muchos de ellos podria encontrarse en entredicho si la norma
es interpretada y aplicada de manera literal y exegética.

Casi se podria afirmar que los decretos sobre ordenacion y manejo de
cuencas han creado una especie de mito en materia de jerarquia normativa,
reforzando la preeminencia de ese instrumento de planeacion y ordenamiento
ambiental del territorio sobre otros ordenamientos juridicos y disposiciones
administrativas. Consideramos que esas normas han sido interpretadas a
veces con excesivo celo por las autoridades ambientales, sin que su aplicacion
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contemple un panorama integral y sistémico que incluya el componente
sectorial y las regulaciones sobre uso y aprovechamiento de los recursos
naturales renovables. En este caso se podria afirmar que ha operado una
especie de solipsismo ambiental que se interpreta y desarrolla a si mismo y
crea su propia realidad legal de la cuenca, restando valor a consideraciones
o alternativas de orden técnico, social, econémico o juridico. Esta vision
particular de las normas que ha hecho carrera en materia de ordenacion y
manejo de cuencas hidrograficas se ve reflejada en las palabras de Martinez-
Garcia (1992: 35):

El derecho ejerce una poderosa capacidad de definir la realidad, de conformarla.
Se ha observado que lo que dice la Administracion sobre la realidad constituye una
definicion de dicha realidad que contribuye de manera decisiva a su construccion
y configuracion.

[...]

El derecho ostenta un poder de demarcacion de la realidad y determina no solo
como deben ser las cosas sino también como son. El derecho decide cual es la
realidad que cuenta para €l, que es lo que existe o no juridicamente.

[...]

La aspiracion del derecho no es corresponder con la realidad sino ser capaz de
solucionar problemas de modo coherente y eficaz. Y al hacerlo no debe olvidarse
que el derecho esta ante todo interesado en el mantenimiento de su propia realidad.

VI. LOS PLANES DE ORDENACION Y MANEJO DE
CUENCAS HIDROGRAFICAS —POMCA—

COMO DETERMINANTES DE PERMISOS,
CONCESIONES Y AUTORIZACIONES AMBIENTALES

LLa norma es clara y no da lugar a otro tipo de interpretaciones: el POMCA
puede incluir nuevos lineamientos y directrices sobre preservacion, conser-
vacion y proteccion de los recursos naturales renovables y el medio ambiente,
que eventualmente pueden entrar en conflicto con licencias ambientales
(entendidas como autorizaciones ambientales de acuerdo con los arts. 49 de
la Ley 99 de 1993 y 2.2.2.3.1.3 del Dcto. 1076 de 2015), planes de manejo
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ambiental, permisos y concesiones para el uso, aprovechamiento y afectacion
de los recursos naturales renovables. En tal caso, y de acuerdo con el articulo
2.2.3.1.6.2 del Decreto 1076 de 2015 (antes art. 25 del Dcto. 1640 de 2012),
la autoridad ambiental esta plenamente facultada para ajustar, es decir, mo-
dificar tales permisos concesiones y autorizaciones, si considera necesario
restringir o limitar el alcance de los mismos debido al interés superior que
implica la conservacion y proteccion de la cuenca hidrografica.

El escenario no puede ser mas complejo: ese tipo de interpretaciones ha
llevado a que se nieguen licencias ambientales para exploracion de hidrocar-
buros, fundamentando en gran parte la decision en la incompatibilidad del
proyecto con los POMCA (ANLA, 2013); igualmente se negaron o restringieron
permisos y concesiones que implicaban uso o afectacion de recursos naturales
renovables, o ni siquiera se admitieron las solicitudes de tramite presenta-
das, argumentando que la zonificacion y régimen de usos de los poMcA no
permitian el desarrollo de ciertas actividades, en especial las asociadas a la
actividad extractiva (mineria, coquizacion de carbon, etc.), situacion que
en parte fue corregida por algunas autoridades ambientales, reconociendo
dentro de esos instrumentos de planificacion y ordenamiento ambiental
proyectos, obras o actividades preexistentes a su adopcion (CAR, 2013), 0
incorporando dentro del diagndstico, prospectiva y zonificacion el potencial
hidrocarburifero de algunas zonas de su jurisdiccion (CORMACARENA, 2015).

Asi, el Decreto 1604 de 2012 retomo plenamente el espiritu del Codigo
Nacional de Recursos Naturales Renovables de 1974 y los Decretos 2957
de 1981 y 1729 de 2002, y dot6 de amplia discrecionalidad a las autoridades
ambientales para reversar o modificar decisiones sobre el uso de la oferta
ambiental dentro de sus jurisdicciones, cuando se considere que la cuenca
hidrografica, su zonificacion y régimen de usos se pueden ver amenazados
por las actividades, obras y proyectos en ejecucion que utilicen recursos
naturales renovables.

LLa norma plantea una seria disyuntiva tanto para las CAR como para los
titulares de dichas licencias y permisos: hasta qué grado es posible modificar
o revocar un caudal de aguas otorgado, un parametro de emision previamente
avalado, el volumen de aprovechamiento de cobertura vegetal o la ejecucion
de actividades ya autorizadas, en virtud de la zonificacion establecida dentro
del poMcCA y su régimen de usos, sin que ello afecte la normal ejecucion de
un proyecto y sus expectativas de desarrollo o sus tasas de productividad o
rendimiento, calculadas muchas veces dentro del marco de las autorizaciones
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y permisos ambientales, como es el caso de aquellos proyectos que implican
un uso consuntivo del recurso hidrico. L.a pregunta queda en el aire: ise
afecta el principio constitucional de la buena fe y la denominada “confianza
legitima” que preside las actuaciones que desarrollan los particulares bajo
los requisitos, condiciones y obligaciones de un permiso o autorizacion
ambiental?

