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RESUMEN

Este articulo presenta los resultados de una investigacion en la que se ana-
lizaron las normas ambientales aplicables para la construccion y operacion
de pequeiias centrales hidroeléctricas antes y después de la expedicion
del Decreto 2820 de 2010, norma que incluy6 la obligacion de contar con
licencia ambiental para este tipo de proyectos. De igual forma, el articulo
presenta varios casos bajo los cuales se puede analizar la forma como las
autoridades ambientales han aplicado e interpretado las normas ambien-
tales al momento de otorgar concesiones de aguas y licencias ambientales
para las pequenas centrales hidroeléctricas. El articulo incluye ejemplos de
instrumentos ambientales otorgados para este tipo de proyectos por parte
de ciertas corporaciones autonomas regionales, como Carder, Corantioquia,
cvc, crC, Corpocesar, Codechoco y Cortolima.
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ABSTRACT

This article presents the results of an investigation by which the applica-
ble environmental regulation to the construction and operation of small
hydroelectric power plants (HPP) were analyzed. This document examined
the applicable regulation to the Hpp before and after the issuance of Decree
2820 of 2010, which established the obligation to get an environmental li-
cense for this kind of projects. Likewise, this article presents different cases
that show the way environmental authorities have analyzed and applied
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the correspondent environmental regime to HPPs. This document included
examples of water concessions and environmental licenses granted by local
environmental authorities, such as Carder, Corantioquia, cvc, crC, Corpo-
cesar, Codechoco and Cortolima.
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Small hydroelectric power plants - water concessions - environmental li-
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INTRODUCCION

En el siglo xx1 se ha considerado la importancia de generar energia a través de
procesos no contaminantes. .n Colombia, el mismo Ministerio de Ambiente
y Desarrollo Sostenible aclard, mediante el Concepto 8140-E2-34540 del
6 de noviembre de 2014, que las pequenas centrales hidroeléctricas no son
consideradas en la ley como energia virtualmente contaminante. De igual
forma, hemos sido testigos de la proliferacion de proyectos de generacion
de energia eléctrica a través del uso del recurso hidrico en los altimos afios
en el pais, situacion que motivo un cambio normativo con la expedicion
del Decreto 2820 de 20710, al incluir los proyectos de pequenas centrales
hidroeléctricas (PCH) como sujetos a licenciamiento ambiental. De igual
forma, posteriormente, el Decreto 2041 de 2014, incluido en el Decreto
1076 de 2015, mantuvo dicha provision. Anteriormente, los proyectos PCH
se llevaban a cabo bajo el amparo de una concesion de aguas, junto con el
correspondiente permiso de ocupacion de cauce.

En el marco de lo anterior surgio6 la idea de llevar a cabo una investigacion
que conjugara dos elementos. El primero de ellos, el entendimiento de la
normativa ambiental aplicable a los proyecto de generacion de energia eléc-
trica a través del uso del recurso hidrico, antes y después de la expedicion
del referido Decreto 2820 de 20710, y el segundo busco identificar y analizar
ejemplos de actos administrativos en los que se hubiera otorgado concesiones
de aguas y licencias ambientales que ampararan los referidos proyectos PCH.
De esta manera, el presente articulo recoge las principales conclusiones y
reflexiones juridicas sobre la regulacion ambiental aplicable a los proyectos
PCH y, de igual forma, ofrece un sinnimero de ejemplos sobre la forma como
las diferentes corporaciones autonomas regionales han venido profiriendo
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los actos administrativos que facultan el desarrollo y operacion de las pcH
en aplicacion de la normativa aplicable.

De acuerdo con lo anterior, este texto se divide en tres secciones. La
primera de ellas hace una presentacion general de los tipos de instrumentos
de gestion, control y manejo ambiental requeridos en Colombia para efectos
de construir y operar una PCH. LL.a segunda seccion hace una presentacion
detallada de la normativa aplicable a las concesiones de agua para este tipo de
proyectos, y a medida que se va presentando la normativa aplicable junto con
las respectivas reflexiones juridicas, se va ejemplificando la forma como las
diferentes autoridades han interpretado la normativa al momento de otorgar
las concesiones de agua. Finalmente, la tltima seccion hace un analisis de los
principales asuntos y particularidades aplicables a las licencias ambientales
para los proyectos PCH a partir de la expedicion del Decreto 2820 de 2010,
al igual que en el caso de las concesiones de agua, se hace una presentacion
de ejemplos de actos administrativos proferidos por las autoridades ambien-
tales competentes al momento de otorgar las referidas licencias ambientales.

Asi las cosas, este documento conjuga las reflexiones juridicas teoricas
frente a la normativa aplicable a los proyectos PCH, junto con la revision de casos
en los que autoridades ambientales, como Corporacion Autonoma Regional de
Risaralda (Carder), Corporacion Autonoma Regional de Antioquia (Corantio-
quia), Corporacion Autonoma Regional del Valle del Cauca (cvc), Corporacion
Autéonoma Regional del Cauca (crc), Corporacion Autéonoma Regional del
Cesar (Corpocesar), Corporacion Autonoma Regional para el Desarrollo Sos-
tenible del Choco (Codechoco) y Corporacion Auténoma Regional del Tolima
(Cortolima), han proferido actos administrativos regulando las concesiones de
agua dentro de sus jurisdicciones y otorgando licencias ambientales para este
tipo de proyectos. De manera que el mayor valor de esta investigacion radica
no solo en las reflexiones teoricas sobre la normativa ambiental aplicable a las
PCH, sino en la verificacion de como se ha aplicado e interpretado la normativa
al momento de otorgar concesiones de agua y licencias ambientales para la
construccion y operacion de pequenas centrales hidroeléctricas.

