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1. INTRODUCCION

El Cédigo Civil colombiano, adoptado por la Ley 57 de
1987, consagra como principio general el dominio ptblico
hidraulico, al sefialar que los rios y todas las aguas que
corren por cauces naturales son bienes de la Unién, de uso
publico en los respectivos territorios; y, por excepcion, ad-
mite la existencia de dominio particular para las vertientes
que nacen y mueren dentro de una misma heredad. Por
eso, y sin perjuicio de los derechos privados adquiridos
con arreglo a la ley, las aguas son de dominio publico, in-
alienables e imprescriptibles. Dentro de esta categoria, en
su articulo 83 el Decreto ley 2811 de 1974, Cédigo Nacio-
nal de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al
Medio Ambiente, se refiere al 4lveo o cauce natural de las
corrientes, al lecho de los depodsitos naturales de agua, a las
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playas maritimas, fluviales y lacustres, a una faja paralela a
la linea de las mareas méaximas o a la del cauce permanen-
te de rios y lagos (hasta de treinta metros de ancho), a las
areas ocupadas por los nevados y glaciares, y a los estratos
o depésitos de las aguas subterraneas.

Por su enorme diversidad de pisos térmicos, en Colom-
bia existen zonas, como la Costa del Pacifico, en las que la
pluviosidad alcanza los 10.000 mm al afio, y otras, como
la Peninsula de la Guajira, donde las lluvias alcanzan so-
lamente 800 mm anuales.

Pero, en términos generales, el pais se clasifica como
uno de los de mayor oferta hidrica del mundo pues, tal
como lo sefiala el Instituto de Hidrologia Meteorologia y
Estudios Ambientales —IDEAM-!, del volumen total anual
de precipitacién (3.700 km?) 61% se convierte en escorrentia
superficial, equivalente a un caudal medio de 71.800 m* por
segundo, correspondiente a un volumen de 2.265 km? al
afo, que fluye por las cinco 4reas hidrograficas en las que
se ha dividido el territorio nacional continental (cuencas
Magdalena-Cauca, Amazonia, Orinoquia, el Caribe y el
Pacifico). Otra fuente? informa que la demanda sectorial
nacional anual utiliza aproximadamente entre el 5y el 6%
de la oferta hidrica natural superficial. Sin embargo, el
mismo estudio reporta que en algunas areas la demanda
no logra cubrirse debido a la pérdida de la regulacion hi-
drica natural que ha transformado los flujos permanentes
en intermitentes, disminuyendo asi de forma considerable
la oferta hidrica natural superficial temporal.

1 1DEAM. Estudio Nacional del Agua, Bogota, 2010, p. 69.

2 Corporacién Auténoma Regional del Centro de Antioquia. El recurso hidrico
en la jurisdiccién de Corantioquia 1995-2007, Medellin, 2008, p. 36.
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A partir de la abundancia del recurso, y por el benéfico
régimen hidrolégico del pais, a pesar de algunos periodos
de sequias criticas, como consecuencia del denominado
fenémeno de El Nifio, se ha podido atender las necesidades
de la poblacién. El ordenamiento juridico define los usos
y la forma de acceder a ellos en el articulo 41 del Decreto
1541 de 1978, donde se consagra un orden de prioridades
para el otorgamiento de concesiones, de acuerdo con la
siguiente clasificacion: para consumo humano, colectivo o
comunitario, sea urbano o rural; para la satisfacciéon de ne-
cesidades domésticas individuales; para usos agropecuarios
comunitarios e individuales, comprendidas la acuicultura
y la pesca; para la generacion de energia hidroeléctrica;
para usos industriales o manufactureros; para las activida-
des mineras, y para fines de recreacién tanto comunitaria
como individual.

Sin embargo, una norma posterior, el Decreto 3930 de
2010, derog6 parcialmente este reglamento y, no obstante
permanecer vigente la disposicién que consagroé las prio-
ridades, en su articulo 9.° sefial6 los siguientes usos del
agua: consumo humano y doméstico; preservacion de
flora y fauna; agricola, pecuario, recreativo, industrial,
estético; pesca, maricultura y acuicultura, y navegacién y
transporte acuatico.

De las anteriores actividades autorizadas para la utiliza-
cién del recurso hidrico, los caudales que se disponen para
la generacion de energia ocupan el primer lugar en cuanto
a volimenes, aunque por su caracter de no consuntivo
puede afirmarse que no genera impactos de consideracién
con respecto a su uso para otros fines, exceptudndose
aquellos que se construyen como multipropdsito (cuando
combinan la produccién de energia con otras actividades
como, por ejemplo, el acueducto y el riego), que merecen
una calificacién especial; o en los casos en que se requiera
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de trasvases y las aguas, una vez turbinadas, se descarguen
en una cuenca o corriente distinta de aquella en que ha
sido captada. Para aquellos usos definidos como consun-
tivos, las actividades que demandan un mayor porcentaje
de uso son las agricolas (54%), las domésticas (29%) y las
industriales (13%), pero se advierte que el ordenamiento
colombiano considera dentro de esta categoria, al margen
de la generacion eléctrica y la mineria: los procesos manu-
factureros de transformacién y explotacion, y sus conexos o
complementarios; la fabricacion o procesamiento de drogas,
medicamentos, cosméticos, aditivos y productos similares;
la elaboracién de alimentos en general, especialmente los
destinados a su comercializacion y distribucién; las pecua-
rias (3%), y las de servicios (1%)°.

Aunque no se cuenta con estadisticas confiables sobre
los caudales utilizados para la mineria en Colombia, esta
actividad, principalmente por su ejercicio artesanal no le-
galizado, se ha convertido en uno de los frentes de explo-
tacion de los recursos naturales no renovables de mayor
impacto sobre el medio ambiente, y de manera especial
sobre el recurso hidrico, por el uso indiscriminado y no
controlado de metales pesados en los procesos extractivos,
que han generado alarmantes niveles de contaminacién. Se
hace necesario proponer una normativa de control a esta
actividad, y una practica gubernamental para promocionar
la mineria tecnificada, a fin de garantizar la salud ptblica
y la conservacion de los ecosistemas terrestres y acudti-
cos, asi como para evitar la alteracion del orden publico y
la seguridad ciudadana, amenazada en doble via: por las
protestas de los mineros informales frente a las acciones

3 IDEAM. “Informe anual sobre el estado del medio ambiente y los recursos
naturales renovables en Colombia”, 2004.
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represivas del Estado, que han llevado a movilizaciones
populares que afectan la movilidad de las personas y el
ejercicio de actividades econémicas en diferentes regiones;
y por las manifestaciones de la ciudadania en contra de
algunas iniciativas que pretenden el licenciamiento de la
actividad minera en zonas de pdramo o en otros ecosiste-
mas fragiles, lo que amenaza algunos recursos naturales,
pero de manera especial el hidrico.

En este capitulo se abordara de manera especial la re-
vision del régimen juridico de aquellos usos del agua que
implican una mayor demanda y, como consecuencia, un alto
riesgo de degradacion del recurso; ademads, se propondra
la definicion de algunas medidas remediales o preventivas,
segun sea el caso, para precaver el deterioro que actual-
mente se presenta debido a la insuficiencia de controles y
de especiales medidas de proteccion.

Para una adecuada preservacion del recurso resulta
necesario establecer controles que eviten el desarrollo de
aquellas actividades de mayor incidencia en su degradacion
como, por ejemplo, las agropecuarias, sobre todo en las
zonas de retiro de los cauces de las fuentes de agua, en los
nacimientos de dichas fuentes, en las zonas de recarga de
acuiferos, en los paramos y en los humedales; la ampliacién
de la frontera agricola, que exige la deforestacion del bosque;
la invasién de zonas de reserva y proteccion ambiental; la
ejecucion de obras y proyectos sin una adecuada evalua-
ciéon del impacto ambiental y las consecuentes medidas de
manejo; el uso indiscriminado de fertilizantes quimicos; la
inadecuada disposicién de residuos sélidos; el incremento
de la demanda de agua potable para el consumo doméstico
y la produccién de bienes y servicios, entre muchas otras.

Los usos a los cuales se hara referencia principal en el
presente trabajo son: consumo humano y doméstico, ge-
neracion de energia eléctrica, riego, y mineria.
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2. IDENTIFICACION DEL MARCO NORMATIVO APLICABLE
A LOS USOS DEL AGUA

a. Consideraciones generales

i. Dispersion como presupuesto de ineficacia. Al adentrase en
el estudio del sistema juridico colombiano que regula las
cuestiones medio ambientales, donde por supuesto esta
cubierto el régimen hidrico, se debe afirmar con toda con-
tundencia que hoy el pais adolece de una legislacién uni-
ficada y estructurada en un solo cuerpo; en otros términos,
la actualidad indica que no existe en nuestro ordenamiento
un cédigo ambiental tinico.

Lo anterior no quiere decir que exista una ausencia re-
gulatoria frente a la oferta ambiental; por el contrario, im-
pera un dinamismo a veces exagerado de normas, desde el
ambito nacional hasta el més local, donde los operadores
juridicos han establecido mandatos tendientes a regular
el uso y administraciéon de estos recursos. La cuestion,
entonces, se circunscribe a determinar que esa actividad
reguladora es, cuando menos, dispersa y no contribuye
a una eficaz gestiéon del medio ambiente, sino que, por el
contrario, promueve una evidente inseguridad juridica.

