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RESUMEN

El presente documento recoge los resultados de la investigacion doctrinal, ju-
risprudencial y normativa adelantada en relacion con la proteccion del recurso
hidrico y su interrelacion con los proyectos de infraestructura vial. En este
texto el lector encontrara los principales debates que ha venido adelantando
la doctrina nacional respecto de la proteccion ambiental del agua, la regula-
cion del uso y aprovechamiento del recurso hidrico, y la aplicacion practica
de dichas normas frente a proyectos de infraestructura vial.
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ABSTRACT

This document shows the results of a research by which applicable regulation
to water protection were analyzed, as well as the current status of the debates
presented by different authors, as well as the analysisof the rules issued by the
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Colombian Constitutional Court. This text also includes the principal debates
on water protection in the case of the construction and operation of infras-
tructure projects (roads), as well as the applicable regulation to said projects.

KEYWORDS

Water protection, infrastructure projects, roads, environmental licenses,
environmental permits.

INTRODUCCION

El presente documento recoge los resultados de la investigacion doctrinal,
jurisprudencial y normativa adelantada en relacion con la proteccion del re-
curso hidrico y su interrelacion con los proyectos de infraestructura vial, para
lo cual se divide en tres secciones.

En primer lugar se presenta el estado del arte de la proteccion del agua
en materia doctrinal frente a los diversos proyectos, obras o actividades que
demandan la vida en sociedad y las necesidades antropicas que las gobiernan.
Aunque no existe abundante literatura en la que se analice la proteccion juri-
dica del agua frente a proyectos de infraestructura vial, es posible identificar
varios textos en los que se ha analizado de forma general la regulacion am-
biental de cara a diversos proyectos. De manera que en este primer capitulo
el lector encontrara referencias a los principales y mas recientes trabajos doc-
trinales y dogmaticos referidos a la captacion de aguas, los vertimientos y la
proteccion de los acuiferos.

En la segunda seccion se hace un recuento de las principales decisiones
adoptadas en sede de tutela por la Corte Constitucional, en aquellos casos en
que se ha analizado la proteccion del agua frente a proyectos de gran enver-
gadura, en particular, se identificaron las sentencias asociadas a proyectos de
infraestructura vial. Esta seccion resulta de la mayor relevancia dada la pre-
ponderancia que los jueces estan tomando en Colombia a través del llamado
“activismo judicial”, en el que a veces amplian el alcance de las normas exis-
tentes, en otros casos los restringen, y en algunos otros simplemente crean
medidas ambientales para proyectos en curso.

Finalmente, la Gltima seccion presenta los principales asuntos normativos
que se deben tener en cuenta en el marco de los proyectos de infraestructura
vial frente a la proteccion del recurso hidrico.
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I. APROXIMACION DOCTRINAL

Lo primero que se debe senialar es que, una vez revisadas la literatura y la doc-
trina colombianas, no se observan mayores desarrollos en relacion con el tema
propuesto, es decir, no se evidencia que exista abundante doctrina juridica que
aborde el analisis del agua en concreto en los proyectos de infraestructura vial.

Ahora bien, aun cuando no existan mayores trabajos a nivel de investiga-
cion y doctrina juridica que estudien el estado actual de cosas en materia de
proteccion hidrica en los proyectos de infraestructura vial, se observan nu-
merosos trabajos que analizan la proteccion del agua en términos generales
frente a los impactos que causan las actividades antropicas, en las cuales se
ubicarian los proyectos de infraestructura vial. De manera que vale la pena
hacer un recuento doctrinal de los principales textos que abordan el analisis de
la proteccion del agua, tanto en el caso de captaciones, como de vertimientos,
ocupaciones de cauces y fajas forestales protectoras. Todo lo cual esta intima-
mente relacionado con la proteccion del recurso hidrico. Veamos.

En su texto Julio Roberto Piza, César Sanchez y Jos¢ Manuel Castro pre-
sentan un interesante analisis de los instrumentos economicos y financieros
en el marco de la gestion ambiental de proyectos, en particular identifican
los instrumentos aplicables a los vertimientos y los impactos generados por
actividades antropicas que inciden en el comportamiento de los acuiferos. Al
respecto sefialan:

... al estudiar los tributos sobre los efluentes liquidos, se destaca que si bien la
riqueza hidrica del pais es enorme, existen exigentes demandas de recursos en
los sectores agricola y de generacion de energia. Al mismo tiempo, los vertimien-
tos de materia organica, solidos y nutrientes tienen la potencialidad de afectar
la calidad del agua y con ello reducir la oferta hidrica. De ahi la necesidad de
articular formas de intervencion para minimizar las externalidades negativas de
este tipo de contaminacion (Piza et al., 2016: 157).

Coincido con los autores en el sentido de sefialar que es necesario considerar
los diferentes instrumentos para efectos de controlar, o al menos minimizar,
las externalidades que generan los impactos en el recurso hidrico; sin embar-
go, considero que lo sefialado por ellos nos debe llevar —necesariamente— a
reconsiderar el concepto de “contaminacion ambiental”. Aunque es indis-
cutible que toda actividad humana genera impactos ambientales, el paso de
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un “impacto ambiental” a un hecho que genera “contaminacion ambiental”
depende de una decision del hombre, y no necesariamente de un acto de la
naturaleza, y/o que se vea causado y/o reflejado en ella. En otras palabras,
el texto de Piza et al. —aunque no lo dice— en el fondo nos lleva a plantearnos
un debate de fondo cual es, hasta qué punto hemos considerado que la “con-
taminacion ambiental” es mas una ficcion legal que una situacion factica con
connotaciones en el ambiente y en los recursos naturales.

Desde el punto de vista juridico, aceptar que un hecho genera o no “con-
taminacion ambiental” tiene unas repercusiones de la mayor envergadura; asi,
por ejemplo, una situacion de tal magnitud pondria al causante en el espectro
de un proceso sancionatorio ambiental, de una denuncia penal por contamina-
cion ambiental y de otras acciones legales. Por el contrario, aceptar que se esta
frente a un impacto ambiental que no ha superado los limites permisibles que
laley (humana, no la natural) ha impuesto, denota entonces un cumplimiento
normativo que no genera repercusiones legales para el causante del impacto.
Asi las cosas, el planteamiento de los instrumentos financieros y economicos
asociados a proyectos y actividades antropicas pasa de alguna manera por el
filtro de la ficcion legal antes referida, en cuyo caso la decision de imponer
mayores 0 menores cargas a los usuarios de los recursos naturales obedece
a una decision antropica plasmada en la ley o en un reglamento, y no nece-
sariamente a la regulacion de impactos ambientales que, aunque no causen
“contaminacion ambiental”, tienen la potencialidad de afectar considerable-
mente los ecosistemas, en el marco de actividades permisivas y aceptadas por
la normativa ambiental.

Ahorabien, en relacion con la proteccion hidrica, de alguna manera existe
una regulacion que va mas alla del establecimiento de medidas en aquellos
eventos en que se presente “contaminacion ambiental”, y que también aplica
cuando se presentan impactos ambientales autorizados por laley o por un ins-
trumento de gestion, control y manejo ambiental. Tal es el caso, por ejemplo,
de la obligacion de inversion forzosa de no menos del 1%, de las compen-
saciones ambientales y de las tasas por uso de agua, bien sea por captacion o
por vertimientos.

En linea con lo anterior, habria que proponer una vision mas amplia res-
pecto de la necesidad de considerar diferentes instrumentos para garantizar la
proteccion de los cuerpos de agua y, por ende, ir mas alla de la “contaminacion
ambiental”, bien sea porque representa una amenaza o porque en cierta me-
dida se concreta en un territorio determinado. Al respecto, Piza et al. sefialan:
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[...]No se debe olvidar que existen formas alternas para impactar las tecnologias
mas contaminantes e interiorizar el costo de las afectaciones a los bienes publicos,
como, por ejemplo, mediante impuestos que graven los productos con poten-
cial para contaminar rios o cuerpos de agua en general (Piza, et al., 2016: 157).

Se debe entender, entonces, que la exigencia de tecnologias limpias y la impo-
sicion de gravamenes a productos y actividades no solo deberia ser considerado
cuando quiera que tengan el potencial de contaminar, sino también cuando
causen un impacto en el ambiente, asi dicho impacto no supere la ficcion legal
normativa que hace que sea considerado como un contaminante. Por supues-
to, ese tipo de instrumentos que son exigibles a los diferentes usuarios deben
pasar primero por la aplicacion de principios tales como los de proporcionali-
dad y gradualidad, de forma que haya una transicion responsable que permita
compensar los impactos economicos de las decisiones frente a los que dichas
actividades y/o productos causan en el ambiente.

De igual manera, podemos identificar textos como el del profesor Alvaro
Osorio, quien propone una aproximacion diferente a la de Piza. Mientras Piza
habla de “contaminacion ambiental”, Osorio sugiere analizar los instrumen-
tos economicos y financieros para la gestion ambiental desde la orbita de la
calificacion de los impactos; notese como en su analisis califica de criticos los
impactos del sector eléctrico:

... laconstruccion y operacion de la infraestructura dispuesta para la prestacion
del servicio publico domiciliario de energia eléctrica, entendiendo por este su
transporte desde las redes regionales de transmision hasta el domicilio del usua-
rio final, y en especial las actividades complementarias de generacion, transfor-
macion e interconexion, provoca impactos ambientales que por su naturaleza,
extension geografica y duracion son calificados como criticos (Osorio, 2016: 191).

Como se puede evidenciar de su argumentacion, el instrumento econémico y
financiero para la gestion ambiental se orienta mas desde la perspectiva del im-
pacto que desde la del dafio (si asi quisiera referirse a la idea de contaminacion
planteada por Piza). Para esos efectos el profesor Osorio analiza la inversion
forzosa de que trata el articulo 43 de la Ley 99 de 1993, sefialando que no se
debe considerar tanto como una fuente de financiamiento y/o de renta de las
CAR, sino como la materializacion de un recurso con una destinacion especi-
fica dirigida a la compensacion de los impactos ambientales causados por el
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proyecto sujeto de dicha imposicion legal. En ese sentido, Osorio senala que
la inversion forzosa establecida por el legislador representa un “importante
frente de accion para la recuperacion, preservacion y vigilancia de la cuenca
hidrografica, que alimenta la fuente de donde se deriva el recurso para ser
usado en proyectos de infraestructura que lo requieran para su ejecucion
(Osorio, 2016: 210).