Desde el punto de vista juridico ha quedado muy clara la postura de
que los permisos o autorizaciones ambientales no constituyen derechos
adquiridos y son en esencia revocables o sujetos a modificacion o ajuste, tal
como lo han determinado sendas sentencias del Tribunal Administrativo
de Cundinamarca y del Consejo de Estado3. Igualmente, en las sentencias
C-746 de 2012, T-282 de 2012 y especialmente en la C-035 de 2016 (en la que
ordeno a las autoridades ambientales suspender las explotaciones mineras en
zonas de paramo, asi contaran con titulo minero e instrumento de control
y manejo ambiental), la Corte Constitucional ha sentado su posicion en tal
sentido. Igualmente, las normas que regulan el licenciamiento ambiental, los
permisos de emisiones atmosféricas, los permisos de vertimiento o las con-
cesiones de aguas, permiten al ente regulador modificar via seguimiento esas
autorizaciones, permisos y concesiones, por ejemplo: cuando se identifican
impactos ambientales no previstos en el EIA para el caso de las licencias am-
bientales (art. 2.2.2.3.7.1 del Dcto. 1076 de 2015); de manera unilateral por
la autoridad cuando hayan variado las condiciones de hecho o derecho que
se tuvieron en cuenta para otorgar un permiso de emisiones (art. 2.2.5.1.7.13
1bid.); cuando las condiciones de la fuente hidrica no permiten garantizar
el caudal de agua autorizado en la concesion (art. 2.2.3.2.7.2 ibid.), o en los
permisos de vertimiento cuando el Plan de Ordenamiento del Recurso Hidri-
co o la reglamentacion de vertimientos determinan la exigencia de su ajuste
(art. 2.2.3.3.5.11 1bid.), el cual obedece a la necesidad de mejoramiento de

8 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Primera. Sentencia del 12 de
agosto de 1999, C. P.: JuaN ALBERTO PoLO FIGUEROA, Exp. 5500: “Los actos administrativos que
confieren permisos, licencias, autorizaciones y similares, son actos provisionales, subordinados
al interés publico y, por lo tanto, a los cambios que se presenten en el ordenamiento juridico res-
pectivo, cuyas disposiciones, por ser de indole policiva, revisten el mismo caracter, como ocurre
con las normas pertinentes al caso, esto es, las relativas al uso del suelo y desarrollo urbanistico.
Quiere decir ello que los derechos o situaciones juridicas particulares nacidos de la aplicacion del
derecho policivo, no son definitivos y mucho menos absolutos, de alli que como lo ha sostenido
la Sala, no generen derechos adquiridos...”.
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los indices de calidad del agua mediante una regulacion mas estricta de los
vertimientos y de los parametros de descarga, en observancia del principio
de rigor subsidiario.

En las situaciones citadas la modificacion o ajuste de una autorizacion
o concesion de caracter ambiental puede tener lugar de manera unilateral
por la autoridad ambiental, debido a un cambio en las condiciones facticas o
juridicas que soportan un permiso de emisiones atmosféricas, la disminucion
o agotamiento del recurso hidrico en las concesiones de aguas, la ocurrencia
de impactos ambientales no identificados para el proyecto licenciado y, en
algunos casos, el incumplimiento de las obligaciones del titular. El articulo
62 de la Ley 99 de 1993 permite revocar una licencia ambiental o los per-
misos implicitos en la misma sin que se requiera el consentimiento expreso
o escrito de su beneficiario, cuando, de acuerdo con un concepto técnico
previo, se demuestre que el titular esta incumpliendo las obligaciones,
requisitos y condiciones del instrumento de control y manejo ambiental.
Un procedimiento similar se aplica a la declaratoria de caducidad de una
concesion de aguas, dando la oportunidad al concesionario de justificar el
incumplimiento de las obligaciones establecidas por la autoridad ambiental
(arts. 62 del Dcto. 2811 de 1974 v 2.2.3.2.24.4 del Dcto. 1076 de 2015). Es
particular el caso de la revocatoria de los permisos de emisiones atmosféricas,
pues de acuerdo con el articulo 2.2.5.1.7.12 de la norma citada, esta procede
en los siguientes casos:

[...] 1. Cuando el titular haya incumplido las obligaciones, términos y condiciones
del permiso o cuando hubiere cometido los delitos de falsedad o fraude, previa-
mente declarados por el juez competente, o grave inexactitud en la documentacion
o informacién ambiental suministrada a las autoridades ambientales.

2. Cuando el titular de un permiso suspendido, violare las obligaciones y restric-
ciones impuestas por el acto que ordena la suspension.

3. Cuando por razones ambientales de especial gravedad o por una grave y per-
manente amenaza a la salud humana o al ambiente, sea definitivamente imposible
permitir que contintie la actividad para la cual se ha otorgado el permiso...

Aqui la revocatoria del permiso seria viable con ocasion de la comision de
delitos o por allegar informacion inexacta durante su tramite, por ejemplo,
estudios de emisiones con graves errores técnicos y metodologicos, o infor-
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macion errada de los procesos que generan las emisiones o de los sistemas
de control, cuya inexactitud sea considerada grave y de alta incidencia sobre
la decision a tomar. Por otro lado, el peligro comprobado de afectacion al
medio ambiente o la salud humana con motivo de las emisiones generadas,
o razones ambientales, como un grave deterioro en los indices de calidad del
aire del area de influencia de la actividad generadora de emisiones, facultan
a la autoridad ambiental para revocar el permiso de emisiones atmosféricas.
Las situaciones anteriores han sido expresamente establecidas en lanormay
constituyen una clara advertencia para el titular de una licencia, permiso o
autorizacion ambiental, de que los mismos pueden ser modificados, ajusta-
dos o revocados si no se cumplen las obligaciones impuestas, o se presentan
cambios drasticos en las condiciones del recurso natural renovable afectado
y su uso.