Ahora bien, si este analisis se hace tomando como refe-
rente el modelo de estado social de derecho adoptado por
la Constitucién Politica de 1991, en el cual es imperativo
la defensa del principio de legalidad, se concluye que una
cosa es la presencia de esa carga normativa como evidente
muestra de un Estado intervencionista, y otra diferente que
aquella contribuya o no al manejo eficaz de los recursos
naturales renovables.

Al hacer una brevisima resefia de la estructura nor-
mativa que cobija el uso, administracion, conservacion y
sostenibilidad del medio ambiente, tal como se indica en
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la parte introductoria de este documento, sistemas como
el Codigo Civil ya tenian incorporadas normas alusivas
para esos especificos fines; sin embargo, la participaciéon
y los compromisos asumidos por el pais en instrumentos
internacionales como la Convencion de Estocolmo de 1972,
determinan la obligatoriedad de reformar y adicionar la
legislacién ambiental vigente. Para tal fin la Ley 23 de 1973
otorg0 precisas facultades al gobierno, el cual un afio més
tarde expidi6 el Decreto ley 2811 de 1974 o Cédigo Nacio-
nal de los Recursos Naturales Renovables y Proteccion al
Medio Ambiente.

El Decreto ley 2811 de 1974 se conoce como el primer
sistema juridico organizado que se da el pais, tendiente a
regular el uso adecuado de los recursos naturales renova-
bles, siendo, a nuestro juicio, un compendio elaborado con
una muy buena técnica juridica, que buscé cobijar todos y
cada uno de estos recursos, y que hoy, salvo algunas mo-
dificaciones o derogatorias expresas, se mantiene vigente®.

Sin embargo, y a proposito de la referida eficacia juri-
dica, se puede afirmar que ante la promulgacién de unos
estandares claros sobre conservacion, el contexto al cual es-
taban dirigidos no logré optimizarse, y quizas fue atin més
depredado; en otras palabras, la existencia de un sistema
como el concebido a través del Decreto ley 2811 de 1974 no
garantiza por si solo una verdadera defensa y sostenibilidad

4 Para realzar su vigencia, se puede citar la Sentencia C-126 de 1998. M.P.
ALEJANDRO MARTINEZ CABALLERO mediante la cual la Corte Constitucional,
ante el argumento de una posible inconstitucionalidad sobreviniente plan-
teada por los demandantes concluye que este estatuto, en lo demandado,
se ajusta armdnicamente a la Constitucion Politica de 1991. El fallo aborda
cuestiones alusivas a las mismas facultades extraordinarias y su alcance, ala
participacion ciudadana, el principio de desarrollo sostenible, la concesion
de los recursos, entre otras.
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del recurso si estd ausente la voluntad politica para aplicar
y dinamizar dicho sistema.

Hechos notorios como la Constitucién Politica de 1991
y la Convencién de Rio de 1992F! sirvieron de motores
para la expedicion de la Ley 99 de 1993, mediante la cual
se desarrollaron los mandatos ambientales trazados por
la Carta Politica de 1991. Esta ley cre6 el Sistema Nacional
Ambiental —SINA—, el cual puede determinarse como un
conjunto de elementos estratégicamente dispuestos para
lograr los objetivos ambientales referidos en la Constitucién.

El anterior recuento permite concluir, como ya se advir-
tié, que nuestra legislacion ambiental no estd codificada
en un solo sistema; sin embargo, se puede ampliar la con-
clusién determinando que esa legislacion estd soportada
en dos pilares fundamentales: el Decreto ley 2811 de 1974
y la Ley 99 de 1993. El primero se ocup6 de regular el uso
de todos los recursos naturales renovables, y la segunda,
siendo una norma mads administrativa, creé un sistema y
en él dot6 a unas autoridades de funciones, competencias
y discrecionalidades ambientales.

Mediante un cimulo de normas los estatutos mencio-
nados han reglamentado un espectro bastante amplio de
recursos naturales renovables, realidad que lleva a concluir

5 La Constitucion Politica de 1991 ha sido proclamada como la “Constitucién
Ecolégica” pues en su construccién prim6 la reconquista de los derechos
grupales o colectivos sobre los individuales y esto hizo que a lo largo de
su extenso contenido, se establecieran postulados donde se refleja como el
medio ambiente es un responsabilidad del Estado, un derecho colectivo, una
limitante a la propiedad privada, un direccionador del modelo de desarrollo
econémico, un componente importante de la politica internacional del Es-
tado y un elemento que al final permea toda la administraciéon publica. De
otra parte la Convencién de Rio o también conocida como la “Cumbre de
la Tierra” fue el espacio internacional donde se revalidaron los acuerdos de
Estocolmo/72 y se dimensioné el Desarrollo Sostenible como un principio
vital para la planificacién ambiental.
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que la posible deficiencia en la gestiéon ambiental no ne-
cesariamente la constituye la ausencia de regulacion, sino
la ambigiiedad, la dispersion y la desarticulacion de la
existente.

ii. Bajos indices de dinamismo y progresividad. Sila naturaleza
no es estatica sino dindmica, el sistema legal que la cobija
debe responder a la misma caracteristica, es decir, lanorma
debe ser lo suficientemente flexible como para incorporar
esos nuevos hechos, inexistentes al momento de su expe-
dicién. Lo anterior no quiere decir que no se espere de ese
ordenamiento la suficiente capacidad para transformarse,
manteniéndose en el tiempo como un instrumento claro en
la toma de decisiones institucionales y un parametro para
quienes se someten al control del Estado a propésito del
usufructo de la oferta ambiental.

Hoy se puede afirmar que la mayoria de estatutos regla-
mentarios de los recursos naturales renovables son normas
antiguas en mora de ser revisadas y actualizadas, acudien-
do a lo ya afirmado, esto es, la trasformacién constante de
dichos recursos.

Asi, por ejemplo, Colombia es un pais con una conside-
rable oferta hidrica, lo cual nos ha llevado a establecer que
somos una especie de potencia que ostenta un superdvit
de este recurso, lo que no es del todo cierto si tenemos en
cuenta que esa potencialidad guarda una relacion estrecha
referida a la ubicacién del agua frente a los asentamientos
poblacionales y, adicionalmente, su condicién de potable
para satisfacer el consumo humano como uso prioritario.

En resumen, la dispersion legal, y la moratoria en la
puesta a punto de la normatividad frente a una realidad
ambiental diferente, sugiere cuando menos lo siguiente:
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1. El Estado, a través de las autoridades ambientales,
se priva de un instrumento vital para dotar de un marco
legitimo las decisiones que adopte, bien sea imponiendo
restricciones en el ejercicio econdémico frente a la conser-
vacion del recurso o estableciendo controles para la soste-
nibilidad del mismo o, en tltimas, imponiendo sanciones
como consecuencia de juicios de reproche a intervenciones
arbitrarias de los ecosistemas.

2. El usuario del recurso no encuentra en la norma el
canal para viabilizar su actividad, sino el obstdculo para
desarrollarla, decidiendo algunas veces no someterse al
imperio de la misma y en su lugar permanecer situado en
la ilegalidad.

3. El operador judicial queda imposibilitado para adi-
cionarle a la legitimidad del derecho un elemento vital,
como lo es su eficacia.

4. En ultimas, todo confluye en la falta de seguridad
juridica que se genera tanto para la administraciéon pu-
blica —ordenador del recurso— como para los particulares
—usuarios del mismo-.

b. Regulacién del recurso hidrico

No se necesitan mayores argumentos para establecer con
contundencia como el agua es el recurso transversal por
excelencia en la gestién ambiental; no hay proceso humano
o productivo que no necesite de su usufructo. Lo anterior
hace que muchas de las iniciativas normativas involucren
su administracién y que una de las politicas ptblicas am-
bientales mas integrales sea precisamente la relacionada
con el recurso hidrico.

Sin embargo, y tal como se ha reiterado ya en este docu-
mento, ese dinamismo normativo no se ha sabido acompa-
far de una linea base que articule los diferentes estatutos
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expedidos. De igual forma, la norma central y sustancial
que revise el estado del recurso ha estado ausente por
espacios considerables de tiempo, y solo para vigorizar
la anterior afirmacién se pueden citar como ejemplo los
siguientes datos:

1. Hasta el afio 2010 cuando fue expedido el Decreto 3930
mediante el cual se reglament6 parcialmente el Titulo1de la
Ley 9. de 1979, asi como el Capitulo 11 del Titulo vi —Parte
11— Libro 11 del Decreto ley 2811 de 1974 en cuanto a usos
del agua y residuos liquidos, la regulacién mas importante
sobre el recurso hidrico estaba incorporada en estatutos
como el Decreto 1594 de 1984 a su vez reglamentario del
Decreto ley 2811 de 1974; este esquema llevaba a concluir
sin mayor esfuerzo la existencia de un postulado norma-
tivo rezagado de una realidad hidrica, con otras variables
no previstas al momento de su expedicién; valga decir: la
disponibilidad y cantidad del recurso, su potabilidad y su
ubicacidn frente a los asentamientos poblacionales.

