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INTRODUCCION

El agua es un recurso natural de tal importancia, que sus multiples usos
resultan esenciales para el desarrollo de la vida, tal y como la concebimos
hoy. Es por ello que en el marco de la investigacion Mineria y Desarrollo
realizada por la Universidad Externado de Colombia, resulta necesario
abordar la relacion del recurso hidrico y la actividad minera.

Esta relacion compleja, debe identificarse desde dos puntos de vista,
desde los impactos generados por las actividades de mineria ilegal’ y en
segundo lugar desde las actividades generadas en el marco de una actividad
controlada por la administracion. Teniendo en cuenta que los asuntos re-
lativos a la mineria ilegal, se analizan en profundidad en otro texto de esta
misma obra, aqui nos centraremos en las actividades desarrolladas en el
marco de la legalidad.

Es por lo anterior que en desarrollo de esta parte de la investigacion,
hemos decidido abarcar dos asuntos que consideramos fundamentales, por
un lado el uso consuntivo del agua al interior del proceso minero y por otro
lado el uso del agua con fines de dilucion en el marco de la actividad minera,
por ello hemos centrado nuestra atencion en dos instrumentos juridicos
de especial relevancia, la concesion de aguas y el permiso de vertimientos.
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En la primera parte de este escrito se presentara un recorrido por las
diferentes normas las cuales han regulado el uso del agua en los términos
mencionados en el anterior parrafo, posteriormente se indicaran las auto-
rizaciones que deben tenerse en cuenta por parte del explotador minero en
el uso del recurso hidrico.

Consecutivamente, se analizara cuales son los derechos y deberes que
tiene un empresario sobre el agua que descubra fortuitamente en el desa-
rrollo de las actividades de exploracion, construccion-montaje y explotacion
que se ejecuten bajo el amparo de un titulo minero, incluyendo las normas
que regulan el derecho de prioridad en el otorgamiento de las concesiones
de aguas.

Finalmente, en lo relativo al vertimiento de residuos liquidos en el
marco de la actividad minera, identificaremos algunas de las prohibiciones
y obligaciones normativas mas relevantes para el sector, para luego hacer
algunos comentarios alrededor del permiso de vertimientos, especialmente
en cuanto a algunos de los requisitos exigibles de manera particular al usuario
de vertimientos en el marco de la actividad minera.

I. ANTECEDENTES Y MARCO NORMATIVO APLICABLE
AL USO DE LAS AGUAS EN EL SECTOR MINERO

El Derecho de aguas se relaciona con varias aéreas del derecho, tales como:
el derecho constitucional, el derecho administrativo, el derecho civil, el de-
recho penal, el derecho agrario, el derecho del medio ambiente, el derecho
a la salud publica y el derecho minero como regulador de las denominadas
actividades mineras? sobre el cual nos referiremos a continuacion para el
entorno colombiano.

En este espacio abordaremos ciertos antecedentes y marco normativo
afin con el uso del agua para la mineria, mas exactamente resaltaremos una
serie de normas las cuales guardan estrecha relacion con concesiones, per-
misos y licencias otorgadas para adquirir el derecho de usar el agua durante
el desarrollo de esta actividad economica.

2 D. CAPONERA. Principios de derecho y administracion de aguas, A1EJANDRO VERGARA (trad.), Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 129-133.
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En la Ley 57 de 18873 se sefialo que la propiedad sobre los rios y todas
las aguas que corrieran por cauces naturales pertenecian a la Union, mas
exactamente en el articulo 677 fueron calificados como bienes de la Union
de uso publico. En la mencionada norma, tan solo a manera de excepcion,
se admitia la propiedad de un particular sobre las vertientes que nacian y
morian dentro de una misma heredad. Segtn esto todas las aguas dentro
del territorio Nacional son consideradas de dominio ptublico inalienables e
imprescriptibles4.

Posteriormente encontramos dos decretos muy interesantes, el 1381
y 1382 de 1940, los cuales regularon el aprovechamiento, conservacion y
distribucion de las aguas denominadas de uso publico. El 1381 deja muy
claro que los temas relacionados con el agua son de importancia nacional al
sefalar en su articulo primero que los usos licitos del agua por parte de los
particulares estaran bajo control del gobierno nacional, reservandose este
poder frente a las regiones, de igual manera en su articulo ocho es muy claro
al manifestar que el gobierno podra negar una concesion de aguas cuando
estime que existen causas de utilidad publica o interés social superiores.

En el Decreto 1381 existe una referencia directa a la actividad minera
cuando se expone en el articulo doce que excepttia a los mineros de la nece-
sidad de permiso para derivar y aprovechar las aguas de uso publico en sus
actividades de “laboreo de las minas” o para “desarrollar fuerza hidraulica
siempre que se le destine al beneficio o explotacion de la mina, o para mover
magquinaria destinada exclusivamente al mismo objeto” imponiendo Gnica-
mente como limite las disposiciones del Codigo Minero.

El Decreto 1382 que es reglamentario del 1381 también trajo consigo
varios aportes interesantes para las actividades industriales y el uso del agua,
un ejemplo de esto es lo senalado en el articulo cinco el cual reza “No se
pueden sacar canales de las fuentes o depositos de aguas de uso publico para
ningun objeto, industrial o0 doméstico, sino como arreglo a las disposiciones
de este Decreto”, o el articulo siete el cual estipula que privativamente co-

3 Se debe tener en cuenta que el Codigo Civil colombiano fue expedido por el Congreso de 1873
y posteriormente adoptado por la Ley 57 de 1887 a la cual nos referimos.

4 A. Osorio y J. HUrRTADO. “Régimen de los usos del agua. Analisis desde la perspectiva juridica”,
enA. EMBID y P. Garcia (eds.). Reflexiones sobre el derecho de aguas en Colombia, Bogota, Univer-
sidad Externado de Colombia (en prensa).
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rresponde al gobierno nacional la concesion de licencias para sacar canales
de agua para el aprovechamiento de la misma5.

Dentro de la reglamentacion creada por el Decreto 1382 vale la pena
resaltar también el articulo 10.° el cual se referia a la actividad minera y a
los permisos para la utilizacion de aguas indicando que: “... no necesitan
permiso especial para derivar y aprovechar aguas nacionales para el laboreo
de las minas, y en los casos y con las limitaciones en que el Codigo Minero les
otorga tal derecho”; y, finalmente, en su articulo 12 vuelve a hacer referencia
alamineria al indicar que: “LLos mineros no requieren permiso especial para
desarrollar fuerza hidraulica, con aguas nacionales en potencialidad mayor
de cien caballos de fuerza (100 H.P.), siempre que se la destine al beneficio o
explotacion de la mina, o para mover maquinarias dedicadas exclusivamente
al mismo objeto”.

Pero es con las facultades extraordinarias otorgadas por la Ley 23 de
1973 que se expide el Decreto ley 2811 de 1974, el cual constituye el Codi-
go Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente; este decreto trae varias alusiones al recurso agua, y como tal fue
la primera norma de este nivel que planted el estado colombiano con el ob-
jetivo de dar un adecuado uso a los recursos naturales renovables, la norma
cobij6 cada uno de los recursos de este tipo®.

Existen ciertos articulos del Decreto ley 2811 de 1974 que son impres-
cindibles para el analisis de la legislacion que regula el uso del agua, asi, los
articulos 50 y siguientes, se encargaron de describir los modos y condiciones
en los que pueden adquirirse por parte de los particulares los derechos para el
uso de los recursos naturales renovables, recursos que son de dominio publico
y solo podran ser usados por ministerio de la ley: permisos, concesiones o
asociacion. De igual manera, en los articulos 86 y siguientes se establecen los
modos de adquirir el derecho al uso de aguas7. Se debe resaltar que en esta
regulacion se tiene presente establecer como prelacion el consumo humano
dentro del abanico de usos que se puede dar al recurso hidrico.

5 A. Carpona; E. PrazueLo y M. MARTINEZ. “Principios generales. Dominio de las aguas y sus
cauces”, en A. EMBID y P. Garcia (eds.). Reflexiones sobre el derecho de aguas en Colombia, Bogota,
Universidad Externado de Colombia (en prensa).

Osorio y Hurtapo. “Régimen de los usos del agua...”, cit. (en prensa).
Idem.
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Es muy importante referirnos dentro de este marco normativo y ante-
cedentes al Decreto 1541 de 1978 el cual, en su articulo 41, estableciéo un
escalafon de actividades prioritarias a seguir para el otorgamiento de las
concesiones de aguas®. En este mismo Decreto se produjeron varios cam-
bios relevantes relacionados con los modos de adquirir el uso del agua y los
usos especiales de las mismas, varios apartes de la misma siguen vigentes
al dia de hoy9.

Unos anos mas tarde, con el Decreto 2858 de 1981 se modifico el De-
creto 1541 de 1978, principalmente en aspectos procedimentales sobre la
obtencion de las concesiones de aguas.

En un evento historico que marco el devenir juridico y ambiental en
Colombia se expidio la Constitucion Politica de 1991, y fue en este nuevo
entorno que se construyeron renovadas formas de entender la regulacion
ambiental que a la postre cimentaron nuevas normas como la Ley g9 de
1993 muy influenciada por la Declaracion de Rio de 1992. Esta norma trajo
consigo la reordenacion del Sistema Nacional Ambiental y la creacion del
Ministerio del Medio ambiente, identificando principios de politica ambien-
tal, estableciendo competencias de las entidades que hacen parte del siNa,
identificando herramientas de comando y control ambiental, entre ellas las
licencias ambientales, determinando una serie de mecanismo econ6émicos y
financieros para la gestion ambiental, e identificando modos y procedimientos
de participacion ciudadana entre otras cosas.

De acuerdo con el ordenamiento colombiano, el otorgamiento de las
correspondientes concesiones de aguas se realiza mediante del tramite de un
procedimiento gubernativo frente a varias autoridades ambientales, segun lo
sefalado por el Decreto 1541 de 1978, y, como tal, la concesion de aguas sera

8 “Articulo 41. Para otorgar concesiones de aguas se tendra en cuenta el siguiente orden de prio-
ridades: a. Utilizacion para el consumo humano, colectivo o comunitario, sea urbano o rural;
b. Utilizacién para necesidades domésticas individuales; c. Usos agropecuarios comunitarios,
comprendidas la acuicultura y la pesca; d. Usos agropecuarios individuales, comprendidas la
acuicultura y la pesca; d. Generacion de energia hidroeléctrica; e. Usos industriales o manufac-
tureros; f. Usos mineros; g. Usos recreativos comunitarios, h. Usos recreativos individuales”.

9 Osorio y HurtaDO. “Régimen de los usos del agua...”| cit. (en prensa).

10 La Constitucion Politica de 1991 (arts. 79 y 89) Establece que es deber del Estado proteger la
diversidad e integridad del ambiente y conservar las areas de importancia ecoldgica, y ademas,
que tiene como obligacion planificar el manejo y el aprovechamiento de los recursos naturales
para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.
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un pacto limitado en el tiempo el cual permitira la utilizacion del recurso
para determinados fines.

Unos afos mas adelante el Decreto 2150 de 1995, en lo relativo a la
competencia del Ministerio de Ambiente para otorgar la licencia ambiental,
determino que podrian otorgarse licencias ambientales globales para la etapa
de explotacion minera, lo cual sin duda permitié un ejercicio mucho mas
eficiente del proceso de obtencion de la licencia y aprovechamiento de los
recursos naturales.

Debemos adicionalmente mencionar las tasas reglamentadas por el De-
creto 155 de 20041, que reglamento el articulo 43 de la Ley 99 de 1993, el
cual permitio el cobro por el uso de las aguas superficiales, las cuales incluyen
las aguas estuarinas, y las aguas subterraneas.

Otro de los instrumentos economicos reglamentado es el relativo a la
inversion del 1% para recuperacion, conservacion, preservacion y vigilancia
de la cuenca hidrografica de proyectos licenciados, el cual fue realizado a
través del Decreto 1900 de 2006.