El escenario se torna muy diferente en el caso de los poMcCA, dentro
del marco de lo dispuesto por el articulo 2.2.3.1.6.2 del Decreto 1076 de
2015 (antes art. 25 del Dcto. 1640 de 2012), pues el ajuste de los permisos,
concesiones y autorizaciones ambientales se fundamenta en un ejercicio de
diagnostico, prospectiva y zonificacion de la cuenca que puede considerar
que algunos proyectos no son convenientes para los objetivos de conservacion
perseguidos. Sumado a ello las proyecciones del IDEAM sobre consumo de
agua a futuro no son nada halagadoras y muestran un incremento del uso del
recurso en actividades como la agricultura, la exploracion y la explotacion
de hidrocarburos, la mineria y la generacion de energia, lo que posiblemente
obligara a las autoridades ambientales a ser mucho mas restrictivas con los
permisos, concesiones y autorizaciones para proyectos, obras y actividades
que impliquen el uso de grandes volimenes de agua o no demuestren efi-
ciencia en su utilizacion, y muy probablemente a establecer zonificaciones
mucho mas rigurosas dentro de los POMCA, siguiendo en parte tendencias
de gran calado a nivel regional que se oponen de manera tajante a las acti-
vidades extractivas y a la generacion de energia hidroeléctrica%. De todas

9 Las recientes sentencias de la Corte Constitucional que refuerzan la autonomia de los munici-
pios para prohibir la actividad minera dentro de sus territorios (C-123 de 2004, C-035, C-273 y
T-445 de 2016); el enorme movimiento de rechazo en las redes sociales (basado en gran parte en
informacion manipulada y fragmentada) que gener6 la expedicion por la ANLA de una licencia
ambiental para explotacion petrolera en el area del Distrito de Manejo Integrado de LLa Macarena;
la movilizacion social e institucional generada por la construccion y operacion de la hidroeléctrica
del Quimboy; las consultas populares celebradas en Piedras y Cajamarca (Tolima) que se opusieron
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formas se vislumbra una crisis del agua si no se aplican medidas puntuales y
de impacto en la gestion de este recurso; en palabras del IDEAM (2014: 404):

Elincremento total del uso durante la década suma 63.717 millones de m3, es decir
el 77,1% del uso realizado en el afio 2012. Los sectores con los mas altos incre-
mentos a 2022 son agricola con 39.526 millones de m3, que representa el 135,8%,
hidrocarburos que dobla el uso alcanzando 1 millén 28 mil m3, la piscicultura con
un 71,8% y 2.841 millones de m3, mineria 48% y 948 millones de m3 y generacion
de energia con 42,7% y 11.039 millones de m3.

Al afio 2019 el incremento alcanzara el 42,9% del agua usada en el afio 2012, siendo
el uso mas alto en la agricultura...”.

Las exigencias de los POMCA y las restricciones que se pueden derivar de su
ejecucion plantean riesgos puntuales para el desarrollo de proyectos de ex-
plotacion de recursos naturales, de infraestructura y de generacion de
energia, entre otros. No en vano el sector de los hidrocarburos, a través
de la Asociacion Colombiana del Petroleo —AcP—(2015), realizo un analisis de
las restricciones establecidas por la Autoridad Nacional de Licencias
Ambientales —ANLA— para los tramites de otorgamiento y modificacion
de licencias ambientales, y para los planes de manejo de exploracion, ex-
plotacion y transporte de hidrocarburos. De aproximadamente treinta y
cuatro instrumentos de control y manejo analizados, en veinticuatro casos
la ANLA estableci6 restricciones para los proyectos con fundamento en los
lineamientos sobre el uso del suelo de los PoMcCA y los planes y esquemas
de ordenamiento territorial. Para algunos proyectos, y segtn el analisis de
la Acp, la restriccion abarcaba la totalidad de los bloques adjudicados por la
Agencia Nacional de Hidrocarburos —ANH—. En uno de sus apartes, y con
cierta razon, el documento presentado ante la ANLA observaba lo siguiente:

... Algunas restricciones de uso del territorio porque lo establecen los POMCA, no
tienen un sustento técnico adecuado, ya que tales definiciones en estos estudios son

a la explotacion de oro por la transnacional Anglo Gold Ashanti, y las de Monterrey, Tauramena
(Casanare) y Cabrera (Cundinamarca) que rechazaron proyectos de hidrocarburos dentro de su
territorio, son una muestra de la tendencia, creciente en el pais, hacia el debilitamiento de un
modelo econémico basado en el extractivismo, y de un ambientalismo, en algunos casos /ight e
hipermediatizado, de alto rédito politico y simbélico que apuesta por la proteccion del territorio
y de la oferta ambiental, sin proponer verdaderas alternativas de desarrollo sostenible.
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someros y presentan exclusiones muy fuertes sin que se haya generado procesos
de levantamiento de informacién primaria, ya que estos documentos usualmente
estan basados en informacion secundaria y mas por solicitudes o presiones de las
comunidades y no a aspectos ambientales o técnicos debidamente soportados...