Anotemos entonces que la administracién y manejo del
recurso hidrico ha sido permeado por diversos catalogos
normativos que se han pronunciado, entre otros aspectos,
sobre la naturaleza juridica del agua, las concesiones de las
aguas publicas, el proceso para hacer vertidos adecuados,
el pago de tasas por utilizacién del recurso, el régimen de
prestacion de los servicios publicos, etc.

c. Principales estatutos normativos reguladores
del recurso hidrico

A continuacién se relacionan algunos de los compendios
mas importantes expedidos para regular el componente
hidrico dentro de la gestion ambiental.
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Norma

Contenido

Ley 23 de 1973

Se conceden facultades extraordinarias al Presidente
de la Republica para expedir el Cédigo de Recursos
Naturales y Proteccién al Medio Ambiente

Decreto ley 2811 de 1974

Se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccién al Medio Ambiente

Decreto 1541 de 1978

Se reglamenta la Parte 1 del Libro 11 del Decreto ley
2811 de 1974: “De las aguas no maritimas”, y parcial-
mente la Ley 23 de 1973

Decreto 1594 de 1984*

Se reglamenta parcialmente el Titulo1dela Ley 9.” de
1979, asi como el Capitulo 1 del Titulo vi—Parte 11— Li-
bro 11y el Titulo de la Parte 11 —Libro 1 del Decreto 2811
de 1974 en cuanto a usos del agua y residuos liquidos.
Parcialmente vigente. Derogado por el articulo 79, De-
creto Nacional 3930 de 2010, salvo los articulos 20 y 21

Ley 99 de 1993

Se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena
el sector ptuiblico encargado de la gestiéon y conser-
vacién del medio ambiente y los recursos naturales
renovables y se organiza el Sistema Nacional Am-
biental —SINA—

Ley 373 de 1997

Se establece el programa para el uso eficiente y ahorro
del agua

Decreto 1729 de 2002*

Se reglamenta la Parte xi1 (sic), Titulo 11, Capitulo 11
del Decreto ley 2811 de 1974 sobre cuencas hidrogra-
ficas, y parcialmente el numeral 12 del articulo 5.° de
laLey 99 de 1993

Decreto 155 de 2004*

Se reglamenta el articulo 43 de la Ley 99 de 1993 sobre
tasas por utilizacién de aguas

Resolucién 872 de 2006

Se establece la metodologia para el calculo del indice
de escasez para aguas subterraneas a que se refiere el
Decreto 155 de 2004

Decreto 1575 de 2007*

Se establece el Sistema para la Proteccion y Control de
la calidad del agua para consumo humano

Resolucion 2115 de 2007

Se sefalan las caracteristicas, los instrumentos basicos
y las frecuencias del sistema de control y vigilancia
para la calidad del agua para el consumo humano

Decreto 3930 de 2010*

Se reglamenta parcialmente el Titulo1dela Ley 9.% de
1979, asi como el Capitulo 11 del Titulo vi —Parte 1m—
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Norma Contenido

Libro 11 del Decreto ley 2811 de 1974 en cuanto a usos
del agua y residuos liquidos

Decreto 4728 de 2010* | Se modifica parcialmente el Decreto 3930 de 2010

Se reglamenta el ejercicio de actividades de monitoreo,
seguimiento y control a que se refiere el Decreto 028

Decreto 2945 de 2010 de 2008, para el sector de agua potable y saneamiento
bésico
Ley 1450 de 2011 Se expide el Plan Nacional de Desarrollo 2010-2014

Se reglamenta la tasa retributiva por la utilizaciéon
Decreto 2667 de 2012* | directa e indirecta del agua como receptor de los ver-
timientos puntuales

*Los anteriores decretos deben antenderse incorporados en el D. 1076 de 2015, Decreto Unico Regla-
mentario del Sector Ambiente (N. del E.).

d. Regulacion sobre usos del agua

Uno de los temas estratégicos, pero a las vez mas com-
plejos, dentro del manejo integrado del recurso hidrico es
precisamente el referido a su uso y aprovechamiento; més
alla de su regulacion general en normas como las antes
relacionadas, lo cierto es que el administrador del recurso
no siempre cuenta con los instrumentos de planificacién,
control y coercidn necesarios para asegurar el uso adecuado
y sostenible del agua.

Multiples y diversos pueden ser los factores o las causas
de lo antes expuesto:

1. Falta de regulacion especifica para cada uno de los usos
previstos en normas genéricas como el Decreto ley 2811 de
1974 y algunos de sus decretos reglamentarios. Sumado a
una legislaciéon que, como hemos reiterado, se encuentra
dispersa y no cuenta con un eje articulador.

2. Comentario especial merece la tardanza del operador
juridico para reglamentar lo que asi establecen las normas
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macro sobre la administracién del recurso. Si esas regla-
mentaciones no cumplen los plazos que para su expedicion
se han dispuesto, dejan a la administracion y al usuario en
una especie de anarquia, pues no se tiene claridad sobre
el parametro normativo al que deben ser sometidos sus
intereses y expectativas en el uso del recurso.

3. Un sistema inadecuado que no permite realizar un
ordenamiento eficaz de las cuencas hidrograficas.

4. Falta de un inventario total de las fuentes hidricas
que le permita al administrador determinar con mayor
claridad qué volimenes puede concesionar en cada una.
Este hecho estd estrechamente relacionado con la ausencia
de una verdadera ordenacién del territorio que permita
conocer las condiciones de esos espacios donde se ubica
la oferta hidrica, su grado de potabilidad, su relacién con
los asentamientos poblacionales, asi como las actividades
econdmicas que alli se desarrollan y sus expectativas de
uso y consumo hidrico.

5. Falta de rigurosidad técnica y cientifica de las autori-
dades ambientales para evaluar interdisciplinariamente las
concesiones solicitadas. Con lo anterior se pone en riesgo
la priorizacién del uso determinado en la misma ley.

6. La falta de rigurosidad técnica y cientifica es reem-
plazada por una politizacién que permea las decisiones
adoptadas por la administracién relacionadas con el usu-
fructo del recurso.

7. El sistema sancionatorio ambiental establecido en la
Ley 1333 de 2009 para hacer juicios de reproche a quien ha-
ce mal uso del recurso hidrico, hoy no cuenta con criterios
claros para tasar las multas, y si estas tienen un caracter pe-
cuniario son, sin lugar a dudas, la sancién que mas impone
la autoridad ambiental. Esa falta de criterios atenta contra
el objetivo final de la sancién cual es la compensacion de
los territorios intervenidos arbitraria o ilegalmente.
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8. Imperan las tensiones entre los usuarios del recurso,
los cuales tienen intereses econdmicos o expectativas dife-
rentes sobre su uso, adiciondndose a este marco los grupos
poblacionales que defienden su derecho prioritario al acceso
del agua para su consumo.

En sintesis, si se trata de analizar la eficacia del sistema
juridico que, para nuestro caso, se ocupa de los usos del
agua, habra que concluir que la ineficacia identificada esta
determinada por una falta de regulacion especifica sobre
cada uno de los usos permitidos por la ley. No resulta
precisamente eficaz la utilizacion de un solo sistema de
control para autorizar tanto una concesién de aguas cuyo
fin es el riego de un cultivo, como una requerida para una
actividad industrial®.

De manera breve identifiquemos esas normas base —algu-
nas ya relacionadas en la anterior tabla— que se pronuncian
acerca de los usos del recurso hidrico:

El Decreto ley 2811 de 1974 (Cédigo Nacional de Recursos
Naturales Renovables y de Proteccién al Medio Ambiente)
prevé a partir de su articulo 50 y siguientes los modos de ad-
quirir el derecho a usar los recursos naturales de dominio
publico, estableciendo que por ministerio de la ley pueden
usarse permisos, concesiones o asociaciones. Igualmente,
los articulos 86 y siguientes determinan los modos especificos
de adquirir el derecho al uso de las aguas, advirtiendo que
la prioridad seré el consumo humano. Las servidumbres

6 Consultada, a propésito del presente ejercicio, la Subdirecciéon del Recurso
Hidrico del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, afirma que hoy
se trabaja y ya hay borradores de actos administrativos que, desarrollando
algunos de los contenidos del Decreto 3930 de 2010, regularan esos usos
especificos del agua y sus criterios de calidad.
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de acueducto y desagiie, la recepcion de aguas de presa 'y
estribo, el transito para transportar agua y abrevar ganado,
y el uso de las riberas estan dispuestas en los articulos 106 y
siguientes. Finalmente el Titulo V1, articulos 132 y siguientes
de este estatuto ambiental prevé todo lo concerniente al
uso, conservacion y prevencion de las aguas.