De igual manera, es muy enfatico en considerar que la aproximacion a la
proteccion del recurso hidrico no se debe dar inicamente a partir de la exis-
tencia de los diferentes instrumentos econémicos y financieros de gestion
ambiental para aquellos proyectos que generen impactos criticos, sino que,
ademas, requiere vigilancia y control de los diferentes 6rganos administrativos
y jurisdiccionales, los cuales, propone, “deben desarrollar metodologias de vi-
gilancia para que las rentas producidas sean objeto de inversion en los términos
establecidos por las normas que los crearon” (Osorio, 2016: 226). De manera
que se trata ir mas alla de las disposiciones legales aplicables a proyectos que
generen grandes impactos, y analizar la aplicacion practica de las mismas, en
particular por lo que representan como oportunidad para mejorar la gestion
ambiental. Sefiala, ademas, que

... aunque no se mencionaron las sumas invertidas por el sector energético para
dar cumplimiento a las obligaciones de ley objeto de estos comentarios, podemos
concluir que al margen de los impactos que causan la construccion y operacion
de su infraestructura, se constituye como uno de los mayores aportantes de
recursos y actuaciones para el mejoramiento ambiental (Osorio, 2016: 226).

Siguiendo con la misma logica, encontramos el texto de Juliana Hurtado
Rassi, quien analiza la licencia ambiental como condicion prevalente para
la evitacion del dano ambiental, es decir, como un instrumento que permite
administrar los impactos generados en los recursos naturales. La propuesta
de Hurtado es bien interesante en la medida en que busca un “justo medio”
entre el desarrollo de proyectos y la proteccion ambiental bajo la orbita del
desarrollo sostenible.

En otras palabras, propone el desarrollo de proyectos siempre y cuando
sus impactos sean, y/o puedan ser, mitigados de manera que se garantice la
sostenibilidad del proyecto en el tiempo, esto es, el uso racional de los recursos
naturales tanto por las generaciones presentes como por las futuras. Veamoslo
en palabras de Hurtado:
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Para su desarrollo, el modelo econoémico necesita utilizar la oferta ambiental, del
mismo modo que todo proyecto, obra o actividad impacta en mayor o menor
grado al entorno donde se ejecuta. Siendo ello asi, y estando las dos variables
—ambiente e industria— cobijadas por la proteccion del orden constitucional, la
administracion pablica debe encaminar toda su gestion a procurar que cualquier
actividad de orden econémico que se pretenda realizar en un territorio, cumpla
con unas condiciones previas que la hagan sostenible, en el entendido de que los
impactos generados puedan ser suficientemente mitigados. [ ... ] Todo lo anterior
lleva a determinar: la necesidad de mantener la obligacion legal de obtener la
licencia ambiental como condicién previa para ejecutar un proyecto que pueda
causar impactos al ambiente (Hurtado, 2015: 266 y 267).

Ahora bien, como lo indica la autora, no todo proyecto requiere licencia am-
biental, lo cual no obsta para que no se requiera controlar de alguna manera
los impactos ambientales que puedan causar los proyectos, obras o actividades
que estan por fuera del régimen de licenciamiento ambiental. Frente a ese
escenario resulta relevante traer a colacion el texto de los profesores Gloria
Amparo Rodriguez, Andrés Gomez Rey y Juan Carlos Monroy Rosas, quie-
nes se refieren a las actividades que no requieren licencia ambiental pero que
pueden generar impactos ambientales en el sector infraestructura.

Asi, estos autores desarrollan su trabajo tomando como punto de partida
las consideraciones presentadas por el profesor Luis Fernando Macias Gomez
frente a la licencia ambiental, senalado que

... este panorama denota como lo plantea el profesor Macias, la ausencia de una
verdadera comprension de su alcance (de la licencia ambiental), por las autori-
dades, como de los diversos sectores productivos, ha ido convirtiendo la licen-
cia ambiental en un simple tramite, hasta el punto que hoy son practicamente
inexistentes las actividades sometidas a licencia ambiental, dejando de lado su
funcién como instrumento de planificacion ambiental y convirtiéndose en un
simple procedimiento (Rodriguez et al., 2015: 81 y 82).

En esa misma linea, los profesores Rodriguez, Gomez y Monroy consideran
que

... muchas de las obras, proyectos o actividades antes sefialadas se han venido
adelantando sin la evaluacion ambiental necesaria, generando impactos ambien-
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tales sin estrategias claras para manejarlos, compensarlos, mitigarlos o minimi-
zarlos, lo cual, evidentemente beneficia a las empresas duefias de los proyectos
pero pone en riesgo el derecho de todos los colombianos a gozar de un ambiente
sano (Rodriguez et al., 2015: 81 y 82).

Ahora bien, en el marco del debate académico la propuesta de los profesores
Rodriguez, Gomez, Monroy y Macias, segun la cual los proyectos que no
requieren licencia ambiental implican de alguna manera un beneficio para
los duenios de dichos proyectos, obras o actividades, y que en el caso de las
licencias ambiental son consideradas como un “simple procedimiento”, ha
sido debatida por textos académicos como la tesis de maestria de Santiago
Ochoa Rojas titulada “La Evaluacion de Impacto Ambiental en Colombia no
es un simple tramite: énfasis en el sector de hidrocarburos”, en la que senala
que las licencias ambientales y la E1a en Colombia

... como manifestacion del principio de prevencion [cumplen] en sus dos etapas,
con su proposito de conocer con antelacion el dafio, riesgo o consecuencias del
correspondiente proyecto, obra o actividad y de conformidad con dicho cono-
cimiento anticipado, obra a favor del medio ambiente a través de la Licencia
Ambiental [de manera que] la Evaluacion de Impacto Ambiental es una insti-
tucion juridica [que] bajo la voluntad del legislador fue clara en el sentido que,
bien sea a través de la ley o el reglamento, se determinarian las actividades que
virtualidad de producir un deterioro grave a: (i) los recursos naturales renova-
bles, (i1) al ambiente, o (ii1) introducir modificaciones considerables o notorias
la paisaje. De acuerdo con lo anterior, por la naturaleza misma de la Evaluacion
de Impacto Ambiental (como materializacion del principio de prevencion) la
definicion de los proyectos, obras o actividades corresponde entonces a una de-
cision de politica ambiental, que debe estar en continua revision para efectos
de guardar correspondencia entre la actividad y el impacto ambiental generado.

Como se puede observar, existen posiciones encontradas en relacion con la
calidad y naturaleza de la licencia ambiental como instrumento de gestion,
control y manejo ambiental, como la de los profesores Rodriguez, Gomez,
Monroy y Macias, quienes no ven en ella un instrumento real, sino un mero
tramite administrativo, y otras como la de Ochoa, Osorio y Hurtado, la cual
comparto, que la conciben como un instrumento efectivo de administracion
de los recursos naturales, en virtud del cual se busca identificar con precision
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los impactos que genera un proyecto, obra o actividad, y, por ende, establecer
sus respectivas medidas de compensacion, mitigacion, preservacion y reme-
diacion ambiental.

Hecha la aclaracion, y retomando el debate acerca de los impactos am-
bientales causados por proyectos, obras o actividades que cuenten o no con
licencia ambiental, es preciso sefialar que, mas alla de la discusion, debe haber
una metodologia que permita identificar los impactos y su respectiva admi-
nistracion y/o manejo. En ese sentido, vale la pena traer a colacion el texto
de Juliana Hurtado, “La importancia de implementar estrategias de pago por
servicios ambientales en las reservas de biosfera: el caso especifico de las reser-
vas de biosfera colombianas”, en el que, ademas de estudiar el caso especifico
de ese tipo de areas (no protegidas, pero con vocacion de conservacion), reco-
noce la importancia de establecer medidas e instrumentos de compensacion
ambiental “con el fin de conservar la riqueza ecosistémica y ambiental de los
entornos ecosistémicos”, y contar, entre otros, con estrategias de pago por
servicios ambientales para asegurar “la proteccion y calidad ambiental de los
ecosistemas en los que se pretende realizar actividades que permitan generar
un desarrollo sostenible necesario para el progreso de las regiones (Hurtado,
2016: 280 y 281).

Asi mismo, y en linea con lo sefialado por Hurtado, Andrea Bernal y An-
gélica Rangel reconocen no solo la importancia de contar con instrumentos
efectivos que garanticen la proteccion del recurso hidrico sino, ademas, de
implementar un sistema de informacion que permita tomar decisiones con
base en datos y evidencias en el territorio. En otras palabras, lo que Bernal
y Rangel proponen es identificar y analizar toda informacion que permita
gestionar de forma segura el recurso hidrico en diferentes proyectos, promo-
viendo el desarrollo sostenible, y al mismo tiempo la ampliacion de proyectos,
obras o actividades, sin demeritar el estado de los recursos naturales. En ese
sentido, sefialan que

... los avances en la construccion de indicadores de referencia para el monito-
reo global de acceso al agua y al saneamiento, la maduracion de los sistemas de
informacion y el mecanismo integrado de seguimiento global contribuiran a
evidenciar el impacto de la politica publica y las inversiones en el sector, pues
yano sera posible sustentar la mejora del acceso exclusivamente en el incremen-
to de cobertura con obras de infraestructura, sino que requerird promover la
gestion segura del agua, los mecanismos de gobernanza participativa del agua y
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la proteccion del recurso hidrico mediante acciones decididas que, luego de su
seguimiento, evidencien el cierre de brechas y desigualdades especialmente en
las zonas rurales del pais (Bernal, Rangel et al., 2017: 87).

¢{Como lograr la planificacion hidrica del territorio y la verificacion de los
impactos que los proyectos pueden generar? ;Como aterrizar la propuesta de
Hurtado, Bernal y Rangel en el territorio? Para responder dichas inquietudes
puede haber varias herramientas e instrumentos de politica pablica, entre las
cuales se resaltan los Planes de Ordenacion y Manejo de Cuencas Hidrograficas
(pomcA). En términos del profesor Molina Roa, las exigencias de los poMcA, y
las restricciones que se pueden derivar de su ejecucion, plantean riesgos pun-
tuales para el desarrollo de proyectos de explotacion de recursos naturales, de
infraestructura y de generacion de energia, entre otros.
Molina considera que

... este 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 comunidades y
las organizaciones con intereses particulares que pueden afectar el desarrollo
de actividades productivas, al tomar decisiones respecto de la planificacion am-
biental del territorio a través de procesos con falencias de informacion (Molina,

2017: 178, 179).

De ahi la importancia de contar con un sistema de informacion, datos y estadis-
tica consistente, como lo plantean Bernal y Rangel, de manera que se puedan
tomar decisiones objetivas, que escapen a la manipulacion de la informacion
para acomodar proyectos e intereses sobre la ordenacion de cuencas.