Iniciando un nuevo milenio fue expedida la ey 685 de 2001 la cual hace
referencia al vigente codigo de minas, en este codigo se menciona la licencia
ambiental entendida por la Corte Constitucional como: “el acto administra-
tivo de autorizacion que otorga su titular el derecho de realizar una obra o
actividad con efectos sobre el ambiente, de conformidad con las condiciones
técnicas establecidas previamente por la autoridad competente”!2.

Mas adelante profundizaremos sobre el concepto de la licencia ambien-
tal para el ambito minero, pero a efectos de continuar con la descripcion
relacionada con el transito normativo sobre el recurso hidrico es importante
distinguir que la Ley 685 de 2001 en su articulo 205 establece como necesaria
la obtencion de una licencia ambiental para la construccion, montaje, explo-
tacion, beneficio y transporte del proyecto minero, posteriormente el articulo
207 de la misma norma indic6 que este acto administrativo se otorgara de
manera global y senal6 textualmente que “La licencia ambiental comprendera

11 Elarticulo 12 del Decreto fue modificado por el Decreto 4742 de 2005, en lo relativo al calculo
del monto a pagar.

12 Corte Constitucional. Sentencia C-328 del 27 de julio 1995, M. P.: EbuarRDO CIFUENTES MUNOZ,
actor: Luis FERNANDO MAcias; cfr. también A. C. Ort1z. Manual de Derecho Minero, Bogota,
Universidad Externado de Colombia, 2014, pp. 107 a 109.
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los permisos, autorizaciones y concesiones de caracter ambiental para hacer
uso de los recursos necesarios en el proyecto minero”'3.

Enla Ley 1382 de febrero de 2010 fue planteada una reforma Codigo de
Minas en la que se establecid la prohibicion de ejercer actividades mineras
en: areas protegidas nacionales y regionales, reservas forestales protectoras,
humedales de importancia internacional y en ecosistemas de paramos, bajo
la vigencia de esta norma el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Territorial
expidio la resolucion 937 del 25 de mayo de 2011 en la que f1j6 una carto-
grafia a escala 1:250.000 para la delimitacion e identificaciéon de paramos
lo cual conllevo a sefialar ciertas areas en donde no se podran desarrollar
proyectos mineros'4.

El transito de la Ley 1382 en el tiempo es algo complejo puesto que esta
reforma fue declarada inexequible por parte de la Corte Constitucional en
la sentencia C-366 de 2011'5 y los efectos de la declaratoria fueron diferidos
por el término de dos (2) anos otorgando un periodo para que el gobierno
nacional saneara los vicios encontrados™®. La critica de la Corte Constitu-
cional se reducia a establecer un adecuado proceso de consulta previa el cual
fue omitido en el tramite, ademas de esto en la sentencia se afirmé que de
no cumplir este requisito la norma seria removida en mayo de 2013, todo
lo anterior conllevo a que la Ley 1382 de 2010 fuera solamente aplicable
durante el periodo comprendido entre el og de febrero de 2010 y el 11 de
mayo de 2013 por las razones antes explicadas.

En medio de este ambiente complejo siguieron avanzando varias refor-
mas y junto con la expedicion de normas que afectaban el escenario nacio-
nal de explotacion sobre los recursos naturales; por ejemplo, las licencias
ambientales fueron reglamentadas por el Decreto 2820 de 2010, el cual fue
posteriormente derogado por el Decreto 2041 de 2014 que entrd en vigencia
a partir del 1.° de enero del 2015. En ambas normas se encuentran, entre

13 M. RicAuRTE. Cddigo de minas comentado, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010,
Pp. 275 a 277, cfr. también, A. C. OrT1Z. Manual de Derecho Minero, cit., pp. 107 a 109.

14 La cartografia mencionada fue elaborada por el Instituto de Investigaciones Alexander von
Humboldt.

15 Corte Constitucional. Sentencia C-366 del 11 de mayo de 2011, M. P.: Luis ERNESTO VARGAS
Siiva, Actores: GUSTAVO GALLON GIRALDO, FATIMA Esparza CALDERON, ASTRID ORJUELA RUIZ
y MATEO GOMEZ VASQUEZ.

16 La Corte encontr6 una omision por parte del Congreso en la practica de la consulta previa a las
comunidades indigenas y afrodescendientes, la cual se deberia practicar antes de la correspon-
diente sancion de la ley.
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otras cosas, resefas sobre tramites de solicitud para las licencias, estudios de
impacto ambiental, exigibilidad de la licencias y autoridades competentes.

El Decreto 3930 de 2010 derogo gran parte del Decreto 1541 de 1978
dejando vigente solo el articulo 41, el cual fijaba un orden de prioridades
para otorgar las concesiones de aguas, y a su vez enumero en su articulo 9.°
los usos para el recurso sin crear un nuevo orden, simplemente dispuso de
manera enunciativa los usos que segun este articulo eran: consumo humano
y doméstico; preservacion de flora y fauna; agricola, pecuario, recreativo,
industrial, estético; pesca, maricultura y acuicultura; y navegacion y trans-
porte acuatico'7.

Dentro de la enunciacion referida no se encuentra la mineria, por lo cual
es necesario recurrir al articulo 16 del mismo Decreto 3930 para compren-
der que cuando se utiliza dentro de esta norma el término “uso industrial
del agua” el mismo envuelve varias actividades como son la generacion de
energia, la mineria y los hidrocarburos, entre otras’s.

El Decreto 3930 sufrio algunas reformas en el corto plazo, pues el Decreto
4728 de 2010"9 lo modifico parcialmente, principalmente en cuanto a los
plazos otorgados para regular los vertimientos, los planes de contingencia
para el manejo de derrames de hidrocarburos o sustancias nocivas y el mo-
nitoreo de vertimientos.

En consonancia con el objetivo de proteccion a los recursos hidricos, y
frente a laamenaza que representa la utilizacion del mercurio, principalmente
en la explotacion minera, el gobierno nacional impulso la Ley 1658 de 2013
por medio de la cual buscaba proteger y salvaguardar la salud humana y
preservar los recursos naturales renovables y el ambiente; en concreto esta
norma reglament6 de forma especifica el uso, importacion, produccion,
comercializacion, manejo, transporte, almacenamiento, disposicion final y
liberacion al ambiente del mercurio en cualquier actividad industrial y, ade-
mas, establecio nuevas disposiciones dirigidas a controlar la comercializacion
fijando los requisitos para el uso del mercurio y los incentivos a entregar
para la reduccion y eliminacion de su uso.

17 Osorio y Hurtapo. “Régimen de los usos del agua...”, cit. (en prensa).

18 Idem.

19 Esta norma modifica los articulos 28, 34, 35, 52, 54, 61,77y 78 y deroga el numeral 21 del articulo
42 del Decreto 3930 de 2010.
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De acuerdo con lo anterior, en Colombia el camino normativo sobre el
uso del recurso hidrico destinado a la actividad minera no ha sido sencillo,
y aparentemente no se ha adecuado a una planificacion que responda de
manera eficiente a la busqueda de unos objetivos comunes enmarcados en
una politica de estado.

Como habra oportunidad de destacar en las siguientes secciones, no
es posible concluir que exista una ausencia normativa sobre la regulacion
de este recurso sino que mas bien se presenta una dispersion de normas,
las cuales imponen retos en la interpretacion para el operador juridico y al
mismo tiempo crean dificultades en el facil acceso y entendimiento por parte
del ciudadano, lo cual a la postre limita sus derechos y el efectivo ejercicio
de control ciudadano sobre las decisiones tomadas relacionadas con este
importante recurso.

2. AUTORIZACIONES PARA EL USO DE AGUAS
CON DESTINO A LA EXPLOTACION MINERA

Para iniciar una determinada actividad minera es necesario obtener una li-
cencia ambiental??; el actual Codigo de Minas Ley 685 de 2001 es muy claro
al sefalar que para el ejercicio del derecho emanado del mismo contrato de
concesion minera se requiere, previo a la iniciacion y ejecucion de obras y
labores materiales de explotacion, cumplir con los requisitos ambientales
consagrados en el mismo codigo y en las normas ambientales generales??.
En su articulo 198 la Ley 685 complementa lo anterior al referirse a los
medios e instrumentos ambientales, los cuales conforman las herramientas
destinadas a “establecer y vigilar las labores mineras”, y enumera algunos
de ellos: “Planes de manejo ambiental, Estudio de Impacto Ambiental,
Licencia Ambiental, permisos o concesiones para la utilizacion de recursos
naturales renovables, guias ambientales y autorizaciones en los casos que
tales instrumentos sean exigibles”. Se debe tener en cuenta que la anterior

20 Articulo 197 de la Ley 685 de 2001; cfr., también, articulos 49 de la Ley 99 de 1993,y 3.° y 4.°
del Decreto 2820 de 2010.

21 M. RicaurTE. Cidigo de minas comentado, cit., p. 2772; cfr. también A. OrTIZ. Manual de Derecho
Minero, cit., pp. 107 a 108.
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enumeracion no es excluyente para el uso de otro tipo de instrumentos por
parte de las autoridades?2.

En concreto la definicion de Licencia Ambiental se encuentra en las
mismas normas, primero en articulo 50 de la Ley 99 de 1993, el cual reza:

Se entiende por Licencia Ambiental la autorizacion que otorga la autoridad ambien-
tal competente para la ejecucion de una obra o actividad, sujeta al cuamplimiento por
el beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en relacion
con la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos
ambientales de la obra o actividad autorizada.

De igual manera, en el articulo 3.° del Decreto 2041 de 2014 que aporta a
la definicion cuando manifiesta:

Articulo 3°. Concepto y alcance de la licencia ambiental. 1.a licencia ambiental es la
autorizacion que otorga la autoridad ambiental competente para la ejecucion de
un proyecto, obra o actividad, que de acuerdo con la ley y los reglamentos, pueda
producir deterioro grave a los recursos naturales renovables, o al medio ambiente,
o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje; la cual sujeta al
beneficiario de esta, al cumplimiento de los requisitos, términos, condiciones y
obligaciones que la misma establezca en relacion con la prevencion, mitigacion,
correccion, compensacion y manejo de los efectos ambientales del proyecto, obra
o actividad autorizada...

Correlativamente, la jurisprudencia ha hecho aportes a la conformacion de
esta definicion, como en el caso de la Sentencia C-328 del 27 de julio de
1995, en la cual se define la licencia ambiental como: “el acto administrativo
de autorizacion que otorga a su titular el derecho de realizar una obra o ac-
tividad con efectos sobre el ambiente, de conformidad con las condiciones
técnicas establecidas previamente por la autoridad competente”?3.

Con respecto al ejercicio de la actividad minera, el articulo 205 de la Ley
685 senala que la autoridad ambiental competente, teniendo como sustento
el E1A, otorgara o negara la correspondiente licencia ambiental, la cual esta
destinada a: “I.a construccion, el montaje, la explotacion objeto del contrato
y el beneficio y para las labores adicionales de exploracion durante la etapa

22 A. Orriz. Manual de Derecho Minero, cit., pp. 107 a 108.
23 Idem.
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de explotacion”. Adicionalmente, cuando nos referimos a la ejecucion de
un contrato de concesion minera, la licencia se otorga por la autoridad de
manera global, como lo explica el articulo 207 del Codigo Minero; lo ante-
rior no es poca cosa ya que significa que cubrira “la construccion, montaje,
exploracion, beneficio y transporte interno de los minerales”. Ademas,
complementa este mismo articulo que la licencia ambiental “comprendera
los permisos, autorizaciones y concesiones de caracter ambiental para hacer
uso de los recursos necesarios en el proyecto minero”. Asimismo, el articulo
4.° del Decreto 2041 de 2014 hace referencia a esta licencia denominandola
Licencia Ambiental Global, y declara que se aplicara para las actividades que
estén relacionadas con proyectos de explotacion minera y de hidrocarburos
abarcando toda el area de explotacion que sea solicitada, insistiendo en que:
“La licencia ambiental global para la explotaciéon minera comprendera la
construccion, montaje, explotacion, beneficio y transporte interno de los
correspondientes minerales o materiales”. En cuanto a la vigencia de este
instrumento, el articulo 208 de la Ley 685 de 20071 indica que la licencia
ambiental estara atada al vencimiento de la concesion minera, incluyendo
sus posibles prorrogas?4.