En ese tipo de situaciones donde el nivel de detalle de la informacion es débil
las fuentes de datos de las cuencas son principalmente de orden secundario,
y las decisiones en cuanto a la zonificacion y régimen de usos de los POMCA
estan sujetas a una fuerte influencia de las entidades territoriales, las comu-
nidades y las organizaciones con intereses particulares que pueden afectar
el desarrollo de actividades productivas, al tomar decisiones respecto de la
planificacion ambiental del territorio a través de procesos con falencias de
informacion'®. En otros casos las autoridades ambientales practicamente
delegan la formulacion y revision de los POMCA en consorcios o uniones
temporales con diversas visiones sobre la proteccion ambiental y el desarro-
llo sostenible, con el riesgo de que adopte un enfoque sesgado respecto del
potencial de las cuencas hidrograficas y se limite la participacion de algunos
actores con intereses puntuales en ellas, favoreciendo visiones locales, en
muchos casos bien intencionadas, pero desconocedoras del potencial de
las cuencas en materia de recursos naturales renovables y no renovables. Al
respecto la Guia Técnica para la Formulacion de Planes de Ordenacion y
Manejo de Cuencas Hidrograficas, elaborada por el Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, hace énfasis en la necesidad de que participen todos
los actores involucrados en la gestion de las cuencas, con el objeto de que sea
posible lograr una verdadera gobernanza del agua, reconociendo, integrando
y concertando la multiplicidad de criterios, visiones, enfoques, demandas
y resistencias que tienen lugar a la hora de establecer lineamientos y reglas
para el manejo de las cuencas hidrograficas. Fl mensaje del Ministerio (2014:
14) es claro y preciso:

10 Es valida la apreciacion del MADS respecto del necesario avance en materia de gestion de la
informacion que realizan las Corporaciones, el cual muchas veces se limita al manejo de la car-
tografia y de los sistemas de informacion con datos desactualizados que se alejan del verdadero
conocimiento de las cuencas. En la Guia para la formulacion de pomca se plantea lo siguiente:
“Por lo tanto, es oportuno trascender del enfoque de los sistemas de informacion per se, hacia la
construccion de una estrategia de gestion del conocimiento, que integre y oriente los procesos
de investigacion, de evaluacion y monitoreo de los recursos naturales, de organizacion de datos,
y derivado de ello, la generacion de productos de informacion”; cfr. MADS (2014). Guia Técnica
para la Formulacion de Planes de Ordenacion y Manejo de Cuencas Hidrogrificas —POMCA, p. 26.
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Los Planes de Ordenacion y Manejo de Cuencas Hidrograficas (POMCA) son ins-
trumentos propicios para que tanto en su formulacion como en su implementacion
se construyan escenarios que permitan el desarrollo de la gobernanza del agua,
donde se reflejen los acuerdos y compromisos entre el poder publico, la sociedad
civil, las comunidades étnicas y los sectores economicos.

Bajo esta perspectiva, para la formulacion del PoMcCA es necesario reconocer que
los intereses de los diversos actores son relevantes y que, por ende, requiere de la
consideracion justa y equitativa de las necesidades y responsabilidades existentes en
la cuenca, lo que hace imprescindible el establecimiento de procedimientos trans-
parentes, para la consideracion motivada de las recomendaciones de los actores
clave, lo que constituira la base de confianza de las interacciones de las personas que
intervienen...

Para el sector minero-energético, uno de los actores relevantes en los procesos
de ordenacion y manejo de cuencas, la situacion es de tal importancia que en
2015 el Ministerio de Minas y Energia y la upME elaboraron una guia técnica
cuyo objeto es brindar las herramientas necesarias para que los proyectos
de este sector sean visibilizados por los diferentes niveles de gobierno y las
comunidades en consideracion a los potenciales de desarrollo sostenible en
las cuencas hidrograficas y, por ende, para que se incluyan en los procesos
de planeacion. El documento hace especial énfasis en la participacion de
actores en cada una de las etapas que conlleva la adopcion de los poMcCA y
las estrategias para lograr que sectores como el de la mineria, los hidrocar-
buros y la energia tengan la oportunidad de influir en las decisiones sobre
la planificacion y ordenamiento ambiental del territorio y logren que sus
proyectos sean considerados en el alcance de los pOMCA, labor bastante dificil
como lo han podido comprobar empresas generadoras de energia y del sector
cementero’!. Al respecto son validas las observaciones de Rojas, Bocanegra
& Marino (2014: 21) en relacion con la obligatoria integracion de todos los

11 Por ejemplo, algunos consultores designados para la revision y formulacion de pomca en las
jurisdicciones de CORPOBOYACA, CORNARE Y CORPOCALDAS han sido cuestionados a nivel sectorial
por su escaso interés o desconocimiento de procesos de explotacion minera en curso, con licencias
ambientales vigentes o proyectos de generacion de energia ya estructurados, que no han sido
contemplados dentro de la ordenacion y manejo de las cuencas, o a los que les han sido aplicadas
restricciones dentro de la zonificacion ambiental de los poMcCA, que practicamente los hacen
inviables a futuro (informacion recopilada por el autor mediante entrevistas con funcionarios de
Corporaciones y empresas del sector minero y energético).
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componentes en juego para evitar enfoques sesgados o excesivamente con-
servacionistas en la ordenacion y manejo de cuencas:

A su vez, la integracion de la Gibse en la relacion suelo-subsuelo requiere la ar-
monizacion de los instrumentos de politica ambiental con instrumentos de politica
econdmica, de planificacion y participacion con el fin de generar un esquema de
largo plazo y un marco normativo funcional que garantice la toma de decisiones.
Del mismo modo, es necesario construir sinergias en relacion con las iniciativas
de las politicas sectoriales y territoriales actuales expresadas en planes de desarro-
llo, POMCA, POT y otros instrumentos de planificacion, contribuyendo a clarificar
intervenciones para su implementacion en diferentes escalas de acuerdo con las
particularidades locales. .. 2.