Notese como, en el marco de la ordenacion de cuencas, Molina (2017: 184)
resalta su preocupacion por la toma de decisiones no objetivas y acomodadas
para favorecer determinados proyectos: “... el panorama resulta bastante
preocupante y debe ser analizado con una vision estratégica de integracion
del desarrollo econdmico y la proteccion de los recursos hidricos|[...]”, lo cual
resulta de alguna manera complementario a su texto de 2015 en el que sefialo,

... lanecesidad de avanzar hacia la materializacion de la tercera fase del Estado
Ambiental de Derecho, en el cual se defina al ambiente como elemento central
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de realizacion material de todas las generaciones de derechos, generando un
“cambio de paradigma” del modelo actual de crecimiento economico a fin de
establecer limites a los patrones de produccion y consumo que deben ser uni-
versalizados (Molina, 2015: 109).

Al final de cuentas, lo que busca Molina es que las decisiones se tomen con base
en criterios objetivos y técnicos en los que el protagonista sea el ambiente y los
recursos naturales, por encima de los intereses antropicos. En ese sentido, un
sistema como el propuesto por Bernal y Rangel resulta de la mayor relevancia
para efectos de alcanzar ese “justo medio” del que se ha venido hablando en
este texto, de manera que se logre lo que Hurtado ha denominado la gestion
segura del agua con la implementacion de mecanismos de gobernanza partici-
pativa y de proteccion del recurso hidrico en el marco del desarrollo sostenible.

Ahora bien, la invitacion de Hurtado se ve igualmente contrastada, y de
alguna manera respaldada, por lo que senialan Embid Irujo y Alvarez Pinzén

(2016: 162):

... se observa que en la norma (Decreto reglamentario) prima la vision conser-
vacionista del recurso hidrico, pues no se incluye dentro de las directrices que el
agua es motor para el desarrollo de todas las acciones humanas, desde las basicas
o de simple subsistencia hasta las mas complejas actividades economicas, y que
por ello el Estado esta en la obligacion de permitir que todas las actividades an-
tropicas puedan tener acceso al abastecimiento de aguas cuando lo requieran,
siempre y cuando se trate de actividades licitas y exista disponibilidad de recurso.

Alcanzar ese “justo medio” requerira, entonces, de un sistema como el pro-
puesto por Bernal y Rangel, en el que se puedan tomar decisiones de caracter
objetivo que representen la gestion segura del agua, como lo sugiere Hurtado,
sin terminar tomando decisiones acomodadas, como indic6 Molina, de mane-
ra que haya disponibilidad del recurso para la satisfaccion de las necesidades
antropicas de forma sostenible y racional. Ello implica, en los términos plan-
teados por Osorio, Embid y Hurtado (2016: 100), la necesidad de “insistir en
la promulgacion de una Ley del agua, que retina en un solo cuerpo los mas
importantes elementos [y corrija] las carencias en cuanto a la regulacion del
recurso hidrico dada la dispersion de las normas y la ausencia de politicas y
lineamientos que garanticen su uso sostenible”. Posicion apoyada —igualmen-
te— por Garcia Pachon (2017: 122), quien senala que
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Colombia cuenta con las herramientas normativas suficientes para lograr una
gestion adecuada de su recurso hidrico, sin embargo, existen otros factores que
limitan o impiden la eficiencia de las normas y que consecuentemente generan
graves dificultades en la administracion del agua.

Y concluye de forma inequivoca que

... la interdisciplinariedad intrajuridica del derecho ambiental se debe ver re-
flejada en el establecimiento de los estandares y parametros que determinan
los limites a los que debe ajustarse la actividad de generacion de vertimientos
y no deben responder exclusivamente a necesidades politicas (Garcia Pachon,

2017: 397).

En este breve recuento doctrinal podemos observar como los autores men-
cionados coinciden en la necesidad de garantizar e implementar una politica
publica de proteccion hidrica, basada en decisiones objetivas y técnicas, que
busque la adecuada gestion del territorio, en particular la debida gestion am-
biental del recurso. Y aunque reconocen la existencia de la normativa actual,
que de alguna manera ha hecho avanzar el estado del arte de la proteccion
juridica hidrica, insisten en la necesidad de continuar el ejercicio regulatorio
de manera objetiva con base en la informacion (datos) proveniente del terri-
torio, y en el impacto que los diversos proyectos, obras o actividades antro-
picas pueden causar en los recursos naturales, particularmente en la gestion
del recurso hidrico.

En otras palabras, y a manera de conclusion, el recuento doctrinal refiere
la existencia de normas que abogan por la proteccion del recurso hidrico en
diferentes tipos de proyectos; sin embargo, los escritos analizados coinciden
en la necesidad de adoptar politicas publicas que estén mas cerca de lo técnico
que de lo politico, es decir, que privilegien la proteccion ambiental y de los
recursos naturales, mas que los intereses particulares de quienes deseen ade-
lantar proyectos, obras o actividades que podrian generar impactos sobre ellos.
No se trata de que la proteccion ambiental prevalezca sobre el desarrollo de los
proyectos pues, como bien sefialan Embid y Alvarez, se trata de garantizar el
abastecimiento del recurso hidrico de forma segura y racional para satisfacer
las necesidades antropicas sin comprometer la sostenibilidad ambiental. Es
ahi, en ese “justo medio”, donde surge la necesidad de expedir nuevos textos
normativos, y/o de modificar los existentes, pues ante la implementacion
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practica de los proyectos, entre ellos los de infraestructura vial, se requiere
analizar las disposiciones legales y reglamentarias vigentes.

II. APROXIMACION JURISPRUDENCIAL

Una vez presentada la aproximacion doctrinal a la proteccion del agua en el
marco de proyectos de infraestructura, es necesario hacer un breve recuento
de las principales decisiones que proferidas por la Corte Constitucional en el
marco de la referida dicotomia entre proteccion ambiental del recurso hidrico
y proyectos de infraestructura.

Esta reflexion resulta de la mayor importancia en la medida en que la
Corte Constitucional ha jugado un rol fundamental frente a la proteccion
de los recursos naturales con las sentencias que ha venido profiriendo en los
ultimos afios, como en los casos del rio Atrato ('T-622 de 2016), Cerromatoso
(T-733 de 2017), y el Cerrejon (Auto 419 de 2017); sentencias que, ademas,
ya empiezan a permear las decisiones de las demas altas cortes, como ocurrid
con la reciente decision de la Corte Suprema de Justicia sobre la Amazonia
(Sent. del 5 de abril de 2018), en la que reconocio derechos a dicho ecosistema
basada en la referida decision del rio Atrato, asi como de la Corte Constitucio-
nal que se amparo6 en los principios de precaucion, equidad intergeneracional
y solidaridad.

De manera que no resulta de poca importancia hacer un recuento de la
jurisprudencia de la Corte Constitucional sobre proteccion ambiental y pro-
yectos de infraestructura, pues de alguna manera incide como derrotero en la
consolidacion de las politicas publicas ante la inminencia de tener que cumplir
con las disposiciones contenidas en providencias judiciales, como ocurrié con
las decisiones adoptadas por la Sentencia C-035 de 2016 en la que la Corte
Constitucional dejo sin efectos ciertas provisiones del Plan Nacional de De-
sarrollo al invocar la necesidad de proteger los paramos y fuentes de abaste-
cimiento hidrico, lo cual terminé por cambiar, via judicial, la aproximacion
normativa a la proteccion de dichos tipos de ecosistemas por su importancia
en la proteccion del recurso hidrico, no solo para la satisfaccion de las necesi-
dades antropicas, sino también para la garantia de proteccion constitucional
de los recursos naturales y el ambiente.

De acuerdo con lo anterior, vale la pena iniciar el recuento con la decision
contenida en la Sentencia T-381 del 28 de mayo de 20009, en la que se analizo
la construccion del Ttnel de Sumapaz en una carretera de orden nacional,
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y consider6 que atentaba contra el derecho fundamental al agua potable, al
presuntamente secar los cuerpos de agua ubicados en sus inmediaciones. En
su momento la Corte Constitucional concluyo que, efectivamente, se habia
vulnerado el derecho fundamental al agua potable de las personas residen-
tes en los predios aledafios al tiinel por varias razones, entre ellas que (i) los
acuiferos afectados por la construccion del Ttunel de Sumapaz eran aquellos
que venian sirviendo a las personas para satisfacer sus necesidades persona-
les y domésticas; (i1) aunque se proveyo a las comunidades de agua potable
mediante carro-tanques, existen evidencias constatadas y probadas en el
proceso relativas a la insuficiencia de dichos suministros; (ii1) el suministro
de agua potable mediante el sistema de carro-tanque no cumplia con el re-
quisito de “disponibilidad del agua”, necesario para que se pudiera entender
satisfecho el derecho fundamental al agua potable, y (iv) no se cumplio con
el requisito de calidad del agua, porque aunque el agua suministrada por los
carro-tanques era potable, resulto insuficiente, y el agua del rio Sumapaz, a
la que tuvieron que acudir los residentes de los predios para badarse, no era
salubre para dichos propositos. Ante dicha situacion la Corte Constitucional
declaro y ordeno la necesidad de garantizar el abastecimiento de agua potable
para consumo humano y doméstico, indicando, ademas, que la realizacion y
construccion de obras y proyectos de infraestructura vial “no puede en modo
alguno justificarse alegando la prevalencia del interés general sobre el parti-
cular”, como lo sostuvo en su momento el INCO, toda vez que,

... sibien es cierto que conforme lo enuncia el articulo 58 de la Constitucion, el
interés privado debera ceder al interés publico o social, este ltimo no puede
lograrse a costa del desconocimiento de derechos fundamentales. Ciertamente,
en el modelo que propone la Constitucion que nos rige, el Estado solo puede
buscar el bien comun dentro de la garantia de los derechos fundamentales. No
existe una prevalencia absoluta del interés general sobre el particular, pues tal
prevalencia no puede obtenerse a costa del sacrificio de tales derechos.

De manera que este antecedente jurisprudencial es de la mayor importancia
en la medida en que la Corte Constitucional reconocio que el hecho de que
haya proyectos, obras o actividades que sean considerados de utilidad publica
e interés social y que, por ende —en principio—, deben prevalecer sobre los
intereses y derechos particulares, lo cierto es que ello no es 0bice para pasar
por encima del derecho al agua.
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Luego encontramos la Sentencia T-348 de 2012, en la que la Corte Cons-
titucional sefnal6 que se debe garantizar la participacion de la comunidad en
el disefio y ejecucion de megaproyectos en los que intervienen recursos del
medio ambiente, toda vez que se debe reconocer que el medio ambiente es
un bien juridico constitucionalmente protegido en el que concurren varias
dimensiones en calidad de principios, derechos, fines y servicios publicos. En
esa ocasion la Corte sefialo que

... es un principio que irradia todo el orden juridico en cuanto se le atribuye al
Estado la obligacion de conservarlo y protegerlo, procurando que el desarrollo
econdmico y social sea compatible con la proteccion de los recursos naturales,
es un derecho constitucional de cada individuo como ciudadano y puede ser
exigido por via judicial, es origen de la obligacion a cargo del Estado de pres-
tar saneamiento ambiental como un servicio publico, como la salud, la educacién
y el agua, cuya proteccion garantiza al mismo tiempo la calidad de vida de los
habitantes, y finalmente, es una prioridad dentro de los fines del Estado, com-
prometiendo la responsabilidad directa del Estado al atribuirle los deberes de
prevencion y control de los factores de deterioro ambiental y la adopcion de las
medidas de proteccion.