Bajo la estructura ofrecida por el legislador dentro del marco de la li-
cencia ambiental global se comprendera esa variedad de recursos naturales
necesarios para realizar el proyecto de mineria, entre los que se encuentran
las concesiones de aguas y los permisos de vertimientos localizados en el
area de explotacion solicitada?5.

Son maltiples las autoridades competentes para el otorgamiento de li-
cencias y, en general, permisos ambientales, las cuales se encargan de cada
actividad o proyecto minero dependiendo del tamano del mismo, la clase
del mineral extraido y la jurisdiccion sobre la que tenga injerencia; segun la
aplicacion de estos criterios, la autoridad competente puede ser: la Autoridad
Nacional de Licencias Ambientales —aNL.A—, las Corporaciones Autonomas
Regionales —CAR—, las Corporaciones Autonomas de Desarrollo Sostenible
—CADS—, los Grandes Centros Urbanos y las autoridades para el sector ur-

bano de Barranquilla, Cartagena y Santa Marta creadas por el articulo 13
de la Ley 768 de 200220

24 M. RicaurtE. Cddigo de minas comentado, cit., pp. 275 a 277.
25 A. Ort1z. Manual de Derecho Minero, cit., pp. 108 y 109.
26 Ibid., p. 109.
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Los criterios de reparto para el proceso de otorgamiento de la licencia
ambiental seguiran los siguientes criterios7:

—Mineral carbon: cuando la explotacion proyectada sea menor de 800.000
ton/afo.

— Minerales denominados materiales de construccion y arcillas o mine-
rales industriales no metalicos: cuando la proyeccion proyectada del mineral
sea menor de 600.000 ton/afio para arcillas o menor de 250.000 m3/ano para
otros materiales de construccion y para minerales industriales no metalicos.

— Minerales metalicos, piedras preciosas y semipreciosas: cuando la
remocion total del material Gtil y estéril proyectada sea menor de 2.000.000
ton/ano.

— Otros minerales y materiales: cuando la explotacion de mineral pro-
yectada sea menor de 1.000.000 ton/ano.

Por otro lado, todos los proyectos mineros que no se encuentren dentro
de estos criterios recaeran bajo la competencia de la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales —ANLA—.

Se debe tener en cuenta que ante la interaccion de varios niveles del
Estado y las autoridades en cuanto al uso del agua es necesario que la coor-
dinacion sea el objetivo de las diferentes instituciones con el fin de estable-
cer una politica consolidada sobre los recursos naturales, evitando retrasos
innecesarios. Para lograr este objetivo se debe contar minimo con: “i. Un
inventario centralizado de recursos hidricos; ii. Una unidad responsable de
la preparacion y aclaracion de planes y proyectos y, iii. Una adecuada admi-
nistracion, responsable de los derechos del agua, de la emision de permisos
y concesiones. ..28”.

Finalmente, es importante resaltar que la falta de claridad en la regla-
mentacion y regulacion ambiental es el peor enemigo para la creacion de
politicas de estado coherentes, sin importar si son cercanas a la explotacion
de los recursos o conservacionistas.

27 Informacién tomada de la Tabla “Ciriterios de reparto de competencias entre autoridades am-
bientales”, A. OrTI1Zz. Manual de Derecho Minero, cit., p. 110.
28 D. CAPONERA. Principios de derecho y administracion de aguas, cit., p. 364-365.
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3. REGIMEN DE LAS AGUAS ENCONTRADAS DURANTE
LABORES MINERAS

En este aparte analizaremos cuales son los derechos y deberes que tiene un
empresario minero sobre el agua que descubra fortuitamente en desarrollo
de las actividades de exploracion, construccion-montaje y explotacion que se
ejecuten bajo el amparo de un titulo otorgado por el Estado. Especificamente
estudiaremos si el descubrimiento del agua en desarrollo de estas actividades
genera para el titular minero derechos de propiedad sobre el recurso, o si,
en su calidad de tal o en cuanto descubridor del yacimiento hidrico, tiene
alguna prelacion para el otorgamiento de la concesion de aguas, ya sea para
utilizar este recurso en desarrollo de su proyecto minero o en otro tipo de
empresas. De otro lado, es preciso preguntarse qué tipo de deberes tiene
el titular minero si una vez realizado el descubrimiento no tiene interés en
utilizar el recurso hidrico hallado. De este analisis se excluyen expresamente
los hallazgos de agua que se realicen en el ejercicio ilegal de la mineria.

El reconocimiento del derecho al agua potable y al saneamiento como
un derecho humano por parte de la Organizacion de Naciones Unidas es
el contexto politico actual que debe dar curso al analisis propuesto?9. Este
derecho humano no tiene una connotacion aislada, sino que esta relacio-
nado con la lucha contra la pobreza3®, el derecho a un adecuado estandar
de vida, a la vivienda digna y con principios como la no discriminacion y
la igualdad de género, entre otros3!. El descubrimiento de agua por parte
de un empresario minero en ejercicio de las actividades autorizadas por el
Estado no debe escapar o ser indiferente a las razones poderosas que llevaron
a la ONU a realizar este reconocimiento, es decir, el ejercicio de la industria
minera por parte de los empresarios, asi como su regulacion, planeacion y
control estatal no pueden contener analisis aislados que incomuniquen a esta
industria con las graves situaciones de falta de acceso al agua potable que

29 Asamblea General de las Naciones Unidas. Resolucion n.” 64/292 del 30 de agosto de 2010.
Disponible en [http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/RES/ 64/292&Lang=S],
consultada el 1o de diciembre de 2014.

30 P. GuzmAN. Biodiversidad, derecho y negocios, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2013,
pp- 48 y ss.

31 C. DE ALBUQUERQUE. “Derechos hacia el final: buenas practicas en la realizacion del derecho al
agua y al saneamiento”, 2012. Disponible en [http://www.ohchr.org/Documents/Issues/ Water/
BookonGoodPractices_sp.pdf], consultada el 11 de diciembre de 2014.
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generan altos niveles de mortalidad infantil y desercion escolar, asi como la
discriminacion de género en el uso de este recurso. Mas bien, la conciencia
sobre estas necesidades ayuda a crear escenarios democraticos en los cuales
las empresas mineras pueden hallar puntos de encuentro con las comunidades
relacionadas con su actividad.

3.I. EL CASO CHILENO

El lector que conozca el marco constitucional colombiano puede anticipar
facilmente las respuestas a los problemas juridicos propuestos; por esta
razon, la exposicion de las normas relacionadas con “las aguas del minero”
en Chile ofrecen un parametro de partida interesante que dara lugar a la
ponderacion —si no al contraste— de las normas juridicas que sobre este
aspecto se aplican en nuestro pais.

La principal disposicion relativa a “las aguas del Minero” se encuentra
en el articulo 110 del Codigo de Mineria de Chile que reconoce al titular
de la concesion minera el derecho de aprovechamiento de las aguas halladas
en las labores de su concesion por el solo ministerio de la ley, es decir, sin
necesidad de obtener una autorizacion especifica otorgada por el Estado,
siempre y cuando este recurso sea necesario para los trabajos de exploracion,
explotacion y de beneficio a realizar. Este derecho es inseparable de la con-
cesion minera y se extinguira con esta. El uso de las demas aguas necesarias
para explorar, explotar o beneficiar minerales se sujetara a las disposiciones
del Codigo de Aguas Chileno y demas leyes aplicables, segun el articulo 111
del Codigo de Minas de este pais.

Estas disposiciones tienen origen en la L.ey Organica Constitucional n.°
18.097 del 7 de enero de 1982, sobre Concesiones Mineras, en cuyo articulo
8.% inciso final dispone que los concesionarios de derechos mineros tendran
los derechos de aguas que establezcan las leyes.

Para que se configure este derecho de aprovechamiento de las aguas por
ministerio de la ley debe existir una concesion minera vigente, el agua debe
ser hallada en el ejercicio de labores relacionadas con esa concesion minera
y su uso debe ser necesario para la exploracion, explotacion y beneficio de
minerales segin la autorizacion que haya obtenido el empresario. LLa doctrina
chilena ha planteado que el derecho de aprovechamiento de las aguas que
se hallen en las labores propias de una concesion minera puede extenderse
a un grupo de concesiones o incluso a un proyecto minero que sea de un



Maria del Pilar Garcia Pachon, Alexa Catherine Ortiz Rodriguez y Luis Vicente Bustos Nifio

mismo titular32. Este planteamiento fue acogido por la Corte Suprema de
dicho pais, tratandose de una empresa titular de permisos mineros en cuyas
labores de construccion de un tunel se hallo agua subterranea33.

El ejercicio del derecho de aprovechamiento de las aguas halladas en las
labores mineras no es ilimitado ni puede llevar a arbitrariedades por parte
de su titular, pues este esta sujeto a las disposiciones del Codigo de Aguas
Chileno y esta limitado por los derechos de terceros, por las normas apli-
cables en escenarios de escasez y por necesidades ambientales que pueden
reflejarse en la fijacion de caudales minimos o ecologicos34.

3.2. EL MARCO ]URiDICO COLOMBIANO

Para abordar este tema es importante partir de la clasificacion basica que
realiza la doctrina especializada, es decir, sobre aguas marinas o maritimas
y aguas no maritimas o continentales para definir quién tiene el dominio
sobre este recurso3>.

Las aguas maritimas o marinas se regulan por lo establecido en el Derecho
Internacional y en la Constitucion Politica, cuyo articulo 102 dispone que
“FEl territorio, con los bienes publicos que de ¢l forman parte, pertenecen
a la Nacion”.

Con respecto a este tipo de aguas, el articulo 166 del Decreto 2324 de
1984 dispuso que:

Las playas, los terrenos de bajamar y las aguas maritimas, son bienes de uso publico,
por tanto intransferibles a cualquier titulo a los particulares, quienes solo podran
obtener concesiones, permisos o licencias para su uso y goce de acuerdoala Ley y
alas disposiciones del presente Decreto. En consecuencia tales permisos o licencias
no confieren titulo alguno sobre el suelo ni el subsuelo.

32 A. VERGARA. “Reconocimiento ipso iure y ejercicio del especialisimo derecho de aprovecha-
miento de aguas halladas en labores mineras, 2000. Disponible en [http://www.vergarablanco.
cl/?page_id=186], consultada el 1o de diciembre de 2014.

33 Corte de Apelaciones de Santiago. Rol n.” 1201-2011. Disponible en [http://www.philippi.cl/
documento/sentencia_casacion.pdf], consultada el 12 de diciembre de 2014.

34 A.VERGARA. “Reconocimiento ipso iure...”| cit., p. 173.

35 A. Carbona. “El régimen juridico de las aguas en Colombia”, en AA.VV. Derecho de Aguas, t. 1,
Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 152 a 167.
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Las aguas no maritimas o continentales se regulan por lo previsto
en los articulos 674, 677 y 678 del Codigo Civil, y por el articulo 8o del
Decreto 2811 de 1974 —Co6digo Nacional de Recursos Naturales Reno-
vables y de Proteccion al Medio Ambiente—. De esta tltima disposicion
se puede establecer que como regla general las aguas son de dominio
publico, inalienable e imprescriptible, en concordancia con el articulo
677 del Codigo Civil.

La regla anteriormente mencionada tiene una excepcion relativa a
aquellos derechos privados adquiridos conforme a la ley, es decir que la
propiedad, uso y goce de las vertientes que nacen y mueren dentro de
una misma heredad pertenecen a los duenos de las riberas, y pasan con
estos a los herederos y demas sucesores de los duenos, segtn lo dispone
el articulo 677 del Codigo Civil. Ahora bien, el articulo 8o del Codigo
Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion del Medio
Ambiente antes senalado dispone que “de acuerdo con el articulo 677
del Codigo Civil, se entiende que un agua nace y muere en una heredad
cuando brota naturalmente a su superficie y se evapora o desaparece bajo
la superficie de la misma heredad”.