Por otro lado, las exigencias normativas y la discrecionalidad de las auto-
ridades ambientales para regular el uso, aprovechamiento y afectacion de
recursos naturales renovables en el marco de los pomca han encontrado
cierto limite en algunos conceptos juridicos del Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, emitidos a peticion de la misma institucionalidad
ambiental del sector regulado’3. En el concepto n.” 8140-F2-39442 del 30
de diciembre de 2013 y en respuesta a la consulta de una Corporacion so-
bre la incidencia de los Planes de Ordenacion y Manejo de Cuencas sobre
actividades mineras en ejecucion, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible considero:

Con base en lo expuesto, el Decreto 1640 de 2012, de conformidad con la estructura
definida en la Politica Nacional para la Gestion Integral del Recurso Hidrico, de-
termino los lineamientos para la planificacion, ordenacion y manejo de las cuencas
hidrograficas y acuiferos del pais, y dicha labor no implica la regulacion de aspectos
particulares, como los planteados en su consulta (mineria).

[...]

Sumado a lo anterior, es pertinente sefialar que durante la formulacion o ejecucion
del poMmca y dependiendo de la particularidad de cada caso, le compete a las CAR

12 Gestion Integral de la Biodiversidad y sus Servicios Ecosistémicos —GIBSE—.

13 De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 11 numeral 5 del Decreto 3570 de 2011, es funcion
de la Oficina Asesora Juridica del maps: “Establecer criterios y directrices para unificar la inter-
pretacion y aplicacion de la normativa del sector y absolver las consultas que le formulen”.
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adoptar las decisiones a que haya lugar, en relacion con las Autorizaciones Am-
bientales que se encuentren en tramite o hayan sido otorgadas (art. 25, Dcto. 1640
de 2012), sin dejar de un lado, que en el proceso de planificacion, en el caso de ser
procedente, corresponde adelantar la armonizacion de los diferentes instrumentos
de planificacion y/o manejo de recursos naturales renovables existentes (art. 28,
idem), como la consideracion de los instrumentos y planes sectoriales existentes
en la cuenca (art. 29, idem).

Finalmente y en consonancia con lo anterior, en el momento de toma de decisiones,
las autoridades ambientales competentes deberan considerar si para cada caso en
particular, es aplicable el principio de confianza legitima, bajo los lineamientos
definidos por la jurisprudencia constitucional.

[...]

En relacion con el planteamiento de si jel concepto de recursos naturales renovables
alli consignado aplica para los recursos naturales “no renovables” como lo es en el caso
de la actividad minera?, es pertinente sefialar que dicho concepto se encuentra
circunscrito a los recursos naturales renovables, pero en el proceso de ordenacion
y manejo de las cuencas, las cAr y de Desarrollo Sostenible, a 1a luz de lo dispuesto
en el articulo 29 del Decreto 1640 de 2012, les compete considerar los instrumentos
sectoriales de planificacion, con el fin de prever la demanda de recursos naturales
renovables de la cuenca, los impactos potenciales sobre los mismos, los ecosistemas
y la biodiversidad a fin de adoptar las decisiones que bien correspondan dentro del
aludido proceso de planificacion (resaltado en el original).

Si bien el concepto del Ministerio no aporta total claridad acerca de la si-
tuacion de los proyectos con licencias o permisos ambientales, o en etapa
de tramite del instrumento de control y manejo ambiental, localizados en
cuencas con POMCA en etapa de formulacion y revision, si establece direc-
trices precisas encaminadas a que las autoridades ambientales tengan en
cuenta los planes sectoriales, por ejemplo el Plan de Expansion Energética,
el Plan de Ordenamiento Minero y los planes para el desarrollo del poten-
cial hidrocarburifero dentro de la ordenacion y manejo de cuencas, proceso
que debe ser armonizado de manera obligatoria con estos planes de interés
nacional estratégico. Igualmente el Ministerio es claro en dejar sentada la
posibilidad de que al momento de revisar o ajustar los permisos, licencias
o autorizaciones ambientales de acuerdo con la zonificacion y régimen de
usos de los poMcCA, las corporaciones consideren la procedencia de aplicar
el principio de confianza legitima, respecto del cual se ha pronunciado la
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Corte en multiples sentencias, pero que para efectos del presente trabajo
definiremos de la siguiente manera, en consonancia con lo manifestado por
ese tribunal:

LLa confianza legitima, que deriva de los preceptos de seguridad juridica y
buena fe consagrados en los articulos 1.°, 4.° y 83 de la Constitucion Politica,
es un mecanismo que busca conciliar los intereses del Estado y de los admi-
nistrados cuando se han creado expectativas para el normal desarrollo de una
actividad y luego estas son eliminadas por una decision de la Administracion.
Se considera que la confianza que el particular ha depositado en la actuacion
de las autoridades publicas es legitima, de buena fe y debe respetarse. De
acuerdo con la Sentencia C-478 de 1998 de la Corte Constitucional:

Se trata entonces de situaciones en las cuales el administrado no tiene realmente un
derecho adquirido, pues su posicion juridica es modificable por las autoridades. Sin
embargo, si la persona tiene razones objetivas para confiar en la durabilidad de la
regulacion, y el cambio subito de la misma altera de manera sensible su situacion,
entonces el principio de la confianza legitima la protege. En tales casos, en funcion
de labuena fe (CP art. 83), el Estado debe proporcionar al afectado tiempo y medios
que le permitan adaptarse a la nueva situacion. Eso sucede, por ejemplo, cuando una
autoridad decide subitamente prohibir una actividad que antes se encontraba permitida,
por cuanto en ese evento, es deber del Estado permitir que el afectado pueda enfrentar
ese cambio de politica (cursivas fuera de texto).