De forma que la Corte Constitucional considerd que aun cuando se trate de
grandes proyectos de infraestructura, siempre se debera garantizar la parti-
cipacion de las comunidades, sobre todo cuando de por medio esté la genera-
cion de impactos sobre los recursos naturales y el ambiente. Ademas, sefialo
que, como parte de las decisiones que toma la administracion y que afectan
las tradiciones y la vida diaria de las poblaciones, el derecho al debido proceso
administrativo y a la participacion hacen necesario garantizar la “concertacion
con la comunidad de las medidas previas, interinas y posteriores que se adop-
taran en el desarrollo de la ejecucion del proyecto, encaminadas a proteger
sus derechos fundamentales”.

En relacion con este precedente jurisprudencial vale la pena sefialar que la
Corte no limito la concertacion y la participacion ciudadana a la existencia de
una licencia ambiental, sino que abordo6 el asunto desde la mera generacion
de impactos ambientales, lo cual implica que los espacios de concertacion,
participacion y socializacion de los impactos ambientales que genere un pro-
yecto, no se circunscriben tnica y exclusivamente a la necesidad de contar con
una licencia ambiental, sino que la trascienden, de forma que dichos espacios
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son exigibles ante cualquier impacto ambiental, mas alla del instrumento de
gestion, control y manejo que lo regule.

De igual forma, es preciso senalar que la Sentencia T-294 de 2014 re-
conoci6 que las comunidades tienen un derecho fundamental a la partici-
pacion efectiva y significativa en las decisiones relacionadas con la ejecucion
de proyectos susceptibles de causar impactos ambientales y de alterar de
manera importante sus condiciones de vida, lo cual respalda la misma tesis
adoptada por la referida Sentencia T-348 de 2012 al tratarse de un derecho
consagrado de manera especifica en el articulo 79 de la Constitucion Politica.
En dicho sentido, la Corte Constitucional sefialo que se debe reconocer a las
poblaciones que reciben de manera directa las cargas ambientales derivadas
de la realizacion o inadecuado funcionamiento de obras de infraestructura
(oleoductos, hidroeléctricas, carreteras) su participacion, la cual comprende
de manera especifica:

[...](1) Laapertura de espacios de participacion, informacion y concertacion, y
no de mera informacion o socializacion, que impliquen el consentimiento libre
e informado, en el momento de la evaluacion de los impactos y del disefio de
medidas de prevencion, mitigaciéon y compensacion, de modo tal que en ellas
se incorpore el conocimiento local y la voz de los afectados; (ii) La participacion
en el proceso de elaboracion de los censos de afectados y a todo lo largo de la
realizacion del proyecto; (iii) El cumplimiento de los compromisos acordados
en los espacios de concertacion; (iv) La financiacion de la asesoria que requie-
ran las comunidades afectadas por el proyecto, a fin de que estas puedan ejercer
su derecho a la participacion efectiva; (v) La participacion de las comunidades
afectadas por dafios ambientales en las actividades de monitoreo y control.

En linea con la referida Sentencia T-348 de 2012, encontramos la Sentencia
T-652 de 2013, en la cual se confirma que los espacios de participacion ciuda-
dana no se limitan a la existencia de una licencia ambiental, y que aun en los
casos de proyectos en que se cuente con dicho tipo de instrumento de gestion,
control y manejo ambiental, su alcance no culmina con la ejecutoria y firmeza
del acto administrativo que la otorga, sino que va mas alla:

... laconcesion de una licencia no finaliza el proceso de proteccion del ambiente
respecto de una obra o un proyecto que lo pueda afectar; a partir de la concesion
de la misma debe examinarse el cumplimiento de los requisitos y condiciones
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en ella previstos, por cuanto de esto depende que verdaderamente se alcance el
objetivo propuesto, cual es la efectiva proteccion del entorno en que la actividad
tiene lugar.

De ahi que normas como el Decreto 2041 de 2014, incluido en el Decreto 1076
de 2015, reconocen de manera expresa que las licencias ambientales deben ser
modificadas cuando quiera que se identifiquen nuevos impactos y/o mayores
a los inicialmente previstos en el E1A, como lo analizo Ochoa Rojas en su tesis
de maestria en la que demostr6 que la licencia es mas que un mero tramite
administrativo, identificandola como una institucion juridica que busca la real
y efectiva proteccion de los recursos naturales cuando quiera que los mismos
se vean impactados negativamente por un proyecto, obra o actividad.

Como se puede evidenciar del breve recuento jurisprudencial, la Corte
Constitucional ha venido enfatizando sus decisiones mas alla del contenido
propio de la normativa ambiental, y de la existencia de instrumentos de ges-
tion, control y manejo ambiental. Asi mismo, en el marco de los proyectos de
infraestructura la aproximacion jurisprudencial a la proteccion del agua se ha
dado no solo desde lo meramente ecosistémico, sino que su valor se ha asociado
al conocimiento de las comunidades sobre su territorio. De ahi la necesidad de
invocar la participacion de las comunidades que se puedan ver afectadas con
los diferentes proyectos, en la medida en que no solo se verian afectadas
por los impactos ambientales que generan los proyectos, obras o actividades,
sino porque, ademas, tienen la experiencia de habitar el territorio, lo cual im-
plica el conocimiento de los ciclos de la naturaleza y el comportamiento de
los recursos naturales.

Ast las cosas, las decisiones en el plano constitucional no s6lo complemen-
tan las normas legales y regulatorias existentes, sino que les dan un sentido,
cuando quiera que no sean suficientes para garantizar la proteccion del agua, de
los recursos naturales y/o de las comunidades. De esa manera, las decisiones
proferidas por la Corte Constitucional en sede de tutela se convierten manda-
tos para los gestores de proyectos, pues aun cuando dichas providencias s6lo
causan efectos inter partes lo cierto es que se comportan como antecedentes
jurisprudenciales que, dado el caso, serian replicados por el juez constitucional
en el evento de que se presente una accion de tutela que busque ampararlos,
o a similares derechos a los invocados en las referidas decisiones.

De acuerdo con lo anterior, la proteccion del agua en el marco de los pro-
yectos de infraestructura vial no s6lo debe pasar por la aplicacion rigurosa de
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la normativa existente y de las medidas establecidas en los diferentes instru-
mentos de gestion, control y manejo ambiental aprobados por la autoridad
ambiental, sino que, ademas, como un complemento a la politica publica
ambiental debe contemplar el derrotero que ha venido estableciendo la Corte
Constitucional en sus decisiones desde el propio activismo judicial de orden
constitucional, el cual, como ya se sefialo, ha permeado las decisiones y/o el
orden de las decisiones por las demas cortes, como ocurrié recientemente
con la decision de abril de 2018 adoptada por la Corte Suprema de Justicia
en la que se reconocio6 derechos a la Amazonia colombiana, y en el marco de
dicha decision se ordeno, entre otros asuntos, revisar y modificar los planes
y esquemas de ordenamiento territorial en los municipios que comprenden
dicho ecosistema de manera que se garantice la debida proteccion ambiental
y la eliminacion (o al menos la reduccion) de la deforestacion.

III. APLICACION NORMATIVA

Habiendo revisado la aproximacion doctrinal y jurisprudencial a la proteccion
del agua en el marco de proyectos de infraestructura vial, es necesario realizar
un breve recuento de las principales normas aplicables en la materia.

En materia de proyectos de infraestructura vial existen varias disposiciones
normativas que regulan la proteccion del agua; se trata de normas que regu-
lan, entre otros asuntos, las captaciones, los vertimientos, las ocupaciones de
cauce, las fajas forestales protectoras, las areas protegidas, las compensaciones
ambientales, las inversiones forzosas y el retso de las aguas.

A continuacion se presentan las principales normas que deben ser tenidas
en cuenta al momento de disefar, estructurar, construir y operar proyectos de
infraestructura vial en lo que hace referencia a la proteccion hidrica.

A. LA UBICACION DEL PROYECTO Y LOS
INSTRUMENTOS AMBIENTALES

LLo primero a sefialar es que se debe distinguir entre los proyectos de mejora-
miento y rehabilitacion vial y los proyectos de nueva infraestructura (p. ej.,
via nueva o segundas calzadas).

Ahora bien, en la practica los proyectos de infraestructura vial de gran
envergadura —como las llamadas vias de cuarta generacion— suelen incluir
ambas modalidades, es decir, combinan los proyectos de mejoramiento y
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rehabilitacion vial con los de construccion de nuevas calzadas. Ese tipo de
proyectos se suelen dividir en tramos (proyectos de primera generacion) o
en unidades funcionales (proyectos de cuarta generacion), lo cual obedece a
varios factores, entre ellos los contractuales y/o del negocio frente a quienes
realizan el proyecto, y los ambientales y/o regulatorios.

Por expresa disposicion de la Ley 1682 de 2013, y de los Decretos 769 de
2014y 2041 de 2014, estos dos ultimos incluidos en el Decreto 1076 de 2015,
los proyectos de mejoramiento y rehabilitacion vial no necesitan una licencia
ambiental; en esos casos el concesionario vial debe presentar los llamados paGa
ante la entidad concesionaria y el interventor de la via, y adicionalmente, en la
medida en que no requiere licencia ambiental, solicitar los respectivos permi-
sos ambientales ante las CAR por cuyo territorio pase el trazado de la via. Ese
tipo de proyectos cuentan con tantos permisos ambientales como solicitudes
se presenten ante las autoridades ambientales locales, asi como con el referido
PAGA, que contiene las medidas de mitigacion, prevencion y/o compensacion,
y con el cual se busca identificar los principales impactos ambientales, sin que
deba ser adoptado y/o aprobado por la autoridad ambiental mediante acto
administrativo. En estos casos se deben solicitar de forma independiente los
respectivos permisos ambientales para las obras que puedan impactar el recur-
so hidrico, entre otros, los permisos de ocupaciones de cauce, de vertimientos
y de concesiones de agua.