El Decreto 2811 de 1974 fue reglamentado por el Decreto 1541 de 1978
en materia de aguas no maritimas, y en su articulo 6.° dispuso que:

... son aguas de propiedad privada, siempre que no se dejen de usar por el duefio
de la heredad por tres (3) afios continuos, aquellas que brotan naturalmente y que
desaparecen por infiltracion o evaporacion dentro de una misma heredad.

En todo caso, el ejercicio del dominio privado sobre las aguas tiene una
funcion social (art. 17 Dcto. 1541 de 1978).

Cuando en esta normatividad ambiental se menciona el recurso agua
sin otra denominacion, se entiende que se esta haciendo referencia a las de
dominio publico.

Adicionalmente, en términos genéricos, el articulo 42 del Decreto 2811
de 1974 dispone que:

Pertenecen a la nacion los recursos naturales renovables y demas elementos ambien-
tales regulados por este Codigo que se encuentren dentro del territorio Nacional,
sin perjuicio de los derechos legitimamente adquiridos por particulares y de las
normas especiales sobre baldios.
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Entonces, la legislacion colombiana no prevé la posibilidad de que los ti-
tulares mineros adquieran derecho de propiedad sobre el agua de dominio
publico que hallen fortuitamente durante la ejecucion de su proyecto, ya
sea adelantando actividades de exploracion, construccion y montaje, y ex-
plotacion, porque en este pais no existe un régimen especial que privilegie
en ese sentido esta actividad economica. Asi, el empresario de la industria
minera que invierta en Colombia, debe entender que en Colombia, como
regla general, no sera propietario de la aguas —ni maritimas, ni territoriales—,
salvo que tenga derechos adquiridos conforme a leyes existentes sobre aguas
continentales en los términos ya enunciados, eso si, no por su calidad de
minero, sino en aplicacion de los principios generales ya expuestos. Sobre
las aguas maritimas no se podran constituir derechos de propiedad privada
bajo ninguna circunstancia.

3.3. LOS DERECHOS DE USO DEL RECURSO

Descartada la posibilidad de constituir derechos de propiedad segin se ha
analizado, es necesario establecer si el titular minero, ya sea en su calidad de
tal o en cuanto descubridor del recurso hidrico de dominio publico, tiene
alguna prevalencia o prelacion en cuanto al otorgamiento de la concesion
de aguas, ya sea para utilizar este recurso en el desarrollo de su proyecto
minero o en otro tipo de empresas.

El Consejo de Estado ha sefialado que existe una regla general en cuanto
al uso de las aguas contenida en el articulo 86 del Decreto 2811 de 1974,
disposicion que establece el denominado uso de las aguas por ministerio de
laley, y sefiala que toda persona tiene derecho a utilizar las aguas de dominio
publico para satisfacer sus necesidades elementales, las de su familia y las
de sus animales, siempre que con ello no cause perjuicios a terceros, y que
el uso debera hacerse sin establecer derivaciones, ni emplear maquina ni
aparato, ni detener o desviar el curso de las aguas, ni deteriorar el cauce o
las margenes de la corriente, ni alterar o contaminar las aguas en forma que
se imposibilite su aprovechamiento por terceros3.

36 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccién Primera. Sentencia del 15
de septiembre de 2011, C. P.: MaRria ELIZABETH GARCiA GONZALEZ, Radicacion n.° 73001-23-31-
000-2000-00932-01. Actor: Asociacion de Usuarios del Distrito de Adecuacién de Tierras Rio
Recio —AsorRRECIO—. Demandado: Corporacién Autonoma Regional del Tolima —corTOLIMA—.
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Asi, cualquier uso diferente de las aguas de dominio publico al anterior-
mente distinguido debe ser objeto de una concesion otorgada por el Estado,
por disposicion del articulo 88 del Decreto ley 2811 de 1974, segtn el cual,
“Salvo disposiciones especiales, solo puede hacerse uso de las aguas en virtud
de concesion”, la cual se encontrara “sujeta a las disponibilidades del recurso
y a las necesidades que imponga el objeto para el cual se destina”, segun el
articulo 89 de la misma norma37. En esta misma direccion, el Decreto 1541
de 1978 desarrolla las disposiciones sobre el uso de las aguas por ministerio
de la ley (arts. 32 al 35).

En la Ley 685 de 2001 (Codigo de Minas), se encuentran diferentes ar-
ticulos que regulan lo concerniente al uso de los recursos naturales renovables
por parte del titular minero38. E1 Contrato de Concesion Minera colombiano
tiene una duracion maxima de 3o anos que pueden ser prorrogados hasta
por otro tanto y comprende tres etapas tal como se expone a continuacion:

1. Exploracion. Fsta etapa tiene una duracion de hasta tres anos que
puede ser renunciada o prorrogada. Durante este periodo, el empresario
realiza la basqueda del mineral, aplicando las técnicas de suelo y de subsuelo
disponibles para determinar si existe el material de interés y si el mismo esta
en calidad y cantidad suficiente para adelantar el proyecto minero como tal.

2. Construccion y montaje. Una vez el concesionario verifica que efectiva-
mente en la zona a él otorgada se encuentra riqueza minera, procede a instalar
todas las obras, labores, instalaciones y servicios necesarios para extraer el
mineral. Esta etapa tiene una duracion de hasta tres afios que pueden ser
renunciables y prorrogables.

3. Explotacion. En esta etapa se extrae el mineral para su comercializa-
cion y/o transformacion. La duracion de este periodo se calcula tomando el
tiempo de duracion total del contrato (treinta anos) y restandole el tiempo
que duro la realizacion efectiva de las dos etapas anteriores (construccion/
montaje y explotacion), entonces, en principio, la duracion de la explotacion
es de veinticuatro afos.

Para mayor claridad del analisis que nos ocupa dividiremos en dos partes
el contenido expuesto, considerando las diferentes etapas del contrato de
concesion minera segun la Ley 685 de 2001 y los distintos instrumentos que

37 Idem.
38 En materia de agua estos articulos son aplicables también en virtud del inciso final del articulo
82 del Decreto 1541 de 1978.
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utilizan el empresario minero y el Estado para planear y controlar la ejecu-
cion de estas actividades: 1. Etapa de exploracion; 2. Etapa de construccion/
montaje y explotacion.

No obstante la diferenciacion propuesta, los principios constitucionales
y legales provenientes del derecho ambiental internacional, y expuestos en
la parte inicial de este trabajo, deben ser adoptados por los titulares como
fuertes derroteros inspiradores de su actividad, y bajo su logica deberan
tomarse las decisiones empresariales frente a los recursos hallados en eje-
cucion del proyecto minero. Este conjunto de normas, mas que como un
marco juridico, debe apreciarse como una ruta cultural a considerar en el
ejercicio de la industria minera.

3.4. LA ETAPA DE EXPLORACION

Ahora bien, volviendo a la division sugerida del contrato de concesion, en
la etapa de exploracion la legislacion colombiana no exige la obtencion de
una licencia ambiental por parte de su titular, lo cual no significa que el
empresario no tenga que cumplir con los principios constitucionales y la
normatividad exigibles.

En este caso el titular minero debe observar las guias minero ambientales
que representan el instrumento de consulta obligatoria y de orientacion de
caracter conceptual, metodologico y procedimental, conforme al cual se debe
adelantar la exploracion39. El objetivo de la adopcion de las guias minero
ambientales es generar facilidades a la inversion en el sector minero a fin de
aligerar los tramites y observar el Principio de Desarrollo Sostenible (arts.
199 y 278 Ley 685 de 2001, Codigo de Minas). Es importante anotar que
estas guias hacen parte de la normatividad colombiana a partir de la expe-
dicion de la Resolucion 180861 del 20 de agosto de 2002, y por tanto debe
entenderse su caracter de norma juridica y no de simple recomendacion4°.

39 MINISTERIO DE MINAS Y ENERGIA y MINISTERIO DEL. MEDIO AMBIENTE. “Guia Minero Ambien-
tal, 2002. Disponible en [http://www.siame.gov.co/siame/documentos/Guias_Ambientales/
Gu%C3%ADas%2o0Mineroambientales/ Guia%2omineroambiental%20de%z2oexploracion%20
de%2ocarbon.pdf], consultada el 15 de septiembre de 2014.

40 En general, las guias ambientales son documentos que sirven para identificar los principales
impactos que genera un proyecto, obra o actividad, asi como las mejores practicas ambientales
que se recomienda tener en cuenta; es claro que estas guias no siempre son obligatorias, sin em-
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Sera el empresario minero el que adapte estas guias a las caracteristicas
concretas de su proyecto.

Entonces, aunque el titular minero no necesita una autorizacion am-
biental especifica para adelantar la exploracion, en caso de utilizar el agua
de dominio publico para el desarrollo de su actividad debe solicitar, sin
excepciones, la respectiva concesion, conforme a lo dispuesto por el articulo
48 de la Ley 685 de 2001, el Decreto ley 2811 de 1974 y el Decreto 1541
de 1978. En ningtn caso se podra acceder al uso del agua por instrumento
distinto a la concesion de aguas, pues no existe en la jurisprudencia colom-
biana un derecho automatico de aprovechamiento del recurso hallado a
favor del titular minero, como si existe en el Derecho Chileno, pues siendo
el recurso hidrico un bien de dominio publico su acceso debe pasar por el
tamiz de la Administracion.

Ahora bien, podria plantearse qué pasaria si el titular minero encuentra
agua en ejecucion de sus labores de exploracion pero no la necesita para
el desarrollo de su proyecto. En este punto, insistimos, es preciso aplicar
los principios generales senalados con énfasis a lo largo de este escrito, es
decir, asi el agua hallada no vaya a ser usada por el empresario, este tiene la
obligacion de protegerla dando aplicacion a lo determinado a este respecto
en las guias minero ambientales.

En las guias se identifican las actividades que pueden generar impacto
al recurso hidrico: adecuacion, construccion y operacion de campamentos
y helipuertos; utilizacion y adecuacion de accesos, apertura de trincheras
y apiques, pozos y galerias exploratorias; asi como perforaciones e instala-
ciones de piscinas de manejo de lodos. LLos impactos que estas actividades
pueden generar son: sedimentacion en cuerpos de agua, cambios en la ca-
lidad fisico-quimica del agua, afectaciones a la dinamica de los cuerpos de
agua subterraneos y superficiales. Ante esto el titular minero debe disenar y
ejecutar medidas de manejo de aguas lluvias, de aguas residuales domésticas,
de cuerpos de agua, de combustibles y de accesos.

La actividad concreta que debe acometer el titular minero es dar apli-
cacion a la Guia Minero-Ambiental como metodologia general, identificar
los puntos adaptables a su proyecto segin sus caracteristicas especificas y
diligenciar las fichas respectivas indicando qué actividades generaran impac-

bargo, una vez son adoptadas a través de Resolucion u otro instrumento juridico se transforman
en instrumentos juridicos de caracter vinculante.
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tos en el recurso hidrico, cuales medidas de manejo implementara y pondra
en marcha en desarrollo de la fase exploratoria.

Asi las cosas, frente a los recursos naturales renovables, los deberes del
titular minero durante la etapa de exploracion implican la adopcion de un
programa de monitoreo en orden a verificar la eficacia de la aplicacion de
las medidas ambientales propuestas inicialmente. Con respecto al recurso
hidrico, los parametros a tener en cuenta en la aplicacion de este plan de
monitoreo son: calidad del agua, obras de drenaje recomendadas, residuos
aceitosos, y barreras provisionales y/o permanentes4!.

La inobservancia o inaplicaciéon de las guias minero ambientales du-
rante la etapa de exploracion pueden dar lugar a la caducidad del contrato
de concesion minera (lit. g art. 112 de la Ley 685 de 2001), y al inicio del
procedimiento sancionatorio ambiental, en razon a generarse una infraccion
por violacion de la normatividad ambiental.

3.5. LAS ETAPAS DE CONSTRUCCION/MONTAJE
Y EXPLOTACION

Una vez agotada la etapa de exploracion, y si el empresario minero con-
cluye que existe el mineral en calidad y cantidad suficiente para adelantar
un proyecto econémicamente rentable, debe obtener una licencia am-
biental que le permita ejecutar las actividades de construccion/montaje
y explotacion.