El Decreto 1541 de 1978 reglamenta la Parte 11 del Libro 1t
del Decreto ley 2811 de 1974: “De las aguas no maritimas”,
y parcialmente la Ley 23 de 1973; en ese sentido, entre otros
contenidos, establece la utilidad publica de las aguas (art.
2.), los modos de adquirir el uso de las aguas (arts. 28 y
ss.), el régimen de las concesiones (arts. 36 y ss.), algunos
usos especiales (arts. 67 y ss.), la reglamentacion del uso de
las aguas y la declaracion de reservas y agotamiento (arts.
107 y ss.), entre otros. Los articulos 193, 213 a 217 y 231 de
este estatuto, referidos especificamente al permiso de ver-
timientos, fueron expresamente derogados por el articulo
79 del Decreto 3900 de 2010.

El Decreto 1594 de 1984 reglamenta parcialmente el Titulo
Ide la Ley 9.” de 1979, asi como el Capitulo 11 del Titulo vI
—Parte 11— Libro 11, y el Titulo de la Parte 111 —Libro 1- del
Decreto 2811 de 1974 en cuanto a usos del agua y residuos
liquidos. Sin embargo, sus contenidos estan parcialmente
vigentes, pues fueron derogados por el articulo 79 del De-
creto 3930 de 2010, salvo los articulos 20 y 21. Asi mismo,
el articulo 76 de esta tltima norma le asign6 al Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible, entre otros aspec-
tos, la tarea de fijar por resolucion los usos del agua y los
criterios de calidad para cada uso. Mientras se expide el
correspondiente acto administrativo permanecen vigentes
transitoriamente los articulos 37 a 48, 72 a 79, y 155, 156,
158,160 y 161 del Decreto 1594 de 1984.

El Decreto 3930 de 2010 reglamenta parcialmente el Titulo
1dela Ley 9.” de 1979, asi como el Capitulo 11 del Titulo vI
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—Parte 11— Libro 11 del Decreto ley 2811 de 1974, en cuanto
a usos del agua y residuos liquidos. Se entiende que con
este estatuto se ajusta y actualiza el marco juridico vigente
del recurso hidrico y, en ese sentido, parte de sus mandatos
se direccionan a revisar los usos del agua vigentes, asi co-
mo la ampliacién, si resultara procedente, los pardmetros
y valores para fijar la destinacién del recurso hidrico vy,
como ya se anotd, encomendar al Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible la actualizacién de los criterios de
calidad que debe cumplir el agua para sus diferentes usos.

El articulo 9.° del Decreto 3930 determina los diferentes
usos del agua y le establece al Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible un plazo de dieciocho meses, contados
a partir de la publicacion del estatuto, para que defina nue-
vos usos del agua, su denominacién, contenido y alcance.

A nuestro juicio, la expediciéon de este decreto contri-
buye a la ordenacién eficaz del recurso hidrico, pero esta
eficacia también estara determinada en gran medida por
el riguroso, presto y diligente trabajo reglamentario de
muchos de sus contenidos.

3. IDENTIFICACION DE LOS ASPECTOS PROBLEMATICOS
DE LA REGULACION DE LOS USOS DEL AGUA

a. El uso del agua para la generacion de energia eléctrica

Colombia se califica como pais autosuficiente en la pro-
duccién de energia y depende en un alto porcentaje de la
generacion hidrdulica, como consecuencia de la disponi-
bilidad de corrientes de agua y pendientes topograficas
con potencial energético, que en su conjunto constituyen
los elementos requeridos para esa actividad. Pero, ade-
mas, cuenta con un creciente parque térmico que apoya
con suficiencia los periodos de hidrologia critica, que en
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ocasiones, por su intensidad, llevaron al racionamiento del
suministro a los usuarios finales.

i. La concesion de agua para la generacion de energia. En términos
dela Ley 142 de 1994, la generacion de energia eléctrica es
una actividad complementaria del servicio ptiblico domi-
ciliario de energia eléctrica, y aunque esa norma sefiala que
la concesién para el uso de los recursos naturales se somete
al régimen juridico previsto en ella, en materia energética el
régimen aplicable para el otorgamiento de concesiones es
el contenido en el Decreto 2811 de 1974 y sus reglamentos.
Para autorizar el acceso a esos bienes de naturaleza ptiblica
se requiere de un trdmite gubernativo que se surte ante las
autoridades ambientales competentes.

El Decreto 3930 de 2010 ya mencionado clasificé dentro
de la categoria de uso industrial del agua la generacién de
energia, que para el caso colombiano se limita a la hidro y
termoelectricidad, ante la inexistencia de otras tecnologias
que involucran el recurso, como son la nuclear, la geotér-
mica y la mareomotriz.

El término méximo de la concesioén para la prestacion
del servicio es de cincuenta afios.

ii. La conexidad entre la concesion y las calidades del generador
de energia. Para la prestacion de los servicios publicos do-
miciliarios y sus actividades complementarias la legislacion
colombiana exige el cumplimiento de una serie de calidades
que pueden ser atendidas, en los términos del articulo 15
de la Ley 142 de 1994, por las empresas de servicios publi-
cos domiciliarios; por los auto generadores y productores
marginales de los bienes y servicios propios del objeto de
aquellas; por los municipios, en las condiciones establecidas
en lanorma; por las organizaciones autorizadas conforme a
esa ley para prestarlos en zonas rurales y en dreas o zonas
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urbanas especificas, y por las entidades descentralizadas
de cualquier orden territorial o nacional que al momento
de expedirse la ley estuvieran prestando cualquiera de los
servicios publicos y se ajusten ahora a lo establecido en el
paragrafo de su articulo 17.

Se observa que, mientras se exigen calidades especiales
para ser productor de energia eléctrica a partir del recurso
hidrico, cualquier persona puede aspirar a su uso, pues
los trdmites de concesién para dichos fines no someten al
solicitante a la acreditacién de esas condiciones o a interés
alguno.

Sin embargo, deberd tenerse en cuenta que la licencia am-
biental, reglamentada por el Decreto 2820 de 2010, lleva im-
plicitos todos los permisos, autorizaciones y /o concesiones
para el uso, aprovechamiento y/o afectacién de los recursos
naturales renovables, que sean necesarios por el tiempo
de vida util del proyecto, obra o actividad. Asi las cosas, la
concesion para la generacion hidroeléctrica se otorga dentro
del tramite del licenciamiento y se puede presentar el caso
de un titular de licencia que se encuentra autorizado para
construir la planta generadora y ponerla en funcionamiento
a partir de la fuerza hidrdulica de la corriente concesionada,
y solamente la podra operar si se constituye como presta-
dor del servicio publico, salvo si se encuentra dentro de las
excepciones que ya fueron objeto de referencia.

Con respecto a la duracién del derecho de uso del agua
para estos fines, se debe tener en cuenta que la licencia
ambiental se otorga por el término de duracién de la vida
util del proyecto, que puede ser incluso mayor al maximo
establecido para la concesién, cuando se trata de la pres-
tacion de un servicio publico.

iii. La imposibilidad de solicitar la concesion por la prevalencia
de otros derechos. Segtn el articulo 56 del Decreto 2811 de
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1974, puede otorgarse permiso, hasta por el término de dos
afnos, para el estudio de recursos naturales cuyo proposito
sea beneficiarse de obras o trabajos para su futuro apro-
vechamiento. De acuerdo con la disposicion, los titulares
tienen prioridad sobre otros solicitantes de concesién, y
exclusividad para hacer los estudios mientras esté vigente
el permiso, el cual puede ser solicitado por interpuesta per-
sona, sin que sea necesario demostrar interés o calidades
especiales, lo que ha llevado a la creacién de un mercado
especulativo ante la concentracion, en unas pocas personas
naturales, de una gran cantidad de autorizaciones que, por
lo general, no conducen a la formulacién de estudios serios
para futuros aprovechamientos del recurso, y condicionan a
los agentes del sector eléctrico a la adquisiciéon del derecho
para la ejecucién de proyectos en las corrientes identificadas
con vocacion para generar energia, previa cancelacion de
considerables sumas de dinero.

iv. El uso eficiente del agua para la generacion de energia. La
Ley 143 de 1994, dentro de sus postulados generales, dele-
g6 en el Ministerio de Minas y Energia la definicion de los
criterios para el aprovechamiento econémico de las fuentes
convencionales y no convencionales de energia, dentro de
un manejo integral, eficiente y sostenible de los recursos
energéticos del pais, y encarg6 al Estado asegurar una
operacion eficiente, segura y confiable de las actividades
del sector. De lo anterior se infiere que los agentes expre-
samente autorizados para construir y operar centrales de
generacion eléctrica deben hacer uso del recurso hidrico de
manera eficiente, razén por la cual los proyectos requieren
sujetarse a la capacidad del cuerpo de agua a partir del cual
se pretenda producir energia. En este sentido, el otorgamien-
to de las concesiones para ese fin necesitan consultar dicha
disponibilidad, para que con el licenciamiento ambiental
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solamente se autorice la utilizacién de caudales 6ptimos,
evitindose de esta manera que corrientes de amplia dis-
ponibilidad energética sean inutilizadas parcialmente con
una infraestructura de menor capacidad, pero que ofrecen
mayores ventajas econémicas por la regulacion actualmen-
te vigente en cuanto a la fijacion de precios en la bolsa de
energia y los despachos preferenciales de la generaciéon de
las pequenas centrales.