A su turno, los proyectos de via nueva y nueva infraestructura requieren
de licencia ambiental, en cuyo caso la ubicacion del proyecto cobra la mayor
importancia en la medida en que, por tratarse de un proyecto lineal, antes de
solicitarla requerira validar con la autoridad ambiental competente (la ANLA
en el caso de proyectos viales de orden nacional, y las CAR en los proyectos de
vias secundarias y terciarias) si se requiere o no de un Diagnostico Ambiental
de Alternativas (DaA). Vale la pena sefialar que se necesitara licencia ambien-
tal cuando quiera que el proyecto se vaya a desarrollar en un area protegida,
bien sea de caracter nacional o regional. En la practica, aunque no siempre es
exigible, se debe solicitar la confirmacion del baa; sin embargo, dicho paso se
debe agotar antes de solicitar la respectiva licencia ambiental. En la medida
en que el proyecto vial, o en su defecto el tramo/unidad funcional, requiera
de licencia ambiental, el acto administrativo que lo contenga incluira todos los
permisos, concesiones y autorizaciones ambientales requeridas para efectos
de llevarlo a cabo.
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De acuerdo con lo anterior, en el caso de proyectos viales ya existentes y
que son objeto de mejoramiento y rehabilitacion, no suele haber una discusion
de fondo sobre el trazado y los impactos que pueda generar en los recursos
naturales y, en el caso que nos ocupa, respecto del recurso hidrico, pues basi-
camente se trata de “reconstruir/adecuar” la via sobre el area existente y ya
impactada. Por el contrario, en los proyectos que implican nueva infraestruc-
tura vial, suele debatirse el trazado en el marco de la clarificacion del DAA, en el
que se analizan los recursos naturales que se pueden afectar con las diferentes
alternativas del trazado.

Ahora bien, no toda obra nueva implica per se que necesite una licencia
ambiental. LLa exigencia de dicho instrumento de gestion, control y manejo
depende de si la obra o actividad que se quiere desarrollar esta o no listada
en los Decretos 2041 de 2014 y 769 de 2014, ambos incluidos en el Decreto
1076 de 2015, donde se establece de forma inequivoca en qué casos es nece-
sario solicitar licencia ambiental, y en cuales basta con obtener los permisos
ambientales de forma independiente.

Asi las cosas, de acuerdo con el Decreto 2041 de 2014, incluido en el
Decreto 1076 de 2015, los casos en que se requiere licencia ambiental en los
proyectos de infraestructura vial son los siguientes:

— Construccion de carreteras, incluyendo puentes y demas infraestructura

asociada a la misma.

— Construccion de segundas calzadas; salvo cuando la autoridad ambiental

considere que se puede realizar la obra sin necesidad de contar con licencia

ambiental, para lo cual el interesado debera allegar ante la autoridad am-
biental competente un documento en el que, de acuerdo con los impactos
que se puedan generar, justifique las razones por las cuales su ejecucion
no genera deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio
ambiente o introduce modificaciones considerables o notorias al paisaje.

— Construccion de tuneles con sus accesos.

Por su parte, el Decreto 769 de 2014, incluido en el Decreto 1076 de 2015,
establece los casos en que se no requiere licencia ambiental para los proyectos
de infraestructura vial, entre otros:

—La construccion de un carril adicional a las calzadas existentes —y demas
obras asociadas— siempre que no implique la materializacion de un segundo
eje manteniéndose dentro del derecho de via correspondiente.

—Elajuste de vias existentes conforme a las especificaciones técnicas con-
tenidas en la Ley 105 de 1993.
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—Los ajustes de disefo geométrico y realineamiento vertical u horizontal.

— Laadecuacion, ampliacion, reforzamiento o reemplazo de puentes, es-
tructuras deprimidas y/o pontones en vias existentes.

— Laadecuacion, reforzamiento, reemplazo y/o construccion de puentes
peatonales, estructuras deprimidas y/o pontones.

— LLa adecuacion y construccion de obras de drenaje y subdrenaje trans-
versal y longitudinal.

— La construccion de bermas.

— La pavimentacion de vias, incluyendo la colocacion y conformacion de
subbase, base y capa de rodadura.

— La construccion de obras de proteccion, contencion, perfilado y/o te-
rraceo de taludes.

— La construccion de andenes, ciclorrutas y paraderos.

— La ampliacion o construccion de separadores centrales.

—La construccion de taneles falsos en vias, y a la entrada y salida de taneles.

— La construccion de corredores de servicio en tineles.

— La rectificacion, perfilado y/o adecuacion de la seccion transversal de
taneles con fines de mejoramiento del flujo vehicular.

— La construccion de segundas calzadas cuando la autoridad ambiental
considere que se puede realizar la obra sin necesidad de contar con licencia
ambiental.

B. PROVISION DE AGUAS (CONCESIONES
Y COMPRA A TERCEROS)

Los proyectos de infraestructura vial requieren del recurso hidrico para
efectos de llevar a cabo el proceso constructivo. Para este tipo de proyectos
suele haber —fundamentalmente— dos fuentes principales de abastecimiento
del recurso hidrico: las concesiones de aguas y la compra de agua a terceros a
través del sistema de carro-tanques.

En relacion con la provision de aguas mediante captacion es necesario ob-
tener una concesion de aguas. En el caso de proyectos objeto de licenciamiento
ambiental, la concesion de aguas debe estar incluida en la licencia ambiental, y
en el caso de proyectos no sujetos a licenciamiento ambiental, se debe obtener
la concesion de aguas de forma independiente ante la autoridad ambiental del
lugar de la captacion.
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De acuerdo con el Decreto 1541 de 1978, incluido en el Decreto 1076 de
2015, y en concordancia con lo establecido en el Decreto ley 2811 de 1974,
en uno u otro caso la concesion de aguas debe sefialar de forma expresa que
autoriza el uso industrial (el cual se corresponde con el uso constructivo), y
adicionalmente, si se requiere para bafios, cocinas y otros usos de los trabaja-
dores del proyecto, establecer que se autoriza el uso doméstico.

Asi, el hecho de que una concesion de aguas independiente o bajo una li-
cencia ambiental reconozca un uso, por ejemplo, el industrial, ello no implica
que se entiendan incorporados otros usos, como el uso doméstico. En todos
los casos el acto administrativo que otorga la concesion de aguas debe senalar
de forma expresa no solo los usos permitidos, sino el volumen autorizado, asi
como el lugar preciso de la captacion. En concordancia con lo anterior, cual-
quier captacion de aguas (sea superficial o subterranea) que no esté amparada
en una concesion o en una licencia ambiental, y/o una captacion que exceda
lo autorizado en el respectivo acto administrativo, sera considerada una in-
fraccion ambiental a la luz de lo dispuesto en la Ley 1333 de 2009.

Asi mismo, conforme lo dispone el Decreto 1541 de 1978, incluido en el
Decreto 1076 de 2015, asi como el Decreto ley 2811 de 1974, la provision de
aguas mediante aljibes o pozos requiere haber obtenido previamente un permi-
so de exploracion, salvo cuando el fin de su construccion no sea la provision del
agua para consumo sino la verificacion cientifica o técnica del recurso acuifero.
Sin embargo, la norma no distingui6 ni establecié una profundidad minima
a partir de la cual se requiere el permiso de exploracion de pozos, de ahi que
se senale que por poco profundos que sean, a la luz de las citadas normas, los
denominados aljibes requieren del respectivo permiso ambiental.

De igual forma, las concesiones de agua no s6lo deben establecer las coor-
denadas exactas de ubicacion de la bocatoma, el caudal autorizado y el uso
permitido, sino que, ademas, la autoridad ambiental podra establecer obliga-
ciones adicionales de manera que se garantice el caudal ecologico, se mitigue
cualquier riesgo de afectacion de la calidad de agua, y se implementen medi-
das para no afectar a otros usuarios. Para tomar ese tipo de decisiones, asi como
para establecer las condiciones bajo las cuales se pueden autorizar las conce-
siones de agua, las autoridades ambientales deben verificar y analizar los
disenos técnicos de captacion, la existencia de estudios hidrogeologicos,
los niveles de productividad del cuerpo de agua, la demanda de otros usuarios,
las concesiones ya otorgadas, las condiciones meteorologicas, geologicas y geo-
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morfologicas, las pendientes, la sismicidad, la cobertura vegetal, la pluviosidad
de la zona y los ecosistemas acuaticos, entre otros asuntos.

La provision de agua mediante carro-tanque no requiere permiso de quien
la compra; sin embargo, ello no significa una carga minima de diligencia del
comprador frente al proveedor. En otras palabras, aunque no se requiere de
un permiso ambiental para comprar agua en carro tanques a terceros, el com-
prador debe verificar que el proveedor cuente con la respectiva concesion de
agua, que dicha autorizacion incluya el tipo de uso que se le va a dar, y que
permita la venta del agua a terceros, en este caso al comprador.

Sin perjuicio de lo anterior, vale la pena sefialar que, mas alla del recono-
cimiento expreso del Decreto 770 de 2014, incluido en el Decreto 1076 de
20135, en los proyectos de infraestructura vial, en particular aquellos sujetos a
licencia ambiental, se ha venido dando una discusion acerca de la necesidad
o no de contar con una autorizacion de la autoridad ambiental que otorga la
licencia para comprar y/o adquirir agua de terceros mediante la provision de
carro-tanques, como se sefiala mas adelante al darle la connotacion de cambio
menor.

Sobre el particular ha habido pronunciamientos como el de la ANLA, con-
tenido en el oficio 20180731 1-2-000 del 7 de junio de 2018, que sefialo que la
compra de agua a terceros no puede ser considerada un cambio menor, en
lamedida en que no ha sido reconocida como tal en las diferentes resoluciones
y decretos que listan los cambios menores (salvo el caso del referido Dcto. 770
de 2014), y que, por lo tanto, en la medida en que represente nuevos o mayores
impactos a los ya analizados en una licencia ambiental, debera ser sometida a
la modalidad de cambio menor bajo giro ordinario, en cuyo caso la autoridad
aceptara o no el cambio, o si requiere de modificacion de licencia ambiental.

En linea con esto, la ANLA sefialo que

... el suministro de aguas para satisfacer concesiones de un proyecto, obra o
actividad esta condicionado a la disponibilidad del recurso, por lo que el solici-
tante debera definir en el estudio de impacto ambiental, los criterios de calidad
del recurso hidrico de acuerdo con el uso proyectado. Para el suministro de agua
con carro-tanque se debera tener en cuenta, que el proveedor tenga los permi-
sos de captacion en relacion del caudal y venta para uso doméstico o industrial
segun sea el caso.
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De manera que en cada caso (mas alla del reconocimiento expreso del Dcto.
770 de 2014) se debe analizar, segtn lo sefialado en la respectiva licencia am-
biental, si se condiciona o no la compra de agua a terceros dependiendo de
las condiciones de tiempo, modo y lugar en la que se desarrolle el proyecto.
De forma que pareciera no haber una posicion unica, sino que dependeria
del proyecto licenciado y de las condiciones en que se dé la captacion por el
proveedor y del impacto que pueda tener en la venta al concesionario.