Como ya se expuso, el empresario debe obtener los permisos o concesio-
nes que sean exigibles en el evento de requerir el uso de recursos naturales
renovables, como el agua de dominio publico hallada en la etapa de explo-
racion, para lo cual debe adelantar el tramite ante la Autoridad Ambiental.
En este punto del analisis es necesario considerar el Decreto 2041 de 2014,
mencionado en la parte inicial de este escrito, por el cual se reglamento6 el
Titulo vir de 1a Ley 99 de 1993 sobre las licencia ambientales. Con base en
este decreto se pueden distinguir dos escenarios: 1. El tratamiento que se
le dé a las aguas que no sean de dominio publico halladas durante la etapa
de exploracion, cuyo uso puede ser necesario para la ejecucion de la etapa
de construccion/montaje y explotacion, o innecesario durante esta fase o,

41 Ministerio de Ambiente y Ministerio de Minas y Energia. Guia minero ambiental de exploracion,
2002, p. 88.
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incluso, aprovechadas para un negocio diferente al de la industria minera,
y 2. Las aguas de dominio publico no advertidas durante la etapa de explo-
racion, pero halladas en desarrollo de las etapas de construccion/montaje y
explotacion, las cuales también pueden ser necesarias o innecesarias para el
proyecto minero, o considerar su aprovechamiento para un emprendimiento
diferente al de la industria minera. A continuaci6n examinaremos cada una
de estas posibilidades.

Como ya se menciono, el instrumento que utiliza el Estado para controlar
las etapas de construccion/montaje y explotacion es la licencia ambiental,
autorizacion que no solo comprende el consentimiento del Estado para ade-
lantar tales actividades, sino que también lleva implicita “todos los permisos,
autorizaciones y/o concesiones para el uso, aprovechamiento y/o afectacion
de los recursos naturales renovables que sean necesarios por el tiempo de vida
util del proyecto, obra o actividad” (inc. 2 del art. 3.° del Dcto. 2041/2014).
Como ya se explico, en estos casos, el titular minero no necesita adelantar el
tramite para obtener una concesion de aguas, en este caso se entiende que
la licencia ambiental otorgada incluye la concesion.

El otorgamiento de la licencia ambiental en los términos anotados debe
estar precedido de un procedimiento de evaluacion técnica a cargo de las
autoridades ambientales competentes, ya sea de la ANLA o de las cAR de cada
jurisdiccion. Este procedimiento de evaluacion esta basado en diferentes
documentos técnicos cuya elaboracion esta a cargo del empresario titular
de los derechos mineros; estos estudios son el Diagnostico Ambiental de
Alternativas —pAaA—y el Estudio de Impacto Ambiental —E1a—.

Para la elaboracion de los estudios ambientales los empresarios mineros
deben seguir los términos de referencia disenados por el Ministerio de Am-
biente y Desarrollo Sostenible —-MADS—, y para la evaluacion de los impactos
ambientales las autoridades competentes deben tener en cuenta el Manual
de Evaluacion de Estudios Ambientales de proyectos expedido también por
el MADS (arts. 13, 14 y 16 del Dcto. 2041 de 2014).

En el DaA el solicitante de la licencia identifica y hace un analisis compa-
rativo de los potenciales riesgos y efectos sobre el medio ambiente, incluido
el componente hidrico, asi como el uso y aprovechamiento de los recursos
naturales requeridos para las diferentes alternativas estudiadas42.

42 El objetivo del DAA es que el empresario minero estudie a conciencia cudles son las diferentes
posibilidades para desarrollar su proyecto, identificando la opcion que genera el aprovechamiento
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Por su parte, el E1a debe contener toda la informacion necesaria para
adoptar la decision de otorgar o negar la licencia ambiental solicitada con el
fin de ejecutar el proyecto minero en construccion-montaje y explotacion,
para lo cual el empresario, entre otras cosas, debe caracterizar el area de
influencia para los medios bidtico, abidtico y socio-econdmico, asi como la
demanda de los recursos naturales, incluida el agua hallada en la explora-
cion que requerira para la ejecucion del proyecto. Asi, el empresario debe
presentar todos los datos requeridos para otorgar la concesion de aguas
correspondiente, asi como la evaluacion de los impactos ambientales que
se puedan generar y el analisis de los riesgos. Adicionalmente, el E1A debe
contener un plan de monitoreo y seguimiento de la aplicacion efectiva de
las medidas de manejo propuestas, y un plan de compensacion para aquellos
efectos que no se puedan evitar o mitigar.

Entonces, si en las etapas de construccion/montaje y explotacion el
titular minero quiere usar el agua hallada durante las labores de explora-
cion, debe obtener dentro de la respectiva licencia ambiental la concesion
del recurso hidrico de su interés, como consecuencia de un procedimiento
previo de evaluacion ambiental basado en estudios técnicos que contengan
toda la informacion requerida para obtener dicha concesion; ahora bien, si
el empresario minero no necesita utilizar el agua hallada durante las labores
de exploracion, de todas maneras debera incluir en los estudios ambientales
este componente como descripcion de las caracteristicas ambientales del area
de su interés, y plantear las diferentes medidas de manejo y compensacion;
en todo caso, cualquier decision que adopte con respecto a este recurso debe
considerar la normatividad y los principios ambientales vigentes en Colom-
bia. Insistimos, si el empresario minero considera utilizar el agua hallada en
las actividades de exploracion en un emprendimiento diferente al minero
debe, en todo caso, obtener la concesion de aguas correspondiente.

Por otro lado, si el recurso hidrico de dominio publico no fue hallado
durante la etapa de exploracion, sino después en las de construccion/montaje
y explotacion, debe indagar sobre la necesidad de modificar o no la licencia
ambiental otorgada para realizar tales actividades. El articulo 29 del Decre-
to 2041 de 2014 senala cuales son los escenarios en que debe tramitarse la

mas racional de los recursos naturales renovables, en observancia del Principio de Desarrollo
Sostenible. Sdlo estan sometidas al DAA las actividades sefialadas en el articulo 18 del Decreto
2041 de 2014, dentro de las cuales no se encuentra expresamente la explotacion de minerales.
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modificacion de la licencia ambiental. A continuacion se resaltan aquellos
supuestos que tienen relacion con el objeto de analisis:

— Cuando el titular de la licencia ambiental pretenda modificar el proyecto, obra
o actividad de forma que se generen impactos ambientales adicionales a los ya
identificados en la licencia ambiental (num. 1).

— Cuando al otorgarse la licencia ambiental no se contemple el uso, aprovechamiento
o afectacion de los recursos naturales renovables, necesarios o suficientes para el
buen desarrollo y operacion del proyecto, obra o actividad (num 2).

Entonces, con base en lo anterior podemos identificar dos escenarios en
los cuales es necesario modificar la licencia ambiental: si el empresario
minero requiere utilizar el agua de domino publico hallada durante la
etapa de construccion/montaje y explotacion, o cuando no necesita su uso
pero por alguna circunstancia nueva en el proyecto se generaran impactos
ambientales adicionales a los identificados inicialmente sobre el recurso
renovable encontrado. Por otro lado, si el titular minero considera utilizar
el agua hallada en las actividades de construccion/montaje y explotacion
en un emprendimiento diferente al minero, debera obtener la concesion de
aguas correspondiente.

El incumplimiento de las normas relativas a la modificacion de la licen-
cia ambiental y a la preservacion del recurso hidrico puede dar lugar a la
revocatoria de la licencia y a la caducidad del contrato de concesion minera.

Adicionalmente, es necesario tener en cuenta que, en todos los escenarios,
quien al realizar estudios o explotaciones mineras o petroliferas descubra
o dé curso a un caudal de aguas subterraneas, esta obligado a dar aviso por
escrito y de inmediato al INDERENA, y proporcionar la informacion técnica
de que disponga, conforme al articulo 172 del Decreto 1541 de 1978.

3.6. PRIORIDAD PARA EL OTORGAMIENTO
DE LA CONCESION DE AGUAS

Aun cuando uno de los principios de la politica ambiental colombiana es
priorizar el consumo humano en la utilizacion del recurso hidrico43, en el

43 Numeral 5 del articulo 1.° de la Ley 99 de 1993.
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articulo 162 del Decreto 1541 de 1978 se encuentra un régimen de prio-
ridad para el otorgamiento de la concesion sobre las aguas alumbradas en
perforaciones mineras o petroleras a favor de quienes realicen las perfora-
ciones y hasta la concurrencia de sus necesidades. En estos casos, segtn este
articulo, podra concederse a terceros el uso de estas aguas, si no perturban
la explotacion minera o petrolera.

De una primera lectura de las normas sefialadas podria concluirse que
no hay claridad, o mas bien, que existe contradiccion en el régimen juridico
colombiano en este aspecto; no obstante, se entiende que cuando no existan
mas solicitudes presentadas por terceros se aplicara la regla contenida en el
Decreto 1541 de 1978, aunque, en caso de existir otro tipo de requerimientos
para uso de agua publica dirigida al consumo humano, esta ultima actividad
tendra prioridad.

Consideramos que las reglas de priorizacion deben ser resultado de una
sintesis mas que de la contraposicion de las diferentes necesidades e intereses,
los cuales deben ser ponderados de acuerdo con las circunstancias historicas
que caracterizan los variados problemas sociales alrededor del acceso al agua.

En este curso de ideas, en el Decreto ley 2811 de 1974 se encuentran
algunos criterios generales para definir la prioridad de acceso a los recursos
naturales renovables, dentro de los cuales esta el agua de dominio publico.
Asi, en el articulo 48 se dispone que:

Ademas de las normas especiales contenidas en el presente libro, al determinar
prioridades para el aprovechamiento de las diversas categorias de recursos naturales
se tendran en cuenta la conveniencia de la preservacion ambiental, la necesidad
de mantener suficientes reservas de recursos cuya escasez fuere o pudiere llegar
a ser critica y la circunstancia de los beneficios y costos econémicos y sociales de
cada proyecto.

En concordancia con lo anterior, el articulo 49 del Decreto ley 2811 de 1974
establece que estas prioridades seran senaladas previamente, con caracter
general y para cada region del pais, segun necesidades de orden ecologico,
economico y social, atendiendo a las necesidades de subsistencia de los mo-
radores de la region, y a su desarrollo economico y social. Especificamente
en cuanto al recurso hidrico, encontramos que en el articulo 89 del Decreto
2811 de 1974 se dispone que “La concesion de un aprovechamiento de
aguas estara sujeta a las disponibilidades del recurso y a las necesidades que
imponga el objeto para el cual se destine”; y por otro lado, en su articulo go
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dispuso que las reglas para el otorgamiento de la concesion en este caso se
regiran por lo dispuesto en este decreto ley.

De otra parte, en el articulo 37 del Decreto 1541 de 1978, y en desarrollo
del articulo g1 del Decreto 2811 de 1974, se dispuso que:

El suministro de aguas para satisfacer concesiones esta sujeto a la disponibilidad
del recurso, por tanto, el Estado no es responsable cuando por causas naturales no
pueda garantizar el caudal concedido. ILa precedencia cronologica en las concesiones
no otorga prioridad y en casos de escasez todas seran abastecidas a prorrata o por
turnos, conforme el articulo 122 de este Decreto.

Este articulo 122 sefiala las reglas sobre restriccion temporal del uso del agua
en escenarios de escasez critica generada por sequias, contaminacion, catas-
trofes temporales o perjuicios producidos por el ser humano, que limiten los
caudales disponibles, ante lo cual las autoridades competentes estableceran
turnos para el uso o distribuiran porcentualmente los caudales utilizables,
aunque se afecten derechos otorgados por concesiones o permisos. Estas
limitaciones también podran aplicarse sobre derechos de uso de aguas de
domino privado.