Se sugiere hacer un ajuste normativo para esta materia.

V. La calidad del agua para la generacion de energia. Para los
diferentes usos del agua, la legislaciéon colombiana exige
unas especiales caracteristicas del recurso, pero para la
hidrogeneracién no define un criterio de calidad que sea
exigible a los productores de energia. Como consecuencia
dela precaria existencia de plantas de tratamiento de aguas
residuales, circunstancia que arroja como resultado altos
indices de contaminacion, doméstica e industrial, muchos
de los rios colombianos transportan grandes cantidades de
solidos, que al ser embalsados coadyuvan a la generacién
de gravisimos impactos a los medios fisico, bidtico y social,
los cuales deben ser cientificamente evaluados para dar
cumplimiento a la obligaciéon que adquieren las autorida-
des, con la expedicion de las licencias ambientales, para la
prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo
de los efectos ambientales de la obra o actividad autorizada.

Se considera, segin lo expuesto, que el otorgamiento
de una concesion para generar energia deberia establecer
la caracterizacién del recurso a almacenar, para precaver
la causacion de impactos como la reducciéon del oxigeno
disuelto en el cuerpo hidrico, la emisién de gases producto
de la degradacion de la materia organica que se deposita
en los vasos de los embalses, la atraccion de vectores y sus
efectos sobre la salud ptblica, etc.



82

vi. El caudal ecolégico o ambiental. El Decreto 3930 de 2010
define, en su articulo 3.14, el caudal ambiental como: “...
el volumen de agua necesario, en términos de calidad,
cantidad, duracién y estacionalidad para el sostenimien-
to de los ecosistemas acuaticos y para el desarrollo de las
actividades socioeconémicas de los usuarios aguas debajo
de la fuente de la cual dependen tales ecosistemas”, pero
no determina la metodologia para su calculo, que permita
garantizar el uso sostenible de los cuerpos hidricos objeto
de intervencion.

Algunos investigadores como GRECCO consideran que,
en el sentido estricto de las palabras, podria denominarse
al caudal ecolégico como la cantidad de agua que corre
naturalmente por un cauce, delimitada por los minimos y
maximos caudales instantaneos, con los cuales toda mani-
festacion de vida en dicha corriente esta permanentemente
habituada; es decir, cualquier variacion de los flujos natu-
rales de una corriente ya no podria ser considerada ecol6-
gica, pues ella atentaria contra la bioecologia del medio’.

Aunque el mencionado autor considera que dicho con-
cepto resulta acertado, adoptarlo como una definicién crea-
ria una situacién tal que seria imposible de cumplir cuando
se trata del aprovechamiento de los cursos de agua para
diferentes usos, pues llevaria a la prohibicién de hacerlo en
cualquier actividad durante los periodos de estio, cuando
los niveles del agua resulten iguales a los minimos hist6-
ricos, pues estos definirian claramente el umbral ecolégico
minimo de la corriente, por debajo del cual las condiciones
naturales comienzan a variar.

7 ADOLFO GRECCO G. “Metodologia para la determinacién de los caudales de
garantia ambiental”, Revista Empresas Piiblicas de Medellin, vol 15,1.° 3, enero-
abril de 2005, pp. 159-160.



83

Por eso resulta cuestionable, como lo sugiere GRECCO,
la adopcién de metodologias para calcular un valor en
metros ctibicos por segundo (M?/s) como caudal ecolégico
o ambiental, que ademads de estar por debajo del umbral
minimo, olvida que este es estatico en el tiempo y no refle-
ja el comportamiento ecoldgico de las corrientes de agua.

Entonces, para definir los valores —en cuanto a los limites
minimos factibles de ser tolerados por un curso de agua—, se
sugiere abordar el estudio de los caudales de garantia am-
biental en sus aspectos fisicos, quimicos y bidticos, sociales
y estéticos, con el fin de simular a escala real la presencia
o ausencia de los distintos sucesos biéticos y abidticos que
naturalmente ocurren en ese ecosistema.

A fin de adoptar un procedimiento que permita definir
el caudal ecoldgico, a iniciativa del Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible, cursa actualmente un proyecto de
norma que ha sido objeto de analisis, cuestionamientos y
recomendaciones, pero cuyos términos definitivos se des-
conocen.

b. El uso del agua para el consumo humano

Se entiende por uso del agua para consumo humano la
utilizacién del recurso hidrico para satisfacer las necesida-
des domésticas, y la produccién de alimentos y bienes de
consumo, asi como otras necesidades bdsicas o suntuarias
de las personas.

El Decreto 3930 de 2010, en su articulo 10.°, entiende por
uso del agua para consumo humano y doméstico el que
contribuye a satisfacer actividades tales como la bebida
directa; la preparaciéon de alimentos para consumo inme-
diato, especialmente los destinados a la comercializacion
o distribucién, que no requieran elaboracién, y las nece-
sidades domésticas, individuales o colectivas, tales como
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la higiene personal y la limpieza de elementos, materiales
o utensilios.

Aungque la Ley 99 de 1993, considerada la norma rectora
del medio ambiente en Colombia, no formula una clasifica-
ciéon de las prioridades de uso, en su articulo 1.5 establece
con claridad que en la utilizacion de los recursos hidricos el
consumo humano tendré prioridad sobre cualquiera otro.

A partir de la promulgacién de la Ley 142 de 1994, las
empresas prestadoras del servicio publico domiciliario de
acueducto se adecuaron a unas exigencias que asimilaban el
ejercicio de la actividad a un régimen comercial que imponia
obtener una rentabilidad comparable a la de otras empresas
con similares niveles de riesgo. El mencionado esquema,
complementado por una muy exigente regulacion, ha lle-
vado ala modernizacién del servicio, lograndose, al menos
en las mas importantes ciudades, al margen de la eficiencia
y la sostenibilidad del servicio, altos indices de cobertura.

Por lo expuesto, los comentarios que se verteran se
entienden referidos a la prestaciéon del servicio publico
domiciliario de acueducto. Sin embargo, se advierte que
ante la derogatoria del Decreto 1594 de 1984 (salvo los arts.
20 y 21 sobre sustancias de interés sanitario), que definia
los criterios de calidad admisibles para la destinacién del
recurso para consumo humano y doméstico, a la fecha de
elaboracion del presente trabajo existe una evidente situa-
cién de “interinidad normativa”, puesto que el Ministerio
de Ambiente y Desarrollo Sostenible no ha expedido las
regulaciones a que hace referencia la norma reglamenta-
ria, razon por la cual contintian transitoriamente vigentes
sus articulos 37 a 48 que definen esos parametros para sus
diferentes usos.

i. La disposicion de los lodos provenientes de la potabilizacion
del agua. Desde la expedicion del Decreto 1594 de 1984 el
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ordenamiento juridico colombiano prohibe que los sedi-
mentos, lodos y sustancias sélidas provenientes de sistemas
de tratamiento de aguas se descarguen en cuerpos de agua
o en sistemas de alcantarillado, y para su disposicion es
preciso cumplir las normas legales en materia de residuos
solidos. Esta prohibicién tendria su justificacion histdrica
en el hecho de que en la época de su creacién no existian
en las grandes ciudades del pais plantas de tratamiento de
aguas residuales, razon por la cual se consideraba inevita-
ble que los s6lidos mencionados fueran descargados, por
lo general, en cuerpos hidricos superficiales.

A pesar del desarrollo de las infraestructuras, el articulo
25 del Decreto 3930 de 2010 reprodujo casi en su integridad
lo dispuesto por el reglamento mencionado que prohibié:

[...]3. Disponer en cuerpos de aguas superficiales, subterra-
neas, marinas, y sistemas de alcantarillado, los sedimentos,
lodos, y sustancias sdlidas provenientes de sistemas de trata-
miento de agua o equipos de control ambiental y otras tales
como cenizas, cachaza y bagazo. Para su disposicion debera
cumplirse con las normas legales en materia de residuos
solidos.

Tal restriccién resulta cuestionable, pues exige la construc-
cién de plantas de tratamiento de lodos para cada estacion
de potabilizacién, desconociendo que en las ciudades que
concentran una mayor poblacién, al margen de contar con
varias potabilizadoras, se construyen plantas de tratamiento
de aguas residuales que podrian recibir los sélidos resul-
tantes del proceso de purificacion del agua, y al término de
la depuracién se obtendrian productos (biosélidos) aptos
para diferentes usos, como insumos para la recuperacién de
suelos degradados, fertilizacion de plantaciones forestales,
o compostaje para aplicacion en actividades agronémicas.
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Con el 4&nimo de obtener economias de escala y evitar
incurrir en costos excesivos, que por lo general son trasla-
dados a los consumidores a través de la tarifa del servicio,
seria beneficioso excluir de la restriccion referida las plantas
conectadas a colectores o interceptores que conducen las
aguas a las plantas de tratamiento de agua residual, cuyos
operadores deben garantizar que los sélidos resultantes
sean aptos para el uso o disposicion final, de acuerdo con
las autorizaciones de ley.

ii. El derecho al minimo vital de agua potable. Aunque, seguin
los términos sefialados por las normas que regulan las for-
mas de acceso al recurso, en sentido estricto esta materia
no corresponde a los usos del agua, no existen dudas en
cuanto a su importancia ante la gran cantidad de acciones
judiciales que se promueven para su reconocimiento.