En la Sentencia T-9o8 de 2010 la Corte refuerza su tesis sobre ese principio:

En varias sentencias esta Corte ha explicado que el principio de confianza legitima
se deriva del principio de buena fe consagrado en el articulo 83 de la Carta Politica
y ha sido utilizado para resolver casos en los cuales entran en colision los intereses
publicos y privados, es decir, cuando la administracion a lo largo del tiempo le ha
permitido a los administrados desarrollar ciertas actividades creando en ellos una ex-
pectativa de permanencia, y de manera subita decide eliminar dichas prerrogativas.

Cuando la autoridad administrativa toma una decision que modifica la relacion que
hasta el momento ha tenido con los ciudadanos, debe en primer lugar, informarlos
sobre el contenido y los alcances de la decision, con el fin de que en el momento
en que ésta se ejecute, €stos no se vean de manera sorpresiva y subita afectados por
sus implicaciones. Adicionalmente, debe consultar a estos ciudadanos las posibles
soluciones o alternativas. Solamente si se han surtido estos pasos de informacion y
consulta previa, laadministracion podra tomar la decision que considere necesaria,
debido a que no sera intempestiva, y lo debera hacer ofreciendo una alternativa que
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mitigue los efectos de la nueva situacion a la que se veran avocadas las personas
afectadas por la decision administrativa'4.

A pesar de que la salida juridica es valida, y concuerda con lo previsto en las
normas sobre ordenacion y manejo de cuencas, y con los pronunciamientos
doctrinarios y jurisprudenciales, cuesta bastante imaginar como podria ser
aplicado efectivamente el principio de confianza legitima cuando una corpo-
racion, con fundamento en la zonificacion y régimen de usos de un POMCA,
decida suspender, revocar o modificar de manera unilateral un permiso,
concesion o autorizacion ambiental para proyectos que dependen para su
funcionamiento del uso y aprovechamiento de recursos naturales renovables
y para los cuales se han hecho cuantiosas inversiones en infraestructura y
tecnologia. {Como deberia ser el proceso de informacion al que se refiere la
Corte?; (qué expectativas o alternativas razonables se le ofrecen a los afecta-
dos con este tipo de decisiones y por cuanto tiempo, cuando ellas implican
la inviabilidad o ralentizacion de proyectos que dependen directamente del
uso y aprovechamiento de recursos naturales renovables para su operacion
como los de tipo agropecuario, ganadero, industrial, o son considerados de
utilidad publica e interés social como la mineria, hidrocarburos y energia;
o lo que es peor, nos preguntamos si estas decisiones afectaran primordial-
mente proyectos de pequefia o mediana magnitud, con mayor riesgo de
verse impactados negativamente por las decisiones de las corporaciones,
debido a su vulnerabilidad técnica y juridica. Al respecto Uribe (2005) hace
un interesante y muy valido analisis de las dificultades que enfrentan los
pequenos y medianos del recurso hidrico, al tratar de legitimar su derecho
al uso del agua y los escasos escenarios de participacion con los que cuentan
para poder influir en las politicas regionales de gestion de agua.

El panorama resulta bastante preocupante y debe ser analizado con una
vision estratégica de integracion del desarrollo economico y la proteccion
de los recursos hidricos, lejos de consideraciones de conveniencia politica
regional, reclamos pseudoecologistas o desinformacion mediatica, apelando
en algunos casos al analisis de costo-beneficio y al estudio puntual y detallado
de casos, pues los riesgos de acciones judiciales que pueden asumir la auto-
ridades ambientales son altos y la inseguridad juridica derivada de ese tipo

14 Cfr. también las sentencias C-544 de 1994, T-295 y T-048 de 1999, T-135 de 2010, T-152 de 2011
y T-717 de 2012.
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de decisiones podria desmotivar la ejecucion de proyectos ambientalmente
sostenibles y de impacto positivo para las regiones. Es claro que el modelo
de gestion y decision que vienen aplicando las corporaciones encuadra en
lo que se ha denominado “racionalismo administrativo” (Dryzek, 2005),
enfoque soportado en burocracias profesionales encargadas del manejo
y administracion de los recursos naturales, instrumentos regulatorios,
procedimientos de evaluacion de impacto ambiental y técnicas de analisis
cientifico-racionales que incluyen la ecologia, la hidrologia, la geologia, la
bioquimica y la cartografia, entre otras’5. Esa vision, bastante extendida y
que debe ser revaluada, asume que la planificacion ambiental se debe dejar
en manos de los expertos designados por la autoridad ambiental, quienes
son los mas calificados para tomar decisiones en cuanto a las mejores op-
ciones de manejo de las cuencas hidrograficas, ademas de estar legitimados
institucionalmente, corriendo el riesgo de que se desconozcan los saberes
y experiencias locales y regionales en el manejo del recurso hidrico y los
valiosos aportes de actores sectoriales con amplios conocimientos técnicos
y cientificos del componente ambiental.

Por otro lado, existen propuestas como la de la UPME que, en el marco
del Plan de Ordenamiento Minero, sefiala la necesidad de obtener la infor-
macion geologica, minera, ambiental, econdmica, social y de ordenamiento
territorial que permita evaluar integralmente las relaciones del sector con
su entorno de extraccion, precisando informacion disponible en cuanto a
fuente, escala y temporalidad, base cartografica, potencial geologico, titula-
ci6n minera, informacion hidrogeologica, hidrometeorologica, de suelos, de
cobertura vegetal, de fauna, de amenazas naturales y socioeconomicas (Rojas,
Bocanegra & Marifo, 2014: 17). Esa informacion debidamente actualizada
es clave a la hora de establecer algtn tipo de restriccion o condicionamiento
para actividades extractivas, como en el caso de la mineria, o permitir su
desarrollo bajo ciertos condicionamientos.