De todas formas, como se sefialo, no se debe desconocer que el Decreto 770
de 2014, incluido en el Decreto 1076 de 201 5, establecio de forma expresa que,
en el caso de los proyectos de infraestructura vial, el abastecimiento de agua
a través de acueductos de particulares, municipales y/o veredales, puede ser
considerado un cambio menor siempre y cuando tengan disponibilidad para
suministrarla segn el caudal otorgado, la destinacion permita la respectiva
concesion de aguas, y adicionalmente que no se den las condiciones para la
modificacion de una licencia ambiental contenidas en los articulos 2.2.2.3.7.1
y 2.2.2.6.1.1 del Decreto 1076 de 2015. En otras palabras, aunque existe una
norma que viabiliza de alguna manera la compra de agua de terceros como
cambio menor, bajo la orbita de la ANLA queda supeditado a la verificacion
de lo sefialado en la licencia ambiental, y que se haya demostrado que no hay
impactos nuevos y/o adicionales a los identificados en el estudio de impacto
ambiental.

C. PROVISION DE AGUAS (AGUAS LLUVIAS)

De acuerdo con lo establecido en el Decreto 1541 de 1978, contenido en el
Decreto 1076 de 2015, en Colombia la provision de aguas lluvias se puede
realizar sin necesidad de autorizacion ambiental, salvo cuando las aguas lluvias
formen un cauce natural. Asi mismo, las obras de captacion y provision de
aguas lluvias se podran realizar sin necesidad de contar con permiso ambiental
especial, pero estan sujetas a que no causen danos y/o afectaciones a terceros.

Los proyectos de infraestructura vial no suelen amparar la provision del
recurso hidrico en ese tipo de fuentes dado que se restringe y limita a las con-
diciones meteorologicas, y su almacenamiento representa un desafio grande.
En los campamentos las aguas lluvias se acopian para usos menores como el
doméstico, pero no para la estructuracion y construccion del proyecto, y en
particular de la capa asfaltica.
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D. PROVISION DE AGUAS MEDIANTE CONCESION
E INVERSION FORZOSA DE NO MENOS DEL 1%

Considerando que en el articulo 43 de la Ley 99 de 1993, y los Decretos 1900
de 2006 y 2099 de 2016 se establece que todo proyecto que requiera licencia
ambiental y concesion de aguas (captacion) esta obligado a realizar una in-
version forzosa de no menos del 1%, en la practica los concesionarios de los
tramos y/o unidades funcionales que requieren licencia ambiental buscan la
compra y provision de aguas a terceros con el fin de no incurrir en el supuesto
de hecho de lanorma, y asi tener que realizar la respectiva inversion forzosa de
no menos del 1% del valor del proyecto.

Contrario sensu, en el caso de los tramos y unidades funcionales que no re-
quieren de licencia ambiental sino de la obtencion de los respectivos permisos
ambientales individualizados, no existe incentivo para buscar la compra y/o
provision de aguas de terceros, pues no hay una mayor limitacion y/o restric-
cion para solicitar concesiones de aguas, en la medida en que no se requiere
la inversion forzosa del 1%, toda vez que el articulo 43 de la Ley 99 de 1993,
y los Decretos 1900 de 2006 y 2099 de 2016 limitaron la inversion forzosa a
la existencia de una captacion en el marco de una licencia ambiental, y noa la
existencia de la simple concesion de aguas.

En la practica se puede observar mayor resistencia a solicitar concesiones
de aguas en proyectos licenciados que en proyectos que Gnicamente requieren
PAGA y los permisos ambientales individualizados, debido a la obligacion de
inversion forzosa de no menos del 1%, lo cual no significa que en todo proyecto
no licenciado, a pesar de no ser objeto de dicha inversion forzosa, se opte por
solicitar concesion de aguas, pues ello implica gastos, costos y cargas, entre
otros: el pago de tasa por uso (consumo) de aguas, el pago por servicios de
evaluacion, el pago por servicios de seguimiento y, recientemente, la tendencia
a imponer medidas adicionales de compensacion ambiental por el captacion
de aguas en fuentes hidricas.

E. INVERSION FORZOSA DE NO MENOS DEL 1% Y
MECANISMOS DE IMPLEMENTACION DE LA INVERSION

En los casos de proyectos de infraestructura vial que requieran de licencia
ambiental en la que se contemplen concesiones de agua, se debe realizar lain-
version forzosa de no menos del 1%, lo cual se puede hacer a través de diversos
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mecanismos de implementacion como los pagos por servicios ambientales,
los acuerdos de conservacion, los bancos de habitat y las demas iniciativas de
conservacion.

Segun lo que senala el Decreto 2099 de 2016, la inversion forzosa se calcula
con base en la inversion total hecha por el beneficiario de la licencia ambien-
tal del proyecto, es decir, los activos fijos y los costos. A su turno, el referido
Decreto 2099 de 2016 contiene una disposicion bastante interesante aplicable
unicamente a proyectos lineales, como son los de infraestructura vial. Se trata
dela posibilidad de realizar la inversion forzosa en una o varias zonas hidrogra-
ficas que atraviesen el proyecto, buscando con ello, como indica el paragrafo
3 del articulo 2.2.9.3.1.4 del Decreto 1076 de 2015 (modificado por el Dcto.
2099 de 2016), maximizar los beneficios de las medidas de implementacion
al priorizar las areas de importancia ecologica para la oferta y mantenimiento
del recurso hidrico. Eso implica que, a pesar de que los proyectos de infraes-
tructura vial pasen (atraviesen) varias jurisdicciones, y que la captacion del
recurso hidrico se dé en varias zonas hidrograficas, en virtud de lo establecido
en el Decreto 2099 de 2016 se podra concentrar toda la inversion forzosa en
una o varias zonas. Asi, no se tendria que realizar la inversion forzosa de no
menos del 1% de manera difuminada sin generar mayores aportes a la pro-
teccion ambiental y del recurso hidrico.

Asi mismo, cabe resaltar que de acuerdo con las recientes sentencias pro-
feridas por el Consejo de Estado (abril y diciembre de 2016), cuando quiera
que se trate de un proyecto licenciado por la ANLA no se requiere concertar
con las autoridades ambientales la inversion forzosa. Anteriormente los pro-
yectos se veian afectados en la medida en que la ANLA (y antes el Ministerio de
Ambiente) imponia como obligacion al beneficiario de la licencia ambiental
concertar con la autoridad local (las cAR) el instrumento de implementacion
de la inversion forzosa de no menos del 1%.

En ese sentido, no so6lo hubo un avance de la jurisprudencia del Consejo
de Estado, sino que, ademas, el referido Decreto 2099 de 2016 no hizo refe-
rencia al término concertacion por cuanto nicamente sefialo que en los casos
de proyectos lineales debera remitirse copia de la propuesta de instrumento de
implementacion del proyecto bajo la inversion forzosa del 1%, para que la
autoridad se pronuncie sobre el particular, sin que implique tener que llegar
a un acuerdo en un escenario de concertacion forzosa como ocurria antes. De
manera que bajo el Decreto 2099 de 2016 se ha dinamizado la implementacion
de las inversiones forzosas de no menos del 1%, lo cual representa un gran
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avance en la consolidacion de mecanismos de proteccion ambiental que buscan
privilegiar mas al ambiente, y dejar de lado los intereses politicos y electorales
que en algunas ocasiones se atravesaban en el marco de las concertaciones, lo
cual afectaba la maximizacion de los recursos de inversion forzosa, asi como
los beneficios ambientales generados por dichos proyectos.

F. DESCARGA (VERTIMIENTOS) DE AGUAS RESIDUALES

Los proyectos de infraestructura generan también vertimientos tanto en su
proceso constructivo como en su operacion. Al igual que en el caso de las
concesiones de agua, no existe norma expresa para ese tipo de proyectos, sino
que aplican las normas generales para todo proyecto, obra o actividad. En este
caso, el Decreto 3930 de 2010, incluido en el Decreto 1076 de 2015, establecio
que todo vertimiento en cuerpo de agua, en suelo y en alcantarillado requerira
permiso de vertimientos. A su turno, el Decreto 1076 de 2015, modificado
por el Decreto 050 de 2018, reguld, entre otros asuntos, las descargas de aguas
residuales en el suelo.

De esa manera, cuando quiera que un proyecto de infraestructura requiera
realizar un vertimiento en cuerpo de agua o en el suelo necesariamente debe
solicitar el respectivo permiso de vertimientos, bien sea de forma indepen-
diente, en el caso de proyectos que no requieran licencia ambiental, o en el
marco de la licencia cuando se necesite dicho instrumento. A su turno, en
el caso de las descargas a los sistemas de alcantarillado, la necesidad de contar
con un permiso de vertimientos depende de la discrecionalidad de la autoridad
ambiental sobre el particular.

Asi mismo, ademas de contar con un permiso de vertimientos, el proyecto
debe respetar los estandares aplicables a las respectivas descargas de las aguas
residuales, bien sea porque los limites estén establecidos en el permiso de ver-
timientos, o en la Resolucion 0631 de 2015, 0 en la norma que la modifique,
sustituya o derogue.

Ahorabien, lo anterior no significa que todas las aguas residuales generadas
por un proyecto de infraestructura vial deban necesariamente ser descargadas
en el suelo, en cuerpos de agua o en sistemas de alcantarillado, toda vez que
podran ser entregadas a terceros debidamente autorizados para el efecto, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 60 del Decreto 3930 de 2010, inclui-
do en el Decreto 1076 de 2015. De manera que en ese tipo de proyectos se
puede optar por solicitar a terceros que cuenten con los respectivos permisos
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ambientales que recojan, transporten y dispongan las aguas residuales gene-
radas por el proyecto.

G. EL REUSO DE AGUAS RESIDUALES

Aun cuando en el punto anterior se sefialo que el destino de las aguas residuales
esta limitado a descargas en cuerpos de agua, suelo, alcantarillado o al manejo
de terceros, también podria darse su retso en el marco de lo dispuesto en la
Resolucion 1207 de 2014. Sin embargo, en la practica existe una gran dificultad
para aplicar ese tipo de solucion, pues la propia norma —la referida Resolucion
1207 de 2014— limito el retso (infortunadamente) Gnica y exclusivamente
cuando la fuente de abastecimiento es una concesion de aguas.