En la legislacién nacional no existen normas que de
manera expresa se refieran al derecho al agua, ni actos
administrativos de la Comisién de Regulaciéon de Agua
Potable y Saneamiento Basico sobre esta materia, aunque
algunas disposiciones constitucionales (arts. 356, 357 y 366
del Estatuto Superior) establecen pautas referidas a las ga-
rantias y obligaciones que se deben observar en la presta-
cién del servicio ptblico de agua potable. Sin embargo, la
Corte Constitucional se ha pronunciado en innumerables
oportunidades estructurando una doctrina fundamentada
en el cardcter prestacional del servicio y en el bloque de
constitucionalidad, que permita el reconocimiento de este
derecho en favor de la poblacion vulnerable, a pesar de la
concepcion que sobre estas materias se observa en otras
legislaciones, y el criterio de la doctrina extranjera que
coincide en descartar la existencia de un derecho huma-
no, cuando por circunstancias de insuficiencia econémica
se ordene el cese de la actividad por impago del precio. A
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continuacion se enuncian las sentencias de esa Corporacién
sobre el derecho al minimo vital de agua potable:

Sentencia Magistrado Ponente
T-406 de 1992 Ciro Angarita Barén
T-578 de 1992 Alejandro Martinez Caballero
T-244 de 1994 Hernando Herrera Vergara
T-423 de 1994 Alejandro Martinez Caballero
T-092 de 1995 Hernando Herrera Vergara

C-225de 1995

Alejandro Martinez Caballero

T-413 de 1995

Alejandro Martinez Caballero

T-1016 de 1999

Eduardo Cifuentes Mufioz

T-1150 de 2001

Alvaro Tafur Galvis

T-227 de 2003 Eduardo Montealegre Lynett
T-410 de 2003 Jaime Cérdoba Trivifio
T-1104 de 2005 Jaime Aratjo Renteria

T-270 de 2007 Jaime Aratjo Renteria

T-022 de 2008 Nilson Pinilla Pinilla

T-888 de 2008 Marco Gerardo Monroy Cabra
T-370 de 2009 Jorge Ivan Palacio Palacio
T-381 de 2009 Jorge Ignacio Pretelt Chaljub
T-546 de 2009 Maria Victoria Calle Correa
T-614 de 2009 Luis Ernesto Vargas Silva
T-915 de 2009 Nilson Pinilla Pinilla

T-418 de 2010 Maria Victoria Calle Correa
T-616 de 2010 Luis Ernesto Vargas Silva

T-717 de 2010

Maria Victoria Calle Correa
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Sentencia Magistrado Ponente

C-220 de 2011 Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

T-552 de 2011 Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

T-725 de 2011 Nilson Pinilla Pinilla

T-740 de 2011 Humberto Antonio Sierra Porto

T-928 de 2011 Luis Ernesto Vargas Silva

T-188 de 2012 Humberto Antonio Sierra

T-273 de 2012 Nilson Pinilla Pinilla

T-925 de 2012 Alexei Julio Estrada

T-082 de 2013 Jorge Ignacio Pretelt Chaljub

iii. Los instrumentos financieros para la gestion del recurso hi-
drico. Puede afirmarse que la legislaciéon colombiana dis-
pone de instrumentos que permiten, al menos en teoria, la
financiacion de los programas y las obras necesarias para la
proteccién del recurso hidrico. Algunos de ellos, existentes
desde la promulgacion del Decreto 2811 de 1974 y retoma-
dos por la Ley 99 de 1993, han sido objeto de desarrollos,
reglamentos y modificaciones para permitir inversiones
tendientes a la conservacién del recurso hidrico y a la cons-
truccion de infraestructura destinada al agua potable y al
saneamiento basico.

Se destaca que la Ley 1450 de 2011, por medio de la cual
se adopto el Plan Nacional de Desarrollo 2011-2014, hace
las siguientes exigencias: en el articulo 22, a las corporacio-
nes auténomas regionales realizar inversiones en el sector
agua potable y saneamiento basico; en el articulo 206, a las
mismas autoridades, a los grandes centros urbanos y a los
establecimientos publicos ambientales, practicar estudios
en el area de su jurisdiccién y en el marco de sus compe-
tencias (de conformidad con los criterios que defina el
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Gobierno nacional), acotar la faja paralela a los cuerpos de
aguay el drea de proteccion o conservacion aferente; poner
en préctica las modificaciones introducidas por el articulo
210 al articulo 111 de la Ley 99 de 1993 para la adquisiciéon
de 4reas de interés para acueductos municipales o para la
financiacién de esquemas de pago de servicios ambien-
tales; igualmente, acatar los pardgrafos adicionados por
el articulo 216 al articulo 43 de la Ley 99 sobre tasas por el
uso de agua, y hacer las transferencias del sector eléctrico
decretadas por el articulo 45 de esta misma ley, segtin las
modificaciones introducidas por el articulo 222 de la Ley
del Plan.

Se concluye que a partir de la existencia de estas y otras
fuentes de financiacion, corresponde a las autoridades titu-
lares de las rentas proceder al estricto cumplimiento de las
disposiciones que las crean, y a los organismos de control
establecer una efectiva vigilancia de las inversiones realiza-
das, para evitar que ellas sean destinadas a fines diferentes
a aquellos consagrados en la ley.

c. El uso del agua para riego

Es necesario consignar de manera contundente la siguiente
afirmacién: la economia del pais es preponderantemente
agricola y pecuaria®, y aunque en la actualidad el grueso de
la poblacién se encuentra asentada en los cascos urbanos,

8 La Constitucién Politica de Colombia consagra en su articulo 65: “La pro-
duccién de alimentos gozard de la especial proteccién del Estado. Para tal
efecto, se otorgard prioridad al desarrollo integral de las actividades agri-
colas, pecuarias, pesqueras, forestales y agroindustriales, asi como también
a la construccién de obras de infraestructura fisica y adecuacioén de tierras.
De igual manera, el Estado promovera la investigacion y la transferencia
de tecnologia para la produccién de alimentos y materias primas de origen
agropecuario, con el propdsito de incrementar la productividad”.
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los territorios rurales demandan el 60% del uso del agua del
pais, en especial para los procesos agricolas. El consumo de
agua para el sector agricola supera por un inmenso margen
el consumo industrial y el doméstico; en ese mismo orden
de ideas, este sector es uno de los mayores responsables
en la degradacion de la calidad del recurso hidrico.

Ahora bien, para apoyar estas actividades el orden cons-
titucional establece en su articulo 66:

Las disposiciones que se dicten en materia crediticia podran
reglamentar las condiciones especiales del crédito agropecua-
rio, teniendo en cuenta los ciclos de las cosechas y de los precios,
como también los riesgos inherentes a la actividad y las calamidades
ambientales.

Asi, es posible considerar que una calamidad ambiental
puede originarse debido a un exceso o por la reduccion
del recurso hidrico originado en eventos pluviométricos
inesperados, o periodos de sequia prolongados, conocidos
como los fenémenos de La Nifa o El Nifo.

El Departamento Nacional de Planeacién (Informe-2010)
reconoce que la baja competitividad y productividad en al-
gunos reglones de la economia que contribuyen al Producto
Interno Bruto —P1B—del pais se debe al uso ineficiente de los
recursos, y entre ellos, los dos mds importantes en materia
de recursos naturales renovables: la tierra y el agua.

Igualmente, expresa el informe que de las 21.500.000 hec-
tareas con vocacion agricola y silvoagricola, solo se utilizan
4.900.000 y del total de las aptas para ser adecuadas con
riego, solamente el 15% cuenta con un sistema de regadio.

Hay entonces una relacién estrecha entre agua y agri-
cultura. Segin el agrélogo TOMAS E. LEON SICARD, son
multiples las conexiones del agua con el sector agrario, en
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primer lugar porque el recurso hidrico “se produce y se
guarda en relacién intima con el suelo™.

De acuerdo con el Estudio Nacional del Agua 2010, el
sector agricola tuvo para el afio 2008 una demanda de 19.386
Mm?, y para el 2019 se tiene proyectado un requerimiento
de 38.115 Mm?, lo cual equivale a un aumento del 97%. Lo
anterior significa una alerta temprana para la instituciona-
lidad ambiental encargada de la administracion del recurso
hidrico, y competente para autorizar el uso a través de los
esquemas de concesion.

Segtn el articulo 41 del Decreto 1541 de 1978 los usos
agropecuarios comunitarios o individuales se encuentran
en los renglones c) y d) en el orden de prioridades en el
otorgamiento de concesiones.

En su articulo 9.° el ya citado Decreto 3930 de 2010 si-
tda al sector agricola como el tercero en el uso del agua,
y en el articulo 13 define como uso agricola del agua “su
utilizacién para irrigacién de cultivos y otras actividades
conexas o complementarias”.

i. Distritos de riego. Mediante la Ley 41 de 1993 se organizé
el subsector de adecuacion de tierras y se establecieron sus
funciones. Esta norma contempla en su articulo 2.° que las
encargadas de obtener las concesiones de aguas superficia-
les y subterrdneas para su aprovechamiento individual o
colectivo y dentro de un area especifica son las Autoridades
Administradoras de Adecuacién de Tierras.