15 El pensamiento administrativo se ve a si mismo como imparcial y capaz de manejar todas las
cosas a través del calculo y la racionalidad, presente de manera difusa a través de la gestion de
sistemas de informacion que trabajan de acuerdo con axiomas autoevidentes y postulados incon-
trovertibles (TORGERSON, 2005: 98-99). Esta afirmacion no parece alejarse mucho de la realidad de
algunas autoridades, que se ven a si mismas como las unicas depositarias del saber y legitimadas
de manera autonoma y exclusiva para tomar decisiones técnicas y juridicas sobre los asuntos de
su competencia.
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Retomando el papel del Ministerio en materia de la conceptualizacion,
unificacion y criterios juridicos en cuanto a la preeminencia de los poMcCA
respecto de las licencias, los permisos, las concesiones y autorizaciones
ambientales, en el concepto 8140-F2-34666 del 13 de noviembre de 2015,
emitido en respuesta a la consulta sobre ordenacion de cuencas y licencia-
miento ambiental realizada por una empresa petrolera, se manifesto:

[...] el pOMCA “per se” no es el instrumento con el cual se autoriza o no la ejecucion
de proyectos obras o actividades ni tampoco autoriza el uso o aprovechamiento de
los recursos naturales renovables, ya que ello dependera de la evaluacion de cada
caso en particular y concreto, conforme a la normatividad que regula el tema

En este sentido, a la respectiva autoridad ambiental, le compete evaluar las solici-
tudes de autorizaciones ambientales para el uso o aprovechamiento de los recursos
naturales renovables, teniendo en cuenta las normas que regulan la materia, asi
como lo dispuesto en el poMmcA y adoptar las decisiones correspondientes.

En concordancia con lo expuesto, frente al uso o aprovechamiento de los recursos
naturales no renovables, el POMCA no regula su uso o aprovechamiento pero es uno
de los varios instrumentos que la autoridad ambiental debe tener en cuenta al
momento de valorar el tramite ambiental.

[...]

Para finalizar, es acertado recalar que la autoridad ambiental llamada a conocer del
tramite de la licencia ambiental, debe tener en cuenta por un lado, que el PomMca
“per se” no es el instrumento con el cual se autoriza o no la ejecucion de proyectos,
obras o actividades, ni tampoco autoriza el uso o aprovechamiento de los recursos
naturales renovables y por otro lado, que la zonificacion ambiental adoptada en el
POMCA, aunque es un referente que debe tenerse en cuenta al momento de realizar
la evaluacion ambiental del proyecto, no significa ello que dicha autoridad se inhiba
de pronunciarse sobre el fondo del asunto, como quiera que solo al momento de
realizar la evaluacion de los estudios ambientales, se podra establecer que el riesgo
que el mismo representa para la determinante ambiental especifica definida en la
zonificacion ambiental, asi como la escala de desarrollo del proyecto y las condi-
ciones del terreno.

En ese concepto el Ministerio afina el alcance del Decreto 1640 de 2012:
el dictamen es preciso y parte de una interpretacion amplia y sistematica
de las normas de ordenacion de cuencas, las que regulan el licenciamiento
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y los permisos ambientales, y la normatividad sectorial. Es claro que las
corporaciones no pueden utilizar los POMCA como unico referente para de-
finir la viabilidad de los instrumentos de control y manejo, ni los permisos
y concesiones de orden ambiental, pues existe un procedimiento especial
y reglado para el otorgamiento de licencias ambientales, permisos de emi-
siones atmosféricas, vertimientos, aprovechamiento forestal, ocupaciones
de cauce y concesiones de aguas, entre los mas importantes. En el caso de
las licencias ambientales, y tal como lo dispone el articulo 2.2.2.3.5.1 del
Decreto 1076 de 2015, el E1A es “... el instrumento basico para la toma de
decisiones sobre los proyectos, obras o actividades que requieren licencia
ambiental y se exigira en todos los casos en que de acuerdo con la ley y el
presente reglamento se requiera”.

De acuerdo con lo anterior, el fundamento para la toma de decisiones
con respecto a la viabilidad de una licencia ambiental se basa en uno de los
principios cardinales de la politica ambiental colombiana previstos en el
articulo 1.° de la Ley 99 de 1993, cuyo numeral 11 senala:

[...] 11. Los estudios de impacto ambiental seran el instrumento basico para la
toma de decisiones respecto a la construccion de obras y actividades que afecten
significativamente el medio ambiente natural o artificial...

De esa manera la decision en cuanto a la ejecucion de un proyecto, obra o
actividad sujeto a licencia ambiental debe basarse, en primer lugar, en el
principio de prevencion en materia ambiental, que tiene su fundamento
en la adecuada y objetiva identificacion, evaluacion y manejo de impactos
ambientales. Como insumos o herramientas adicionales que soportan esa
decision se cuentan las visitas técnicas que realice la autoridad ambiental al
area del proyecto, donde es posible recolectar informacion primaria respecto
de los componentes biotico, fisico y social, fundamentales a la hora de definir
el alcance del mismo, las afectaciones esperadas sobre el medio ambiente, los
recursos naturales renovables, el paisaje y los posibles efectos ambientales de
su ejecucion. Sin embargo, no se puede desconocer la enorme relevancia que
aporta para el proceso de EIA la informacion contenida en instrumentos de
planificacion y ordenamiento ambiental y territorial tales como los POMCA,
y los planes y esquemas de ordenamiento territorial, pues constituyen una
guia esencial para la autoridad ambiental en materia de escenarios esperados
para el territorio respecto de la oferta de recursos naturales renovables y las

187



188  Los Planes de Ordenacion y Manejo de Cuencas Hidrogrdficas —PomcA— ...

restricciones que puedan existir en areas de especial sensibilidad ambiental
o de gestion del riesgo, ademas de lo definido en los planes sectoriales para
la cuenca hidrografica respectiva.