La profesora Alvarez Pinzén (2017: 221) senalo al respecto:

... alinterior de las autoridades ambientales, no ha existido una pedagogia que le
permita a los funcionarios responsables de los tramites, la importancia que tiene
el retiso de las aguas residuales como estrategia para implementar una gestion
integrada de los recursos hidricos, ni de las metas de estimulo a esta alternativa
que se han venido planteando desde el Gobierno nacional con el fin de minimizar
la contaminacion por vertimientos directos a las fuentes de agua, de manera tal
que se puedan lograr avances en relacion con este claro proposito que desde hace
dos décadas ha quedado plasmado en la politica y la normatividad en materia de
uso eficiente y ahorro del agua.

Parte de dicha dificultad radica en que la Resolucion 1207 de 2014 se limitd
a reconocer el retso de aguas residuales cuando la fuente de provision y/o
abastecimiento sea una concesion, de forma que juridicamente no es posible
realizar el retso de aguas residuales cuando la fuente es el sistema de acue-
ducto y/o la compra a terceros.

Esta dificultad regulatoria debe ser rapidamente resuelta, pues el fin al-
timo de la normativa busca reducir la presion sobre los recursos naturales,
con independencia de la fuente de abastecimiento hidrico. Las propuestas de
soluciones frente a las aguas residuales y su retiso no deberia estar limitado
a las aguas que provienen de concesiones de agua, sino abierto a todo tipo
de aguas, con independencia de su fuente, pues al final del dia, asi las aguas
provengan del sistema de acueducto y/o de la compra de terceros, ema-
nan de la naturaleza. De manera que el Gobierno Nacional debe ampliar el
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espectro de la autorizacion del retso de aguas residuales a cualquier fuente de
abastecimiento, de forma que se puedan utilizar aguas debidamente tratadas
sin distingo de su procedencia. Asi las cosas, por ejemplo, si el agua proviene
de carro-tanque se podria utilizar el agua residual de los bafios de los campa-
mentos en el proceso constructivo, lo cual regulatoriamente hoy no es posible
ante las limitaciones de la referida Resolucion 1207 de 2014.

H. PERMISO DE OCUPACION DE CAUCE (POCA)

Uno de los puntos mas criticos en la proteccion del recurso hidrico en el
marco de los proyectos de infraestructura vial es el que tiene que ver con las
ocupaciones de cauces y de rondas hidricas. Segin el Decreto ley 2811 de
1974 (en particular sus arts. 102 y 123), y el Decreto 1541 de 1978, incluido
en el Decreto 1076 de 2015 (en particular sus arts. 2.2.3.2.12, 2.2.3.2.19.5 ¥
2.2.3.2.19.6), cuando quiera que se vaya a intervenir un cauce y su respectiva
ronda hidrica se requiere obtener un permiso de ocupacion de cauce. De esa
manera, en los casos en que se requiere construir puentes, pilares o cimien-
tos de obras de conectividad vial, se requeriran dichos permisos, so pena de
incurrir en una infracciéon ambiental.

En la practica la principal dificultad que se presenta frente a los permisos
de ocupacion de cauce en los proyectos de infraestructura vial se asocia con
la rigidez que adopte en su decision la respectiva autoridad ambiental. En la
mayoria de los casos los permisos de ocupacion de cauce se limitan a unas
coordenadas puntuales, casi inamovibles, en las que se autoriza la construccion
de obras civiles; mientras que en pocos casos los permisos de ocupacion de
cauce se presentan con un margen de movilidad que le permite al constructor
ubicar la obra civil en donde mejor convenga a la infraestructura vial y no en
las coordenadas a las que haya quedado supeditada la intervencion del cauce.
De esa manera la autoridad busca que se eviten los procesos de erosion, los
problemas de estabilidad de taludes, la alteracion de la dinamica hidrologica,
la interrupcion del flujo permanente y ordinario de aguas, la retencion de
sedimentos, asi como generar obras de contencion y medidas de proteccion
ambiental.

Mas alla del nivel de detalle al que se haya llegado en los estudios del
proyecto vial y en su implementacion, en algunas oportunidades se presen-
tan variaciones en campo que implican tener un cierto grado de maniobra
para poder ubicar las obras civiles de intervencion de cauce; es decir que,
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en la practica, las coordenadas definitivas se suelen conocer con precision al
momento de realizar las obras, y en ese sentido lo mas conveniente es solici-
tar siempre un margen de maniobra, por no decir de error, para la ubicacion
final de las obras civiles, mediante un permiso de ocupacion de cauce que
incluya las coordenadas especificas con un margen de hasta cien metros —por
ejemplo— para un caso determinado, de manera que al momento de realizar
la obra en campo se pueda ubicar la infraestructura y la obra civil donde mas
convenga segun las necesidades propias del proyecto. De lo contrario, seria
necesario solicitar la modificacion del permiso de ocupacion de cauce, y en
algunos casos, desde la orbita de la autoridad, se requiere tramitar un nuevo
permiso de ocupacion de cauce.

Vale la pena senalar que la norma general especifica la necesidad de contar
con permiso y autorizacion especial de la autoridad ambiental para rectificar,
desviar o profundizar cauces de cuerpos de agua. Ahora bien, sin perjuicio de
la regla general de obtencion de la referida autorizacion ambiental, el articulo
196 del Decreto 1541 de 1978, contenido en el articulo 2.2.3.2.19.10 del De-
creto 1076 de 2015, autoriza de manera excepcional la construccion de obras de
defensa sin permiso ambiental cuando, por causa de crecientes extraordinarias
u otras emergencias, sea necesario construir dichas obras no autorizadas pre-
viamente mediante acto administrativo proferido por la autoridad ambiental,
para lo cual se debe informar por escrito a la autoridad ambiental dentro de
los seis dias siguientes a la iniciacion. Estas obras excepcionales no podran
causar dafios y/o afectaciones a terceros, y quedaran sujetas a la verificacion
de la respectiva autoridad ambiental competente; ahora bien, si la autoridad
lo considera necesario puede ordenar la construccion o demolicion de obras
que permitan conjurar dafios inminentes.

I. FAJAS FORESTALES PROTECTORAS Y OTROS
ASUNTOS ASOCIADOS AL USO DEL SUELO

Otro de los asuntos relevantes asociado a la proteccion del agua en el marco
de los proyectos de infraestructura vial es el de las fajas forestales protectoras
que, aunque no corresponde directamente a la captacion del recurso y/o al
vertimiento de aguas residuales, repercute en la provision y el abastecimien-
to hidrico, en el ambiente, en los recursos naturales y en la comunidad. Las
fajas forestales protectoras han sido reconocidas por el Decreto 1449 de 1977,
incluido en el Decreto 1076 de 2015, cuyo articulo 2.2.1.1.18.2 establece la



Eduardo del Valle Mora

obligacion de mantener la cobertura boscosa de las areas forestales protectoras
que comprende (1) los nacimientos de fuentes de agua en una extension de por
lo menos 100 metros a la redonda, medidos a partir de su periferia; (i1) una
faja no inferior a 30 metros de ancho, paralela a las lineas de mareas maximas,
a cada lado de los cauces de los rios, quebradas y arroyos, sean permanentes o
no, y alrededor de los lagos o depositos de aguas, y (ii1) terrenos con pendientes
superiores a 100% (45 grados).

Al momento de disefiar, implementar y construir un proyecto vial es
preciso considerar la existencia de ese tipo de restricciones, pues el hecho
de realizar actividades en dichas areas no solo puede implicar la necesidad de
obtener permisos ambientales especiales, por ejemplo, permisos de aprove-
chamiento forestal o de ocupacion de cauce, sino que, ademas, puede conlle-
var el establecimiento de medidas de compensacion ambiental, las cuales no
pueden ser obviadas ni desconocidas en el proceso de planeacion y ejecucion
del proyecto. De hecho, entre las diversas obligaciones contenidas en los per-
misos de ocupacion de cauce, las autoridades ambientales, como la CAR, suelen
incluir expresamente la obligacion de mantener la cobertura boscosa en el area
forestal protectora de la fuente intervenida, asi como darle a los ecosistemas
un manejo racional de proteccion y conservacion.

De igual manera, al momento de realizar la respectiva zonificacion am-
biental del proyecto se debe considerar ese tipo de limitaciones y restriccio-
nes, toda vez que dichas areas suelen ser consideradas de exclusion, y en ellas
dificilmente se podria ubicar la infraestructura asociada al proyecto, como las
actividades y obras que indirectamente causa la via, tal es el caso de las Zonas
de Disposicion de Material Sobrante de Excavacion (ZODME), la instalacion de
infraestructura temporal, los rellenos, los terraplenes, las obras geotécnicas,
la afirmacion de taludes, las obras hidraulicas y los cerramientos, entre otros.

J. MEDIDAS ADICIONALES DE COMPENSACION (EL
CASO DE LOS BANCOS MUNICIPALES DE AGUA)

Sin perjuicio del pago de las tasas compensatorias y retributivas, las autorida-
des ambientales han venido estableciendo medidas de compensacion ambiental
por el uso y aprovechamiento de los recursos naturales.

En relacion con este punto vale la pena traer a colacion las decisiones que
han venido adoptando autoridades como la CAR, en las que se ha establecido
la obligacion de implementar Bancos Municipales de Agua (BAMA) como

381



382

Proteccion del agua y proyectos de infraestructura vial

una medida de compensacion que consiste en recolectar agua en épocas de
invierno para ser utilizada en épocas de verano. Con este tipo de medidas se
busca fortalecer el abastecimiento hidrico de las comunidades localizadas en
inmediaciones de las areas de proyectos.

De manera que en el marco general de las competencias atribuidas a las
autoridades ambientales, segin lo establece la Ley 99 de 1993, como adminis-
tradoras de los recursos naturales renovables estan facultadas para imponer
ese tipo de medidas ambientales adicionales a las establecidas en las normas
generales, bien sea en ejercicio del principio de rigor subsidiario o en el marco
de las medidas ambientales de mitigacion de los impactos ambientales causados
por los proyectos que se desarrollan en su territorio.

De acuerdo con lo anterior, en el disefio y estructuracion de los proyec-
tos de infraestructura es importante prever ese tipo de situaciones, de forma
que cada vez que se vaya a contemplar un proyecto se debe verificar con las
respectivas autoridades ambientales competentes la existencia de normas es-
peciales y/o las medidas ambientales adicionales a las generales que habran
de ser consideradas en el marco del proyecto, con el fin de incluirlas en el
presupuesto, disefio e implementacion del proyecto.

K. MEDIDAS ESPECIALES PARA EL
MANE]JO Y DISPOSICION DE RCD

A los respectivos permisos ambientales asociados con la captacion de agua,
la descarga de aguas residuales, y la intervencion de areas de cauces y rondas
hidricas, se suman las disposiciones sobre debido manejo, gestion y disposi-
cion de residuos de construccion y demolicion. Sobre el particular se debe
resaltar la importancia de cumplir con lo dispuesto en la Resolucion 0472 de
2017 y en las normas especiales sobre manejo y uso del suelo en cada uno
de los municipios en los que se ejecuten obras de infraestructura vial.