A su vez, el articulo 41 del Decreto 2811 de 1978 senala el orden de
prioridades para otorgar la concesion de aguas de la siguiente manera:

a. Utilizacion para el consumo humano, colectivo o comunitario, sea
urbano o rural;

b. Utilizacion para necesidades domésticas individuales;

c. Usos agropecuarios comunitarios, comprendidas la acuicultura y la
pesca;

d. Usos agropecuarios individuales, comprendidas la acuicultura y la
pesca;

e. Generacion de energia hidroeléctrica;

f. Usos industriales o manufactureros;

g. Usos mineros;

h. Usos recreativos comunitarios, e

1. Usos recreativos individuales.

La autoridad ambiental competente podra variar el orden de prelaciones
sefialado atendiendo a las necesidades economico-sociales de la region, y de
acuerdo con los siguientes factores dispuestos en el articulo 42 del Decreto
1541 de 1978:

a. El régimen de lluvia, temperatura y evaporacion;
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b. LLa demanda de agua presente y proyectada en los sectores que con-
forman la region;

¢. Los planes de desarrollo economico y social aprobados por la autoridad
competente;

d. La preservacion del ambiente, y

e. La necesidad de mantener reservas suficientes del recurso hidrico.

Adicionalmente, el articulo 43 del Decreto 1541 de 1978 establece la
siguiente regla con respecto a la prioridad en el uso del recurso hidrico: “El
uso doméstico tendra siempre prioridad sobre los demas, los usos colecti-
vos sobre los individuales y los de los habitantes de una region sobre los de
fuera de ella”.

En desarrollo de esta marco normativo encontramos que el Consejo
de Estado ha aplicado consideraciones relacionadas con la proteccion de
derechos adquiridos para dirimir conflictos relativos al otorgamiento de con-
cesion de aguas, asi como la obligacion que tienen las autoridades publicas
de implementar las obras civiles necesarias para que el aprovechamiento y
distribucion del recurso sea optimo+4.

Por otro lado, la Corte Constitucional colombiana ha declarado como
fundamental el derecho al agua potable con base en los articulos 365 y 366 de
la C.P, segun los cuales el objetivo de la actividad del Estado es la solucion de
las necesidades insatisfechas de salud, educacion, saneamiento ambiental y
agua potable. Dentro de la exposicion del sustento del derecho fundamental
al agua, el Alto Tribunal trae a colacion su reconocimiento internacional tanto
en el sistema universal como en el interamericano de derechos humanos.
Al respecto la Corte cita, con marcado énfasis, la Observacion General n.°
15 del Comité de Derechos Economicos Sociales y Culturales de Naciones
Unidas, como uno de los mas grandes avances del reconocimiento del de-
recho humano al agua. I.a Corte manifiesta, ademas, el reconocimiento del
Comité al derecho al agua que, aunque no esta expresamente consagrado
en el Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y Culturales, se
encuentra implicito en el derecho a la vida en condiciones adecuadas y en
el derecho a la salud consagrados en los articulos 11 y 12 del mencionado
Pacto. También se destaca que para la ONU el acceso al agua salubre “es una

44 Consejo de Estado. Sala de lo Contencioso Administrativo. Seccion Cuarta. Sentencia del 22 de
enero de 1998, C. P.: DELI0 GoMEZ LEYVA, Radicacion n.® acu-119, Actor: Asociaciéon Enrique
Botero Marulanda y otros, Demandado: Alcalde del municipio de Sachica.
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de las garantias esenciales para asegurar el nivel de vida adecuado, en cuan-
to condicion indispensable para evitar la muerte por deshidratacion, para
reducir el riesgo de enfermedades relacionadas con el agua y para satisfacer
las necesidades de consumo, cocina, higiene personal e higiene doméstica”45.

4. VERTIMIENTOS Y ACTIVIDAD MINERA. ESPECIAL
ATENCION A LOS REQUERIMIENTOS AMBIENTALES
EXIGIBLES AL SECTOR

4.1. ALGUNOS COMENTARIOS INICIALES

El uso del agua en desarrollo de las actividades humanas en general, y en la
actividad minera en particular, genera impactos ambientales que es necesario
prevenir, corregir, mitigar, eliminar o compensar4®. La descarga o vertimien-
to de aguas residuales domésticas provenientes de los campamentos o las
instalaciones mineras, asi como aquellas descargas de aguas residuales que
se generan durante las diferentes etapas del proceso, deben ser sometidas
a tratamientos que permitan su depuracion antes de ser vertidas al cuerpo
receptor.

Teniendo en cuenta la naturaleza juridica del recurso hidrico, parece
légico que no solo se requiera la aprobacion administrativa para los usos con-
suntivos del agua (a la cual ya hemos hecho referencia al analizar lo relativo
a la concesion de aguas), sino también cuando se espera que el recurso sea
receptor de sustancias que, diluidas en el agua, terminan siendo depositadas
por el usuario en un cuerpo de agua superficial, en el alcantarillado o en el
suelo; es por ello que en esta parte del texto nos referiremos al permiso de
vertimientos exigible para el desarrollo de actividades del sector minero, el

45 Sentencia de revision de Tutela T-740 de 2011, M. P.: HUMBERTO ANTONIO SIERRA PORTO. Ref.
n.° T-2.438.462.

46 El Decreto 2041 de 2014 define asi el impacto ambiental: “Cualquier alteracién en el medio
ambiental biotico, abidtico y socioeconémico, que sea adverso o beneficioso, total o parcial, que
pueda ser atribuido al desarrollo de un proyecto, obra o actividad”. Es importante aclarar que los
términos dafio e impacto no pueden ser identificados como sinénimos dentro de la normatividad
ambiental, por cuanto no seria 16gico que un instrumento ambiental como la licencia permitiera
la generacion de dafios. Lo que reconoce el derecho ambiental es que se pueden generar impactos
significativos e importantes a la naturaleza en el desarrollo de proyectos, obras o actividades, y
que los efectos de dichos impactos deben ser prevenidos, mitigados, corregidos y compensados
a efectos de autorizar su realizacion.
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cual forma parte de la licencia ambiental, conforme a lo explicado en lineas
precedentes.

Actualmente la normatividad aplicable en materia de vertimientos esta
soportada esencialmente en el Decreto 3930 de 2010, el cual identifica la
actividad minera como uno de los usos industriales del agua, siendo esta
incorporacion la Unica referencia taxativa que en este Decreto se hace al
uso minero (art. 16). No obstante, como parece evidente, debe entenderse
que las prohibiciones, obligaciones y condicionamientos que se establecen
en cabeza de los usuarios industriales seran aplicables para el caso de la
actividad minera47.

Asi las cosas, a continuacion haremos referencia a algunas de las prin-
cipales obligaciones y prohibiciones aplicables en materia de vertimientos
en materia minera, para luego hacer especial referencia al permiso de ver-
timientos.

4.2. OBLIGACIONES EN MATERIA DE VERTIMIENTOS
ESPECIALMENTE RELEVANTES PARA EL SECTOR MINERO

Los usuarios de vertimientos deben cumplir con una serie de obligaciones
definidas a lo largo del ordenamiento juridico medioambiental, con el fin de
evitar la contaminacion y mejorar la calidad del recurso hidrico. Haremos
referencia en este punto a algunas de ellas.

Iniciamos indicando que la obligacion principal del usuario de verti-
mientos es tener un permiso, el cual, como ya hemos indicado, en el caso
del sector minero forma parte de la licencia ambiental correspondiente;
de suerte que cuando hagamos referencia al permiso de vertimientos debe
entenderse aquel que hace parte de la licencia ambiental, a no ser que se
esté en la etapa de exploracion, caso en el cual se debe obtener un permiso
de vertimientos, al que nos referiremos en detalle mas adelante.

A mas de la obligacion principal de tener el permiso, otras obligaciones se
refieren en detalle a determinadas condiciones que se deben cumplir; asi las

47 De acuerdo con lo determinado por el articulo 3.° num. 34 del Decreto 3930, se entiende por
usuario de la autoridad ambiental competente: “Toda persona natural o juridica de derecho publico
o privado, que cuente con permiso de vertimientos, plan de cumplimiento o plan de saneamiento
y manejo de vertimientos para la disposicion de sus vertimientos a las aguas superficiales, marinas,
o al suelo”.
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cosas, el articulo 31 del Decreto 3930 exige que las instalaciones mineras que
estén localizadas fuera del area de cobertura del sistema de alcantarillado publi-
co sean dotadas de sistemas de recoleccion y tratamiento de residuos liquidos.

Igualmente, el decreto en comento exige que cualquier ampliacion o
modificacion del proceso, o de la infraestructura fisica, disponga de sitios
adecuados que permitan la toma de muestras para la caracterizacion y aforo
de sus efluentes (art. 32). La solucion que el decreto determina para los casos
en que el usuario no disponga del area apropiada para la construccion de
sistemas de control de contaminacion, es la reubicacion de sus instalaciones,
cuando quiera que no puedan por otro medio garantizar la adecuada dis-
posicion de sus vertimientos. Es evidente que el reglamento no deja lugar
a excusa alguna para que no puedan tomarse las muestras necesarias que
permitan caracterizar y aforar los efluentes.

Otra de las obligaciones que debe cumplir el sector minero en materia
de vertimientos es la exigencia de tener un plan de contingencia y control de
derrames de sustancias nocivas, el cual debe ser aprobado por la autoridad
ambiental competente y es un requerimiento claramente exigible a este sector,
por cuanto en desarrollo de las actividades mineras se almacenan sustancias
nocivas (art. 35 Dcto. 3930 de 2010).

Una mas de las obligaciones que encontramos en el reglamento es aquella
que desarrolla el principio de correccion en atentados en la fuente, en la
medida que exige suspender los vertimientos al cuerpo de agua o al suelo
cuando se presenten fallas en los sistemas de tratamiento, en las labores de
mantenimiento preventivo o correctivo, o cuando se presenten emergencias
o accidentes que restrinjan o imposibiliten el cumplimiento de la norma de
vertimiento (art. 36 Dcto. 3930 de 2010).

El principio de correccion en atentados en la fuente parece estar inspira-
do en la normativa europea pues, aunque no se incluye en los principios de
politica ambiental del articulo 1.° de la L.ey 99 de 1993, ni en los del articulo
9.° del Decreto ley 2811 de 1974 sobre el uso de elementos ambientales y
de recursos naturales renovables, su filosofia parece reflejarse en el Decreto
3930, cuando exige que se actlie sobre la fuente generadora del dafio y de
manera inmediata.

Las obligaciones referidas no son todas las que estan dispersas en la
normatividad ambiental colombiana, pero consideramos que merecen ser
resaltadas de manera particular por su relevancia como instrumentos que
permiten prevenir los dafios al medio ambiente y por cuanto facilitan las
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labores de seguimiento y control por parte de las autoridades ambientales
competentes.

4.3. PROHIBICIONES EN MATERIA DE VERTIMIENTOS
APLICABLES A LA ACTIVIDAD MINERA

Tal como ya hemos afirmado, la norma actual mas importante en materia
de vertimientos es el Decreto 3930 de 2010, sin embargo, a lo largo de
la normatividad colombiana en materia de aguas encontramos dispersas
una serie de prohibiciones aplicables al sector minero. Sin querer hacer
una descripcion de todas aquellas normas que establecen obligaciones de
no hacer, podemos afirmar que estas prohibiciones se han establecido en
razon a las multiples caracteristicas e impactos que podrian generar los
vertimientos.

Asi las cosas, las prohibiciones aplicables al sector minero se pueden
clasificar en razon a las propiedades fisicas del vertimiento, al lugar donde
se lleva a cabo la descarga, a la evitacion de la contaminacion, a las caracte-
risticas de peligrosidad del vertimiento, etc.

En cuando a las propiedades fisicas del vertimiento, especial referencia
merece la temperatura. A partir del Decreto ley 2811 de 1974, se ha pros-
crito el vertimiento de aguas cuya temperatura supere el nivel permisible;
asi, de conformidad con el articulo 136 del Codigo de Recursos Naturales,
las industrias que por razon de su proceso productivo viertan aguas de tem-
peratura superior al nivel o intervalo permisible, no podran incorporarlas
a las corrientes receptoras sin previa adecuacion, es decir, en términos del
articulo 227 del Decreto 1541 de 1978, se debe dar tratamiento a las aguas
para que recuperen su temperatura natural antes de verterlas al cauce de
origen, a las redes de alcantarillado o a los acueductos de desagiie.