El mencionado articulo establece una potestad a las
Autoridades Administradoras de Adecuacién de Tierras:

9  PEDRO ARROJO AGUDO et al. “Agua, agricultura y medio ambiente en Co-
lombia, en Colombia: ;un futuro sin agua?, Bogota, Ecofondo, Foro Nacional
Ambiental, Ediciones Desde Abajo, 2007, p. 168.
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“Corresponderd a la entidad administradora de cada dis-
trito de riego la funcién de conceder el derecho de uso de
aguas superficiales y subterraneas en el area de los distritos
de adecuacion de tierras”.

Lo anterior permite concluir que, a propédsito de los
distritos de riego, existe una coadministracién del recur-
so hidrico entre las Autoridades Ambientales Regionales
—CARS-y las autoridades del sector agricola: Ministerio de
Agricultura y el Incoder.

Ahora bien, el Decreto 1881 de 1994, por medio del cual
se reglamenta parcialmente la Ley 41 de 1993, establece en el
articulo 2.°, entre otros, que se cobraran tarifas a los usuarios
de riegos para la conservacién de cuencas hidrograficas.

Es importante consignar que la Ley 1450 de 2011, me-
diante la cual se establece el Plan Nacional de Desarrollo
2010-2014, determina en su articulo 64 los subsidios de
energia para distritos de riego, donde la Nacién esté obli-
gada a destinar recursos financieros hasta cubrir el 50% del
costo de la energia eléctrica y el gas natural que consuman
los distritos de riego.

La pregunta que se puede materializar es: silos recursos
que manejan estos distritos de riego no son suficientes para
su autosostenimiento financiero, ;qué recursos quedaran
disponibles para la conservacion de las cuencas hidrogré-
ficas que establece el Decreto 1881 de 19947

En su articulo 5.° el Decreto 1541 de 1978 determina
como aguas de uso publico:

[...]a. Los rios y todas las aguas que corran por cauces natu-
rales de modo permanente o no;

b. Las aguas que corran por cauces artificiales que hayan sido
derivadas de un cauce natural;

c. Los lagos, lagunas, ciénagas y pantanos;
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d. Las aguas que estan en la atmosfera;
e. Las corrientes y depdsitos de aguas subterraneas;
f. Las aguas lluvias;

g. Las aguas privadas que no sean usadas por tres (3) afios
consecutivos, a partir de la vigencia del [Decreto ley 2811 de
1974], cuando asi se declare mediante providencia del Instituto
Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambien-
te -INDERENA—, previo el trdmite previsto en este Decreto, y

h. Las demads aguas, en todos sus estados y formas a que se
refiere el [articulo 77 del Decreto ley 2811 de 1974], siempre
y cuando no nazcan y mueran dentro del mismo predio”.

Asi también, el articulo 6.° de la misma norma advierte
que son aguas de propiedad privada, “siempre que no
se dejen de usar por el duefio de la heredad por tres (3)
anos continuos, aquellas que brotan naturalmente y que
desaparecen por infiltracién o evaporacién dentro de una
misma heredad”.

Es importante advertir que, segtin la normatividad, las
aguas lluvias son consideradas de uso publico y que el
informe de Planeaciéon Nacional indica que solamente el
15% del 4rea destinada para cultivos cuenta con regadios,
y que en las demads areas se ejerce una actividad agricola
denominada “cultivo secano”, equivalente a sembrar bajo
la incertidumbre y el riesgo de aprovechar las épocas in-
vernales.

La anterior descripciéon normativa lleva a revisar el con-
cepto de que las aguas lluvias usadas para el riego pierden
su caracteristica de uso publico y pasan a ser de dominio
privado.
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El uso del agua para riego permite identificar tres dis-
torsiones concretas':

1. La contaminacién que los procesos agricolas originan
en los cuerpos de agua y puntualmente el manejo de las
aguas residuales;

2. La deficiencia, la desarticulizacion y el bajo empode-
ramiento de la institucionalidad encargada de administrar
el recurso hidrico, y

3. El deficitario manejo técnico de los distritos de riego,
bien sea por ausencia de tecnologia, carencia de recursos
econdémicos para la consecucién de los equipos adecuados,
falta de infraestructura o falta de conocimientos técnicos,
entre otros.

d. El uso del agua para mineria

Asicomo advertimos que la economia de este pais es agri-
cola y pecuaria, podriamos, a propésito del uso del agua
para mineria, concluir con la misma seguridad que este es
uno de los sectores que produce mayores impactos al en-
torno ambiental. Algunas razones para que esto sea asi son:

1. Enla actualidad un gran porcentaje de la mineria se consi-
derailegal, es decir, aquella que no se somete a la vigilancia
dela administracion, que evade requisitos y procedimientos
y en consecuencia se mantiene en la clandestinidad;

2. Existe otra parte de la mineria que se considera in-
formal, mas no ilegal, pero al parecer no se hace alguna

10 Estas distorsiones son claramente planteadas por el profesor LEON SICARD
en su documento “Agua, agricultura y medio ambiente en Colombia”, cit.
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diferenciaciéon y terminan percibiéndose como términos
sinénimos, y

3. La clasificaciéon se completa con la minerfa legal, es
decir, aquella que se ajusta a los requerimientos de la insti-
tucionalidad, tanto en la obtencién de los correspondientes
titulos mineros como en los instrumentos de control am-
biental. Esta mineria esta centrada en espacios geograficos
puntuales y puede ser de alto o bajo impacto.

Ahora bien, en la utilizacién de los recursos naturales
renovables indispensables para ejercer la actividad mi-
nera, donde también el agua tiene una gran demanda, la
mineria legal puede llegar a tener estandares 6ptimos de
conservacién ambiental, pues para su ejecucion necesita la
obtencién previa de una licencia ambiental, instrumento
que permite identificar los impactos y la determinacién
de las medidas que los mitigan, compensan o subsanan.
El acto administrativo que otorga la licencia ambiental se
ocupa igualmente de autorizar el uso y aprovechamiento
de los recursos naturales que el proyecto necesite para su
desarrollo, entre otros, la ocupacion de cauces, los aprove-
chamientos forestales, las emisiones atmosféricas, el uso de
las aguas y los vertimientos.

La gran preocupaciéon surge cuando se determina que
ni siquiera las actividades legales —las que se someten al
control publico- pueden realmente ofrecer un marco am-
plio de proteccion y sostenibilidad de los recursos utiliza-
dos; entonces, ;qué predicar de las actividades ilegales, se
reafirma, las que operan en la clandestinidad y por tanto
no adoptan medida alguna de proteccién frente a la oferta
ambiental utilizada?

Son lamentables las consecuencias de la mineria ilegal
asociadas con el uso del recurso hidrico:
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1. Sino somete su uso al analisis previo de la autoridad
competente, no tendrd un parametro de la cantidad que
puede usar, con lo cual alteraria los otros usos que pueda
tener esa precisa fuente hidrica;

2. Si capta més agua de la adecuada podra generar un
desabastecimiento que conexamente vulnerara el derecho
humano al agua;

3. Si no obtiene de la administracion la autorizacion
para captar el agua publica, mucho menos realizara los
tratamientos establecidos en la ley para verterla, con lo
cual incidird negativamente sobre los estandares de calidad
para consumo humano, y

4. Al utilizar indiscriminadamente y sin control elemen-
tos como el mercurio y el cianuro, contamina gravemente
las fuentes destinadas a usos prioritarios, entre ellos, el
consumo humano.

Otra cuestion a evaluar es la exploracién minera, actividad
que también utiliza el recurso hidrico, pero que, a diferencia
de la explotacidn, esta exenta de la obtencién previa de la
licencia ambiental, lo cual puede hacer mas fragil atin la
concesion que se pueda otorgar de manera independiente.
Las concesiones de aguas para la actividad de exploracién
deberian requerir del interesado una descripcién precisa de
la forma o el método que va a utilizar, y hacer un analisis
juicioso del contrato a fin de determinar cuél fue el término
otorgado por la autoridad minera para esta fase, el cual de-
berd ser tenido en cuenta por la autoridad ambiental para
la vigencia de la concesion.

El uso del agua para mineria, que requiere un analisis
similar al que se realiza para los demds usos, en la actualidad
no estd reglamentado especifica y puntualmente de forma
que le permita al administrador del recurso analizar las
especificas y puntuales consideraciones a tener en cuenta.
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Otras normas que regulan los aspectos relacionados con
el recurso hidrico son:

El Decreto ley 2811 de 1974, que establece en su articulo
146 unas obligaciones adicionales para los usuarios cuan-
do quiera que sean beneficiados con una concesién para la
explotaciéon de minerales: a. Mantener limpios los cauces
donde se arroje la carga o desechos del laboreo para que
las aguas no se represen, no se desborden o se contaminen;
b. No perjudicar la navegacion, y c. No dafiar los recursos
hidrobiolégicos.