En suma, y atendiendo a lo dispuesto en la Ley 99 de 1993, los Decretos
2811 de 1974, 1640 de 2012 y los conceptos emitidos por el Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, es pertinente afirmar que la viabilidad
de los instrumentos de control y manejo ambiental y de los permisos, con-
cesiones y autorizaciones para el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales renovables depende de una evaluacion integral soportada en los
estudios ambientales presentados, las visitas realizadas, la informacion
solicitada a otras autoridades o entidades, las directrices y lineamientos
previstos en los POMCA, POT y EOT, los planes sectoriales y los aportes claves
de los escenarios de participacion ciudadana, buscando un equilibrio entre
esas herramientas de decision, con la absoluta claridad de que los POMCA no
pueden constituirse en el unico fundamento de esos pronunciamientos, pues
a pesar de que la norma les otorga una fuerte preeminencia en esta materia,
no suplen en manera alguna los procedimientos especiales y expresamente
reglados de evaluacion ambiental contenidos en el Decreto 1076 de 2015,
cuya pertinencia técnica y juridica tiene su principal asidero en la Consti-
tucion Politica y la Ley 99 de 1993.

CONCLUSIONES

— Es evidente que una de las politicas estatales de proteccion de los recursos
naturales renovables, expresada a través de normas como el Decreto ley
2811 de 1974 y sus Decretos reglamentarios 2857 de 1981, 1729 de 2002 y
1640 de 2012, ha venido adquiriendo un amplio protagonismo en la gestion
ambiental publica de finales del siglo XX y principios del xx1, imponiéndose
como una de las principales herramientas de planificacion ambiental y de
conservacion de la oferta ambiental. El panorama que se vislumbra es la
ampliacion del campo de accion de los procesos de ordenacion de cuencas y
el perfeccionamiento tanto técnico como juridico de esa herramienta, como
un referente necesario de cara a la crisis de abastecimiento del recurso hidrico
que entidades como el IDEAM han estudiado de manera detallada.

— Se requiere unificar los criterios juridicos y técnicos en materia de
formulacion de pomca, entre los diferentes actores institucionales como
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, las CAR y las entidades
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territoriales principalmente. Si bien el MADS expidié una guia metodologica
para la formulacion de los pomcA, este lineamiento parece ser insuficiente
para encuadrar esas acciones dentro de una vision integral que considere
los diversos intereses asociados a la ordenacion de las cuencas, tanto locales
como regionales, incluyendo las proyecciones sectoriales (agroindustria,
sector minero energético, sector industrial, etc.), que no pueden ser excluidas
del proceso, teniendo en cuenta su importancia para el desarrollo sostenible
del area de influencia de la cuenca hidrografica.

— Los insumos requeridos para la formulacion de los pomca deben tras-
cender el enfoque basado en el manejo de sistemas de informacion geografica
y en los modelos de gestion de la informacion ambiental alimentados con
datos desactualizados. Se requiere recopilar informacion primaria de orden
biodtico, fisico y social que permita una verdadera gestion del conocimiento
frente a las cuencas, lo cual garantizaria la toma de decisiones suficiente-
mente informadas.

— Es claro que las normas sobre ordenacion y manejo de cuencas permi-
ten a las autoridades ambientales modificar y ajustar permisos, concesiones
y autorizaciones para el uso y aprovechamiento de los recursos naturales
renovables, aunque se considera que esta amplia facultad debe ser ejercida
de manera racional y consecuente con el estado de los proyectos y los nive-
les de uso y afectacion de estos recursos, pues la norma no indica que tales
autorizaciones deban ser revocadas de plano, sino que deben ser ajustadas
a lo dispuesto en la zonificacion ambiental del poMmcA, garantizando en lo
posible su permanencia de acuerdo con un analisis de desempefo ambien-
tal, de impacto sobre el medio y del estado actual de la zona intervenida.
Igualmente, se puede considerar como alternativa la reconversion de acti-
vidades y/o tecnoldgica que permita a esos proyectos en curso adecuarse a
los lineamientos del pomca. En tal caso el principio de confianza legitima
debe ser aplicado de manera coherente y concertada sin asumir posiciones
radicales o conservacionistas respecto de los proyectos productivos existentes.

— Los poMcCA no son los unicos instrumentos juridicos y/o técnicos
indicados y procedentes para definir la viabilidad o continuidad de una
licencia ambiental, un permiso, autorizacion o concesion para el uso, apro-
vechamiento y afectacion de recursos naturales renovables. En ese orden de
ideas no le es permitido juridicamente a una autoridad ambiental soportar
su decision de otorgar, negar o modificar un instrumento de control y
manejo ambiental solamente con fundamento en la zonificacion ambiental
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y el régimen de usos de los POMCA, sino que la evaluacion adelantada debe
sujetarse a los procedimientos reglados establecidos en el Decreto 1076 de
2015, considerando dentro de su analisis los POMCA como una herramienta
adicional y de relevancia pero no definitiva para la toma de decisiones.

— Entre los procesos de formulacion y revision de los pomca se debe
tener en cuenta que el derecho a la participacion, previsto en el articulo 79
de la Constitucion Politica, incluye no solamente a las personas naturales,
las comunidades, la academia, las entidades territoriales, las organizaciones
no gubernamentales y los organismos publicos, sino que se debe garantizar
una participacion efectiva de todos los sectores productivos incluyendo los
sectores industrial y minero energético, pues ellos también hacen parte del
desarrollo sostenible, estan en capacidad de aportar informacion de alta
relevancia sobre las cuencas en estudio, y sus proyectos y vision del desa-
rrollo independientemente de que sean o no considerados compatibles con
la zonificacion de los pomca, deben ser analizados y discutidos de manera
consecuente en el marco del ordenamiento ambiental del territorio.
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