Actualmente, la Resolucion 0631 del 17 de marzo de 2015 determind
que todas las actividades industriales, incluidas las mineras, tienen como
valor limite de temperatura 40° C. dejando asi resuelta una discusion que
se prolong6 por mas de cuatro anos, en la que se propugno al interior del
Ministerio por no determinar un limite maximo sino controlar este parame-
tro fisico de acuerdo con la variacion de temperatura que pudiera tener el
vertimiento en relacion con la temperatura del cuerpo de agua continental
superficial que recibiria el vertimiento puntual al momento y en el sitio de
efectuarse el mismo.
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Para el caso de la mineria, el proyecto de resolucion discutido durante el
2013 incluia para el sector una temperatura maxima de 40°C, pero ademas,
exigia que la diferencia de temperatura en todo momento en la zona de
mezcla del cuerpo de agua superficial receptor fuese menor o igual a 5°C,
tomando como referencia la temperatura del cuerpo de agua superficial
receptor antes del punto de vertimiento.

Teniendo en cuenta que la temperatura tiene alto impacto en los proce-
sos quimicos y biologicos#8, consideramos que el hecho de haber eliminado
la diferencia de temperatura desconoce los posibles impactos ambientales
que se podrian generar sobre la cuenca o tramo de cuenca afectado con una
descarga. Afirmamos lo anterior, por cuanto la diversidad de climas, la di-
versidad biologica, las condiciones geograficas o la importancia ecologica de
los sitios que podrian recibir la descarga en el territorio colombiano pueden
ser tan variadas que establecer un maximo general para todo el territorio y
para todas las actividades que pueden generar vertimientos podria llegar a
poner en peligro las caracteristicas de los cuerpos de agua#9.

De otro lado, en razon al lugar de las descarga, el articulo 138 del Decreto
ley 2811 de 1974 exigi6 determinar zonas en las que queda prohibido descar-
gar vertimientos sin tratamiento previo, y en cantidades y concentraciones
que sobrepasen los niveles admisibles; de esta manera, ya desde el Decreto
1541 de 1978 se prohibio el vertido de aguas en las cabeceras de las fuentes
de agua, en las aguas subterraneas, en los cuerpos de agua o zonas costeras
utilizadas para recreacion, en los sectores aguas arriba de las bocatomas para
agua potable y en aquellos lugares especialmente protegidos. L.a prohibicion
de verter en zonas de recreacion, fue ampliada por el Decreto 3930 al indicar
que tampoco se puede verter en cuerpos de agua o aguas costeras destinadas
alarecreacion y usos afines que impliquen contacto primario, de manera tal
que la descarga incumpla el criterio de calidad para dicho uso.

48 Uno de los parametros fisicos que influye de manera notable en la calidad del agua es su tem-
peratura, ya que puede afectar parametros o caracteristicas tales como la solubilidad de gases y
sales, la cinética de las reacciones quimicas y bioquimicas, los desplazamientos de los equilibrios
quimicos, la tension superficial, el desarrollo de organismos presentes en el agua, etc.; cfr. Go-
bierno de Navarra. Departamento de Medio Ambiente. “El agua en Navarra”, 2015. Disponible
en [http://www.navarra.es/home_es/Temas/Medio+Ambiente/Agua/Documentacion/
Parametros/ Temperatura.htm], consultada el 1.° de abril de 2015.

49 Cfr. también, A. ARCE, C. CALDERON y A. TOMASINL. Fundamentos técnicos para el muestreo y andlisis
de aguas residuales, Morelos, SEMARNAT, 2000, P. 50.
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Del mismo modo, en lo relativo a la prohibicion de verter en lugares
especialmente protegidos, el Decreto 3930 indico que la prohibicion incluye
los cuerpos de agua que estén parcial o totalmente protegidos, de confor-
midad con el articulo 70 del Decreto ley 2811 de 1974 relativo a terrenos
aledanos a servicios de captacion, almacenamiento y tratamiento de aguas, y
aaquellos cuerpos de agua objeto de proteccion y control especial sefialados
por el articulo 137 del Decreto ley 2811 de 19745°.

Pasando a las prohibiciones que se han determinado en el ordenamiento
juridico ambiental, encontramos aquellas establecidas con el fin de evitar la
contaminacion entendida en los términos de la ey 23 de 1974 y del Decreto
ley 2811 de 19745". Es asi como el articulo 211 del Decreto 1541 de 1978,
prohibe verter residuos liquidos que puedan “contaminar o eutroficar las
aguas, causar dano o poner en peligro la salud humana o el normal desarrollo
de la flora o fauna, o impedir u obstaculizar su empleo para otros usos”.
Igualmente, el decreto en comento prohibe los vertimientos que puedan
interferir en la salud o el bienestar de las personas, o atentar contra la flora,
la fauna y demas recursos relacionados con el recurso hidrico, o aquellos
que puedan alterar nocivamente el flujo natural de las aguas, sedimentar
los cursos y depositos de agua, generar cambios nocivos al lecho o cauce de
las aguas, generar eutroficacion, extinguir o disminuir cualitativa o cuanti-
tativamente la flora o la fauna acuatica, o disminuir el recurso hidrico como
fuente natural de energia (art. 238). Finalmente, el Decreto 3930 prohibe
en general cualquier vertimiento que ocasione riesgos para la salud o para
los recursos hidrobiologicos (num 10 art. 24).

50 Articulo 137 del Decreto ley 2811 de 1974: “Seran objeto de proteccion y control especial: a.
Las aguas destinadas al consumo doméstico humano y animal y a la produccion de alimentos; b.
Los criaderos y habitats de peces, crustaceos y demas especies que requieran manejo especial;
las fuentes, cascadas, lagos, y otros depdsitos o corrientes de aguas, naturales o artificiales, que
se encuentren en areas declaradas dignas de proteccion. En los casos previstos en este articulo se
prohibira o condicionara, segun estudios técnicos, la descarga de aguas negras o desechos solidos,
liquidos o gaseosos, provenientes de fuentes industriales o domésticas”.

51 Ley 23 de 1973. “Articulo 4.°. Se entiende por contaminacion la alteracion del medio ambiente
por sustancias o formas de energia puestas alli por la actividad humana o de la naturaleza, en can-
tidades, concentraciones o niveles capaces de interferir con el bienestar y la salud de las personas,
atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad del medio ambiente o afectar los recursos de
la Nacién o de particulares. El Decreto ley 2811 de 1974, con minimas modificaciones, incluy6
la misma definicion.
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Por otra parte, debemos recordar las proscripciones concernientes a
las caracteristicas de peligrosidad del vertimiento, de conformidad con
lo determinado por la Ley 1252 de 2008 y por el Decreto 4741 de 200552
corrosividad, reactividad, explosividad, toxicidad, inflamabilidad, patoge-
nicidad y radiactividad>53. Para los casos de vertimientos que contengan este
tipo de sustancias, la norma que por razones de especialidad se debe aplicar
es el Decreto 4741 de 2005, la cual prohibe tajantemente que vertimientos
que contengan alguna de las caracteristicas de peligrosidad enunciadas sean
depositados en cuerpos de agua o en cualquier otro sitio (art. 32 lit. H).

Es transcendental que los residuos que cumplan con alguna de las
caracteristicas de peligrosidad sean gestionados de manera adecuada. De
acuerdo con la Politica Ambiental para la Gestion Integral de Residuos o
Desechos Peligros, Colombia enfrenta problemas de contaminaciéon por
residuos de mercurio provenientes de la mineria extractiva de oro, concre-
tamente de aquella desarrollada de manera informal por el uso incorrecto
y excesivo de este mineral54.

Consideramos que siendo la lucha contra la contaminacion de las aguas
uno de los objetivos centrales de la Politica Nacional para la Gestion In-
tegrada de Recursos Hidricos, y ademas uno de los objetivos centrales del
derecho ambiental, resulta de particular importancia que las prohibiciones
que hemos comentado sean especialmente tenidas en cuenta por las autori-
dades ambientales competentes al momento de autorizar la generacion de
vertimientos en el marco de la licencia ambiental que corresponda.

Del mismo modo, queremos resaltar que en desarrollo de cualquiera de
las etapas del proceso minero, sean ellas objeto de licenciamiento ambiental
0 no, es necesario que el empresario cumpla los mandatos legales y regla-
mentarios so pena de que le sean impuestas las sanciones identificadas en la

52 Para un analisis completo de los asuntos juridicos relativos a los residuos peligrosos, cfr. AA.vV.
Régimen juridico y ambiental de los residuos peligrosos, Bogota, Universidad Externado de Colombia,
2000, p. 486.

53 En el caso de los vertimientos puntuales con sustancias radiactivas o radiois6topos, es necesario
aclarar que este tipo de vertimientos se rige por la Resolucion 180005 de 2010 del Ministerio de
Minas y Energia, por la cual se adopta el reglamento para la gestion de desechos radiactivos en
Colombia.

54 Cfr. MAVDV. Politica ambiental para la gestion integral de residuos o desechos peligrosos, Bogota, 2005,
p. 122.
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Ley 1333 de 2009 o aquellas identificadas en el titulo x1 del Codigo Penal,
relativo a los delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente55.

4.4. EL PERMISO DE VERTIMIENTOS. ESPECIAL
ATENCION A REQUERIMIENTOS ESPECIALES EXIGIBLES
AL SECTOR MINERO

El permiso de vertimientos es una expresion del caracter preventivo del
derecho ambiental, por cuanto la autoridad ambiental competente analiza
una serie de condiciones técnicas que le permiten verificar las condiciones
en las cuales se hara el futuro vertimiento.

El permiso es una autorizacion que otorga la autoridad ambiental para
usar el agua con fines de dilucion o asimilacion. De esta manera, a través
del permiso se condiciona el ejercicio de una actividad a la comprobacion
previa de su adecuacion al ordenamiento juridico y a la valoracion de interés
publico afectado3%. De otro lado, y siendo la descarga de vertimientos una
actividad de tracto sucesivo, autores como Garcia han afirmado que este
permiso es una autorizacion de tracto sucesivo en la medida que se debe
ejercer control sobre el permiso por parte de la administracion y por cuanto
los usuarios deben permitir el control sobre su actividads7.

En Colombia este permiso tiene fundamento en los articulos 132 del
Decreto ley 2811 de 1974 y 11 de la Ley 9.” de 1979. Actualmente el regla-
mento aplicable en materia de permiso de vertimientos se encuentra en los
articulos 41 a 51 del Decreto 3930 de 2o710.

De conformidad con el reglamento, toda persona natural o juridica cuya
actividad genere vertimientos debe solicitar el permiso ante la autoridad
que tenga jurisdiccion en el sitio de descarga. Para el caso de proyectos

55 Sobre los temas relativos al procedimiento administrativo sancionador ambiental y penal, cfr.
también M. P. Garcia y O. AMAYA. Derecho sancionatorio ambiental, Bogota, Universidad Exter-
nado de Colombia, 2013. Un analisis detallado de la Ley 1333 de 2009 en O. AMaya y M. GARCIA.
Nuevo Régimen sancionatorio ambiental, Bogota, Universidad Externado de Colombia, 2010, p.
396.

56 Para un analisis mas detallado del permiso de vertimientos cfr. también M. GArcia y B. SETUAIN.
Vertimientos, en A. EMBID y M. GARCiA (eds.). Reflexiones sobre el derecho de aguas en Colombia,
Bogota, Universidad Externado de Colombia (en prensa).

57 Cfr., también, M. J. GArRciA GARCIA. Técnicas preventivas de proteccion ambiental en el régimen de
uso y utilizacion del dominio publico hidrdulico, Cizur Menor, Navarra, Aranzadi. 2003, p. 225.
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licenciados seran competentes para tomar la decision de otorgar o negar la
licencia ambiental en materia de permiso de vertimientos las autoridades
establecidas en el articulo 2.° del Decreto 2041 de 2014.