El articulo 147 de la misma norma que precepttia: “En el
laboreo de minas deberd evitarse la contaminacién de las
aguas necesarias para una poblacion, un establecimiento
publico o una o varias empresas agricolas o industriales”.

El articulo 41 del Decreto 1541 de 1978 que muestra los
usos mineros ocupando el renglén c) en el orden de prio-
ridades en el otorgamiento de concesiones.

El articulo 9.° del Decreto 3930 de 2010 que sitta al uso
industrial del agua —donde se enmarca la mineria—, en el
sexto lugar, y el articulo 16 que entiende por uso industrial
del agua su utilizacion en actividades como la mineria.

i. El valor estratégico de la licencia ambiental, a propdsito de
los usos del agua para riego y mineria. La licencia ambiental
es la herramienta administrativa concebida por el Estado
para concretar los elementos que integran el principio
del desarrollo sostenible. Su caracter es previo al desarrollo
del proyecto, obra o actividad", y en su tramite se evalta el
Estudio de Impacto Ambiental que elabora el peticionario

11 Las actividades o proyectos que requieren licencia ambiental estdn taxativa-
mente consignadas en el Decreto 2820 de 2010, mediante el cual se reglament6
su proceso y tramite.



98

del control y que permite identificar impactos y establecer
las medidas que los mitiguen.

A partir del afio 1995 un cambio en la legislaciéon deter-
mino que la licencia ambiental debe llevar implicito el uso
de los permisos sobre los recursos naturales renovables que
se pretende aprovechar en la ejecucion del proyecto. Asilas
cosas, las concesiones de agua para los diferentes usos pre-
vistos en la ley pueden maniobrar en forma independiente
cuando la actividad para la cual se solicita no estd atada a
una licencia ambiental (p. ej., obtener agua para regar un
cultivo de arroz), o incorporada a la licencia ambiental, en
caso de que la actividad esté sujeta a este control (p. ej.,
realizar una explotacion minera).

Pero como también hay distorsiones, pues las concesio-
nes de agua se evaltian bajo un criterio tinico sin distincién
entre los diferentes usos, consideramos que las autorizacio-
nes pueden ser evaluadas con algiin grado de rigorismo y
cientificidad, siempre y cuando se realicen en el marco de
una licencia ambiental que permita disponer de los volui-
menes apropiados, y sin ir en detrimento de prioridades
tan importantes como el consumo humano.

De igual forma, la construccién y operacion de distritos
deriego y/o de drenaje esta sujeta a la obtencion previa de
una licencia ambiental, y para su otorgamiento el Decreto
2820 de 2010 ha determinado que si los distritos tienen
coberturas superiores a 20.000 hectéreas, la licencia sera
otorgada o negada por el Ministerio de Ambiente y De-
sarrollo Sostenible (hoy, para esos especificos eventos, la
Autoridad Nacional de Licencias Ambientales), mientras
que para areas mayores o iguales a 5.000 hectareas e infe-
riores o iguales a 20.000 hectéreas serdn las Corporaciones
Auténomas Regionales —CAR- las competentes para su
otorgamiento.
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En resumen, sobre los distritos de riego se puede concluir
que: a. Su construccion requiere una licencia ambiental, de
acuerdo con los parametros del Decreto 2820 de 2010; b.
Para su funcionamiento el recurso hidrico se viabiliza a tra-
vés de una concesioén otorgada por la autoridad ambiental
con jurisdiccién en la zona de ubicacién de la fuente, y c.
De la distribucién del recurso en el distrito se encarga la
autoridad agraria (INCODER).

4. IDENTIFICACION DE LAS NECESIDADES
DE MODIFICACION Y TRANSFORMACION
DEL REGIMEN JURIDICO Y PROPUESTAS

a. El uso del agua para la generacion de energia
eléctrica

En el evento de proponerse una revision de la legislaciéon
referida al uso del agua para la generacién de energia eléctri-
ca, resultaria conveniente plantear algunas modificaciones
en las materias expuestas, a fin de garantizar un adecuado
uso del recurso y la protecciéon de otros bienes ambientales
con los que interactda.

b. Uso del agua para consumo humano

Segtn se expuso en este estudio, importantes materias
relacionadas con el uso del agua para diferentes fines, en-
tre ellos el de consumo humano y doméstico, se regulan
juridicamente a partir de la aplicacién de normas cuya vi-
gencia resulta transitoria. Por eso, y a pesar de conocerse
algunos borradores o proyectos de normas reglamentarias
en los cuales se ha contado con una importante y nutrida
participacion publica que incluye a la academia, conside-
ramos prudente esperar su expedicion para evaluar sus
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contenidos y proponer, si es del caso, las modificaciones
que se estimen necesarias para obtener una mas completa
regulacioén juridica.

CONCLUSIONES

1. En Colombia el recurso hidrico esta regulado por el orde-
namiento juridico ambiental. Sin embargo, la falta de una
unificacion en esa legislacion y mas bien la presencia de un
cumulo de normas dispersas, no contribuye a su eficiente
administracion.

2. No existe una articulacién institucional que permita
establecer lineas unificadas entre las autoridades que de
una u otra forma intervienen en la regulacién y adminis-
tracién del recurso.

3. Hoy estdn ausentes las reglamentaciones especificas
sobre los usos del agua, lo cual impide una evaluacion efi-
caz y técnicamente rigurosa de las concesiones.

4. Como ya se advirti6 en el presente documento, y de
acuerdo a lo manifestado por la Subdireccién del Recurso
Hidrico del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sosteni-
ble, estan por ser expedidos precisamente esos pardmetros
normativos que, desarrollando el Decreto 3930 de 2010, es-
tablezcan los criterios para otorgar las concesiones a cada
uso en particular, amén de crear nuevos usos.

5. Mientras eso sucede, consideramos prudente no aven-
turarnos a proponer una especie de marco regulatorio y si
mas bien, analizar el que esperamos sea pronto expedido.

6. En el derecho colombiano se advierten facilmente
las carencias en cuanto a la regulacién del recurso hidrico,
dada la dispersion de las normas y la ausencia de politi-
cas y lineamientos que garanticen su uso sostenible. Por
eso, se debe insistir en la promulgaciéon de una ley del
agua, que retina en un solo cuerpo los mas importantes
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elementos, tales como las formas de acceder a su utiliza-
cién (se recuerda que mientras diferentes normas legales y
reglamentarias desarrollan procedimientos gubernativos
para obtener los permisos de uso mediante actos adminis-
trativos de contenido particular, la Ley 142 de 1994, sobre
servicios publicos domiciliarios, se refiere a contratos de
concesion), la definicion de 6rdenes de elegibilidad pa-
ra su otorgamiento (puesto que la Ley 99 de 1993, en su
articulo 1.5, se limita a sefialar la prioridad del consumo
humano sobre cualquier otro uso), la revision del orden de
prioridades establecido en el articulo 41 del Decreto 1541
de 1978, las facultades discrecionales de las autoridades
competentes para su manejo, referidas a su modificacién
con fundamento en las necesidades econémico-sociales
de la region y su conformidad con los factores enunciados
en ese reglamento; la definicién de una metodologia para
la estimacion o evaluacién del caudal ecolégico o de ga-
rantia ambiental, aplicable a todos los usos del agua, y no
solo a aquellos sugeridos en la metodologia desarrollada
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible y
que actualmente se encuentra en trdmite de aprobacién, la
misma que se recomienda tinicamente para proyectos que
requieran captar agua de fuentes superficiales que impli-
quen trasvases de agua, la generacion de energia a filo de
agua, y/o la formacién de embalses cualquiera que sea su
proposito, pues se sugiere no usarla, por ahora, para otro
tipo de captaciones. Resultaria conveniente desarrollar un
cuerpo normativo que permita la subordinacién del caudal
ecoldgico a las necesidades de consumo en situaciones de
extrema sequia o desabastecimiento pues, se insiste, no
deberia ser concebido como un uso sino como restricciéon
que se impone de manera general a las distintas formas de
utilizacién del recurso.
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7. En aras de la discusion, si se determina que la unifi-
cacion de la legislacion hidrica en un solo sistema no ne-
cesariamente es una solucién viable, o que la dispersiéon
normativa no es necesariamente la deficiencia mas evidente,
por lo menos debe propenderse porque esas normas que
hoy se encuentran en diferentes estatutos, tengan un hilo
conductor y articulador bésico y claro.

8. Finalmente, en lo que se refiere al derecho humano
al agua, no existen dudas con respecto a su extension al
saneamiento bésico, segiin la concepcion que de él hace el
derecho colombiano, como un derecho prestacional. Sin
embargo, el legislador ha proyectado una norma en la que
se debe asistir a la poblacién vulnerable para que acceda
también a un minimo vital de energia. Por tratarse de un
proyecto de ley en tramite y que se sometera proximamente
a discusiones en el Parlamento, resulta aventurado formu-
lar juicios de valor a su articulado, pues muy seguramente
sufrird modificaciones de fondo en el supuesto de cursar de
manera exitosa su transito por el Congreso de la Republica.