Asi las cosas, es necesario garantizar la debida gestion y disposicion de
ese tipo de residuos, asi como de los demas que se generen en el marco de los
proyectos de infraestructura vial, es decir, evitar su indebida disposicion en
areas de recarga acuifera y/o en areas de cuerpos de agua. De manera que se
debe propender por gestionar los residuos RCD que se causen de manera prio-
ritaria, evitando afectaciones a cuerpos de agua y areas aferentes a los mismos.

Usualmente, en el caso de los proyectos viales con licencia ambiental,
el mismo instrumento establece las ZODME, que deben estar ubicadas en un
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lugar en el que se genere el menor impacto ambiental posible a los cuerpos de
aguay zonas de recarga hidrica, toda vez que se requiere la remocion de capa
vegetal y la disposicion de grandes cantidades de material afectando con ello
el libre discurrir de corrientes y/o cuerpos de agua. De forma que las zoDME
deben estar ubicadas en lugares retirados de acuiferos y de las respectivas fajas
forestales protectoras. A su turno, los proyectos viales que no requieren licen-
cia ambiental deben contar con autorizacion expresa para crear una ZODME 0,
en su defecto, llevar los materiales de residuos de construccion, demolicion
y excavacion a predios autorizados por la autoridad ambiental competente.

.. PLANES DE CONTINGENCIA (PDC) Y PLANES
DE EMERGENCIA Y CONTINGENCIA (PEC)

Otro de los asuntos relevantes relacionado con la proteccion del recurso hidrico
en los diferentes proyectos de infraestructura vial, es la necesidad de contar
con planes de contingencia de acuerdo con lo sefialado en el Decreto 3930 de
2010, incluido en el Decreto 1076 de 2015, y modificado por el Decreto 050
de 2018. Ahora bien, los planes de contingencia de que trata dicha norma no se
deben confundir con los planes de contingencia y de emergencias establecidos
en el Decreto de 2157 de 2017, que aplican para aquellas entidades publicas
y privadas que con sus actividades y operaciones economicas se puedan en-
contrar en, o generar, condiciones de riesgo y/o escenarios de riesgo que, de
materializarse, causen una alteracion intensa, grave y extendida a la sociedad, a
las personas o a los bienes, cuyo marco normativo permite planear las acciones
para gestionar dichos riesgos.

De manera que es necesario verificar la existencia de ambos tipos de planes,
tanto los PAC como los PEC, puesto que en el evento de que se presente alguna
contingencia y/o emergencia se habran de aplicar con el fin de gestionar el
riesgo que se pueda materializar. Asi mismo, de presentarse una emergencia
en aquellos casos en los que se requiere licencia ambiental, se debe notificar a
la autoridad que la otorgo dentro de las 24 horas siguientes a su presentacion.
Asi, cualquier emergencia asociada con un acuifero se debe reportar dentro
del término referido, siendo necesario activar ¢ implementar el PdC y/o el
PEC, segun corresponda.
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M. CAMBIOS MENORES PREVIAMENTE AUTORIZADOS

Finalmente, es preciso senalar que en el marco de lo dispuesto en la Ley 1682
de 2013 y en concordancia con lo establecido en el Decreto 770 de 2014, in-
cluido en el Decreto 1076 de 20135, existen ciertos casos —asociados al uso y
manejo del recurso hidrico— en los que no sera necesario modificar las licen-
cias ambientales para proyectos de infraestructura vial, cuando quiera que
los mismos se identifiquen como cambios menores, y siempre y cuando no
se presente ninguna de las condiciones que da lugar a la modificacion de las
licencias ambientales, las cuales estan contenidas en los articulos 2.2.2.3.7.1
y 2.2.2.6.1.1 del Decreto 1076 de 2015. Asi las cosas, los casos asociados al
recurso hidrico en los que no se requiere modificar la licencia ambiental, sino
que bastara con notificarlo a la respectiva autoridad ambiental competente son:

— Ajuste o modificacion del punto de captacion de aguas, siempre y cuando
se realice dentro del tramo homogéneo de captacion licenciado.

— Ajuste o modificacion del punto de vertimiento licenciado, siempre y
cuando se mantenga la capacidad de asimilacion del cuerpo receptor para la
carga contaminante del vertimiento y no se afecten los usos aguas abajo del
punto.

— Cambios en los sistemas de tratamiento de aguas residuales domésticas e
industriales, siempre y cuando no se intervengan nuevas areas y estos cambios
garanticen las eficiencias necesarias para el cumplimiento de la normativa, y
se mantenga la capacidad de asimilacion del cuerpo receptor.

— Modificacion, construccion y reubicacion de pontones, y obras de dre-
naje y subdrenaje transversal o longitudinal.

— Cambio en el area hidraulica requerida para adelantar obras en los cru-
ces de cauces (puentes, pontones, alcantarillas y box culverts, entre otras),
sin reducir la capacidad hidraulica y respetando lo establecido en el manual
de disefios del INvVIAsS.

— Reubicacion longitudinal de obras de manejo de drenaje, asi como
aquellas asociadas a realineamiento (alcantarillas, box culverts, entre otras).

En esos casos, previa la ejecucion de la respectiva actividad, se debe notificar a
la autoridad ambiental la identificacion del cambio menor, para lo cual se alle-
gara un informe técnico en el que se expliquen las actividades a desarrollar, y se
demuestre que han de ser consideradas como un cambio menor. De forma que
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no se requiere el pronunciamiento previo de la autoridad ambiental, sino que
basta con que se notifique el cambio menor para iniciar las respectivas obras
o actividades. Ello no obsta para que la autoridad ambiental pueda verificar
que en efecto se trata de un cambio menor, o en su defecto imponga medidas
ambientales adicionales, y/o inicie las investigaciones del caso.

CONCLUSIONES

En este documento se recogen los resultados de la investigacion doctrinal, ju-
risprudencial y normativa adelantada en relacion con la proteccion del recurso
hidrico y su interrelacion con los proyectos de infraestructura vial.

De la lectura de la primera seccion se concluye que la doctrina analizada
refiere a la existencia de normas que avocan la proteccion del recurso hidrico
en diferentes tipos de proyectos; sin embargo, los diferentes escritos coinci-
den en la necesidad de adoptar politicas pablicas que estén mas cerca de los
técnico que de lo politico, es decir, que privilegien la proteccion ambiental y
de los recursos naturales sobre los intereses particulares de quienes desean
adelantar proyectos, obras o actividades que generen impactos sobre los re-
cursos naturales.

Como se senalo, no se trata de que la proteccion ambiental prevalezca sobre
el desarrollo de los proyectos, pues, como bien indican Embid y Alvarez, de
lo que se trata es de garantizar el abastecimiento del recurso hidrico de forma
segura y racional para satisfacer las necesidades antropicas sin comprometer
la sostenibilidad ambiental. Es ahi, en ese “justo medio”, donde aparecen las
normas (y la necesidad de expedir nuevos textos normativos y/o modificar
los existentes) frente a los proyectos, entre ellos los de infraestructura vial,
los cuales requieren un analisis relacionado con la implementacion practica
de dichas disposiciones legales y reglamentarias.

En la segunda seccion se hace un breve recorrido por la principal juris-
prudencia emitida por la Corte Constitucional en sede de tutela, notando que
dicho tribunal ha venido enfatizando sus decisiones, mas alla del contenido
propio de la normativa ambiental, en instrumentos de gestion, control y ma-
nejo ambiental.

Asi mismo, se evidencia que la aproximacion jurisprudencial a la protec-
cion del agua en el marco de los proyectos de infraestructura no solo se ha
dado desde lo meramente ecosistémico, sino que se le ha otorgado un valor
importante al conocimiento de las comunidades sobre su territorio. De esa
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manera, se verifica que en el plano constitucional las decisiones no solo com-
plementan las normas legales y regulatorias existentes, sino que les dan un
sentido, como quiera que no son suficientes para garantizar la proteccion del
agua, de los recursos naturales y/o de las comunidades.

Las decisiones proferidas por la Corte Constitucional en sede de tutela se
han vuelto mandatos para los gestores de proyectos, pues aun cuando dichas
providencias solo causan efectos inter partes, lo cierto es que se comportan
como antecedentes jurisprudenciales que, dado el caso, serian replicados por
cualquier otro juez constitucional. De acuerdo con esas providencias judicia-
les, se puede sefalar que en el marco de los proyectos de infraestructura vial
la proteccion del agua no solo debe pasar por la aplicacion rigurosa de la nor-
mativa existente y de las medidas establecidas en los diferentes instrumentos
de gestion, control y manejo ambiental aprobados por la autoridad ambiental,
sino que, ademas, debe contemplar el derrotero que ha venido estableciendo
la Corte Constitucional en sus decisiones como un complemento a la politica
publica ambiental desde el propio activismo judicial de orden constitucional.

Finalmente, en la Gltima seccion de este documento se presentan los
principales asuntos normativos asociados a la proteccion del agua en este
tipo de proyectos, en particular las normas correspondientes a la proteccion
hidrica respecto de los siguientes asuntos: A. LLa ubicacion del proyecto y los
instrumentos ambientales; B. Provision de aguas (concesiones y compra a ter-
ceros); C. Provision de aguas (aguas lluvias), D. Provision de aguas mediante
concesion e inversion forzosa de no menos del 1%; E. Inversion forzosa de
no menos del 1% y mecanismos de implementacion de la inversion; F. Des-
carga (vertimientos) de aguas residuales; G. El retiso de aguas residuales. H.
Permiso de ocupacion de cauce. 1. Fajas forestales protectoras y otros asuntos
asociados al uso del suelo; J. Medidas adicionales de compensacion (el caso
de los bancos municipales de agua); K. Medidas especiales para el manejo y
disposicion de rcD; L. Planes de contingencia (PdC) y Planes de Emergencia
y Contingencia (PEC), y M. Cambios menores previamente autorizados. Todas
estas normas buscan compaginar y equilibrar la proteccion ambiental frente a
las necesidades humanas de conectar uno o mas puntos de la geografia nacional
a través de proyectos de infraestructura vial. No se trata de que prevalezca la
proteccion ambiental sobre el desarrollo, o viceversa, se trata es de mejorar
las condiciones de conectividad entre las poblaciones de manera respetuosa
y sostenible con el ambiente, y en particular con el recurso hidrico, en cuyo
caso se requiere no solo de la identificacion y debida administracion de los
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impactos ambientales que causan este tipo de proyectos, sino en general de
lograr la participacion de los diferentes actores sociales en la consecucion de
tal fin, es decir, la participacion y colaboracion de las autoridades ambientales,
los gestores de proyectos de infraestructura vial y las comunidades.
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