El Gobierno ha establecido una serie de requisitos que debe presentar
ante la autoridad ambiental el interesado en obtener un permiso de verti-
mientos. Dichos requisitos cubren aspectos relativos a la identificacion del
usuario, la identificacion y las caracteristicas de la actividad generadora de
los vertimientos, la caracterizacion de los vertimientos, etc. En total, el inte-
resado en obtener un permiso de vertimientos debe informar a la autoridad
ambiental sobre multiples aspectos detallados en el articulo 42 del Decre-
to 3930 de 2010, sin contar, claro esta, la posibilidad de que la autoridad
ambiental competente considere necesario reportar otros aspectos para el
otorgamiento del permiso38.

Es necesario subrayar que dentro de los requisitos que se exigen para el
sector minero estan la presentacion de una evaluacion ambiental del verti-

58 Elarticulo 42 del Decreto 3930 de 2010 exige que el interesado en obtener el permiso de verti-
miento presente ante la autoridad ambiental competente una solicitud que contenga: “1. Nom-
bre, direccion e identificacion del solicitante y razon social si se trata de una persona juridica. 2.
Poder debidamente otorgado, cuando se actue mediante apoderado. 3. Certificado de existencia
y representacion legal para el caso de persona juridica. 4. Autorizacion del propietario o poseedor
cuando el solicitante sea mero tenedor. 5. Certificado actualizado del Registrador de Instrumen-
tos Publicos y Privados sobre la propiedad del inmueble, o la prueba idonea de la posesion o
tenencia. 6. Nombre y localizacion del predio, proyecto, obra o actividad. 7. Costo del proyecto,
obra o actividad. 8. Fuente de abastecimiento de agua indicando la cuenca hidrografica a la cual
pertenece. 9. Caracteristicas de las actividades que generan el vertimiento. 10. Plano donde se
identifique origen, cantidad y localizacién georreferenciada de las descargas al cuerpo de agua o
al suelo. 11. Nombre de la fuente receptora del vertimiento indicando la cuenca hidrografica a
la que pertenece. 12. Caudal de la descarga expresada en litros por segundo. 13. Frecuencia de la
descarga expresada en dias por mes. 14. Tiempo de la descarga expresada en horas por dia. 15.
Tipo de flujo de la descarga indicando si es continuo o intermitente. 16. Caracterizacion actual
del vertimiento existente o estado final previsto para el vertimiento proyectado de conformidad
con la norma de vertimientos vigente. 17. Ubicacion, descripcion de la operacion del sistema,
memorias técnicas y disefios de ingenieria conceptual y basica, planos de detalle del sistema de
tratamiento y condiciones de eficiencia del sistema de tratamiento que se adoptara. 18. Concepto
sobre el uso del suelo expedido por la autoridad municipal competente. 19. Evaluacion ambiental
del vertimiento. 20. Plan de gestion del riesgo para el manejo del vertimiento. 21. Derogado por
el art. 9, Decreto Nacional 4728 de 2010. Plan de contingencia para la prevencion y control de
derrames, cuando a ello hubiere lugar. 22. Constancia de pago para la prestacion del servicio
de evaluacion del permiso de vertimiento. 23. L.os demas aspectos que la autoridad ambiental
competente consideré necesarios para el otorgamiento del permiso”.
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miento59 y de un Plan de Gestion de Riesgo para el Manejo de Vertimientos
—PGRMV—00,

Consideramos que la exigencia de multiples requisitos para la obtencion
del permiso podria desincentivar a los pequeios usuarios de vertimientos,
sin embargo, para grandes proyectos, es probable que los altos requerimien-
tos respondan a las necesidades de prevencion de impactos ambientales
negativos. No obstante, es importante anotar que se deberia evitar que
el usuario deba incluir en la evaluacion ambiental del vertimiento o en
el PGRMV datos que ya deberia haber consignado en cumplimiento de los
requisitos generales que se exigen para el otorgamiento del permiso de
vertimientos en general, por cuanto no se justifica de ninguna manera que

59 De conformidad con el articulo 43 del Decreto 3930 de 2010, la evaluacion ambiental del ver-
timiento debera contener como minimo: “1. Localizacion georreferenciada de proyecto, obra
o actividad. 2. Memoria detallada del proyecto, obra o actividad que se pretenda realizar, con
especificaciones de procesos y tecnologias que seran empleados en la gestién del vertimiento. 3.
Informacion detallada sobre la naturaleza de los insumos, productos quimicos, formas de energia
empleados y los procesos quimicos y fisicos utilizados en el desarrollo del proyecto, obra o actividad
que genera vertimientos. 4. Prediccion y valoracion de los impactos que puedan derivarse de los
vertimientos generados por el proyecto, obra o actividad sobre el cuerpo de agua y sus usos o al
suelo. Para tal efecto se debe tener en cuenta los Planes de Ordenamiento del Recurso Hidrico y/o
el plan de manejo ambiental del acuifero asociado. Cuando estos no existan, la autoridad ambiental
competente definira los términos y condiciones bajo los cuales se debe realizar la prediccion y
valoracion de los impactos. 5. Prediccion a través de modelos de simulacién de los impactos que
cause el vertimiento en el cuerpo de agua y/o al suelo, en funcion de la capacidad de asimilacion y
dilucién del cuerpo de agua receptor y de los usos y criterios de calidad establecidos en el Plan de
Ordenamiento del Recurso Hidrico. 6. Manejo de residuos asociados a la gestion del vertimiento.
7. Descripcion y valoracion de los proyectos, obras y actividades para prevenir, mitigar, corregir
o compensar los impactos sobre el cuerpo de agua y sus usos o al suelo. 8. Posible incidencia del
proyecto, abra o actividad en la calidad de la vida o en las condiciones econdmicas, sociales y
culturales de los habitantes del sector o de la region en donde pretende desarrollarse, y medidas
que se adoptaran para evitar o minimizar efectos negativos de orden sociocultural que puedan
derivarse de la misma”.

60 Elarticulo 44 del Decreto 3930 de 2010 orden6 al MADSs adoptar los términos de referencia para la
elaboracion de este plan, y en cumplimiento de la orden se expidio la Resolucion 1514 de 2012 del
MADS, que adoptd los términos de referencia para la elaboracién del pGrmv. Esta Resolucion indico
que los proyectos obras o actividades objeto de licencia ambiental y que incluyan vertimientos
deberan elaborar el Plan. El PGRMV tiene como objetivo la ejecucion de medidas de intervencion
orientadas a evitar, reducir y/o manejar la descarga de vertimientos a cuerpos de agua o suelos
asociados a acuiferos en situaciones que limiten o impidan el tratamiento del vertimiento. Es
importante anotar que el PGRMV se desarrollara a través de tres procesos: conocimiento del riesgo,
reduccion del riesgo, y manejo del desastre. A lo largo de los términos de referencia se especifica
el contenido del plan, la informacion que debe incluir, etc.
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se requiera al usuario duplicar la informacion o presentarla en diferentes
formatos.

Finalmente, es necesario recordar que una vez obtenido el permiso de
vertimientos, ya sea incluido o no dentro de la licencia ambiental, la autori-
dad ambiental competente debe efectuar inspecciones periodicas a todos los
usuarios, y exigir en cualquier momento la caracterizacion de sus residuos
liquidos, indicando las referencias a medir, la frecuencia y los aspectos que
considere necesarios (art. 58. Dcto. 3930 de 2010). Si el usuario se opone
a las inspecciones le seran aplicables las sanciones que correspondan, de
conformidad con lo determinado en la Ley 1333 de 2009.

CONCLUSIONES

En Colombia el uso del agua se orienta por el principio de aprovechamiento
sostenible sujeto a prioridades, con el que se busca asegurar el desarrollo
humano, econoémico y social, con arreglo al interés general de la comunidad
en orden a garantizar la preservacion del recurso. En el pais la preservacion
y manejo del agua son de utilidad publica e interés social, y su control y
vigilancia corresponde al Estado. Por otro lado, el ejercicio de la industria
minera también es de utilidad publica e interés social, no por el mandato
caprichoso de una ley, sino por la importancia de satisfacer necesidades
basicas de las sociedades actuales que tal vez solo seran visibles y generaran
sensibilidad en un escenario de escasez, ya sea porque no se ha hallado fisi-
camente el recurso o porque las sociedades se radicalizaron en la prohibicion
de su aprovechamiento, y por la imposibilidad de obtener las autorizaciones
ambientales para su ejecucion. En la resolucion de problemas juridicos rela-
cionados con el acceso a las aguas halladas por el minero deberan ponderarse
las circunstancias sefaladas.

En el actual estado de cosas, la realizaciéon de los derechos humanos
también depende de un uso racional de los recursos naturales no renovables,
incluidos los minerales, lo cual implica también el acceso al agua necesaria
para el aprovechamiento de tales recursos. Asi, no se puede confundir la
problematica de quien va a acceder a los derechos de explotacion de los
recursos naturales con la necesidad social de explotar razonablemente estos
recursos.

Al revisar la reglamentacion encargada del uso consuntivo del agua al
interior del proceso minero, y el uso del agua con fines de descarga en el marco
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de la actividad minera, encontramos que existe una notable dispersion de
normas, lo que supone una dificil comprension y acceso a la informacion por
parte del explotador minero; adicionalmente, esta situacion promueve zonas
grises que a la postre hacen mas complicada la coordinacién y coherencia
institucional. Unido a lo anterior consideramos que ante la multiplicidad
de autoridades que tienen a su cargo la decision de otorgar las concesiones,
los permisos, y en general las autorizaciones para el uso de aguas, resulta
imprescindible mejorar la comunicacion de todo el aparato estatal a fin de
que puedan tomar decisiones sustentadas en criterios homogéneos para el
analisis de cada situacion particular. Es por estas razones que consideramos
urgente para el pais la expedicion de una Ley de Aguas que dé cohesion
normativa y permita una GIRH.

Por otro lado, es muy importante dar paso a la investigacion y a nuevas
tecnologias que sean mas amigables con el medio ambiente, y que permi-
tan disminuir los posibles conflictos por el acceso al agua; en todo caso, la
transicion a estas nuevas tecnologias debe estar caracterizada por procesos
democraticos despojados de toda radicalizacion y estigmatizacion negativa
de quienes realizan algunas actividades economicas como, por ejemplo, la
mineria.

LLa necesidad de tutela de los recursos naturales y del medio ambiente,
asi como las exigencias ligadas al desarrollo, deben entenderse como prio-
ritarias. La basqueda del equilibrio entre estas demandas es un mandato
de caracter constitucional que deberia tender puentes de relacionamiento
entre los intereses de los sectores productivos y el sector medioambiental.

Para el caso particular de los vertimientos, es importante que se desa-
rrollen acciones dirigidas a confirmar la eficacia del permiso, que brinden,
como consecuencia efectiva, una verdadera proteccion del recurso hidrico y
permitan entender que el papel de la administracion va mas alla de simple-
mente controlar el uso de un bien de dominio publico, pues su rol implica
fundamentalmente proteger dicho bien.

Consideramos que la reglamentacion en materia de permiso de ver-
timientos ha centrado su atencion en el cumplimiento de una serie de
requisitos técnicos que exigen estudios especializados y detallados sobre la
caracterizacion de los vertimientos, los riegos asociados a la actividad, asi
como sus eventuales impactos ambientales. Esta complejidad en la solicitud
exige de parte de la autoridad ambiental el estudio profundo y diligente de
las condiciones ambientales de los cuerpos de agua que hagan parte de su
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jurisdiccion, y demanda de dichas autoridades contar con profesionales
1doneos para examinar y evaluar en detalle la informacion aportada.

Es importante que las exigencias en materia de permiso de vertimiento
vayan mas alla del cumplimiento formal de los requisitos ya referidos, y que
las labores de control y seguimiento se adelanten con el rigor que exige la
norma, de manera que se logre la optimizacion del instrumento y que su
obtencion no sea entendida como la culminacion de un tramite administra-
tivo, sino como el inicio de unas actividades especialmente controladas por
la administracion.
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