I. INSTRUMENTOS AMBIENTALES APLICABLES
A LAS PEQUENAS CENTRALES HIDROELECTRICAS

En materia de uso y aprovechamiento de recursos naturales se suele hablar, en
términos genéricos, de autorizaciones ambientales o instrumentos de gestion,
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control y manejo ambiental. Tanto la doctrina como las autoridades en sus
decisiones usan sin mayor distincion dichos conceptos como sin6nimos o
equivalentes. Se suele considerar que las concesiones, las autorizaciones, los
permisos, los registros y las licencias ambientales hacen parte de un género
denominado mstrumentos ambientales, por medio de los cuales las autoridades
ambientales competentes realizan el seguimiento, vigilancia, gestion, control
y manejo del uso y aprovechamiento de los recursos naturales frente a los
administrados.

Ahora bien, mas alla de la discusion que existe sobre el particular, la cual
podria incluir un analisis filosofico y epistemologico sobre cual es el mejor
concepto que deberia usarse para referirse en términos genéricos a dichas
concesiones, autorizaciones, permisos, registros y licencias ambientales, lo
cierto es que estos “instrumentos” podrian dividirse fundamentalmente
en dos categorias. Por un lado, aquellos que permiten la utilizacion de los
recursos naturales, y por el otro, aquellos que no se basan inicamente en
autorizar el uso y aprovechamiento de un recurso natural sino que facultan
el diseno, construccion y operacion de un proyecto, obra o actividad. Asi lo
ha reconocido el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible mediante
el Concepto 8140-E2-33524 de 2016, en el que distinguio las autorizaciones
administrativas ambientales llamadas a permitir o no la utilizacion, el uso y el
aprovechamiento de los recursos naturales, y las autorizaciones ambientales
llamadas a permitir la ejecucion de proyectos, obras o actividades que pue-
den producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio
ambiente, o introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje.

En relacion con las primeras autorizaciones ambientales, se incluirian,
en virtud de lo dispuesto en el Decreto Ley 2811 de 1974 y el Decreto 1076
de 2015, las concesiones, los permisos, los registros y las autorizaciones
mediante las cuales se faculta a los administrados para que realicen el uso y
aprovechamiento de los recursos naturales de los que trata el articulo 3 del
Decreto Ley 2811 de 1974. Todos estos instrumentos son otorgados de forma
singular y particular por parte de las corporaciones autonomas regionales
y, en algunos casos, por las autoridades ambientales locales, como ocurre
con los grandes centros urbanos. Dentro de este tipo de autorizaciones
ambientales se incluyen, entre otros, las concesiones de agua subterranea,
las concesiones de agua superficial, los permisos de ocupacion de cauce,
los permisos de vertimientos, los permisos de emisiones atmosféricas y las
autorizaciones de tala y poda, entre otros.
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En relacion con las segundas autorizaciones ambientales, se incluye fun-
damentalmente las licencias ambientales y los planes de manejo ambiental,
de acuerdo con lo establecido en la ey 99 de 1993 y el Decreto 2041 de
2014, incluido dentro del Decreto 1076 de 2015. Se trata entonces de todas
las actividades que de forma taxativa requieren de licencia ambiental previa
la construccion, operacion y puesta en marcha de los proyectos, obras o ac-
tividades establecidas en los articulos 2.2.2.3.2.2 y 2.2.2.3.2.3 del Decreto
1076 de 2015.

Adicionalmente, notese como el Ministerio de Ambiente y Desarro-
llo Sostenible en el citado Concepto 8140-F2-33524 se refiere al plan de
manejo ambiental como un instrumento de manejo y control equivalente
a la licencia, es decir, que para esta autoridad se trata de una autorizacion
ambiental llamada a permitir la ejecucion de proyectos, obras o actividades
que pueden producir deterioro grave a los recursos naturales renovables o
al medio ambiente, o introducir modificaciones considerables o notorias al
paisaje. En el caso de las licencias ambientales y de los planes de manejo
ambiental, las autoridades competentes son la Autoridad Nacional de Li-
cencias Ambientales (ANLA), las corporaciones autonomas regionales y, en
casos excepcionales, la autoridad ambiental de los grandes centros urbanos.

Dicho lo anterior, es necesario aterrizar el concepto de “instrumentos
ambientales” aplicables al caso de las PCH, en cuyo caso nos encontramos
con una doble configuracion a partir de la expedicion del Decreto 2820 de
2010, toda vez que esta norma incluyo la obligacion de contar con una licen-
cia ambiental para este tipo de proyectos que anteriormente se amparaban
unicamente en una concesion de aguas. Por lo tanto, nos encontramos frente
a una situacion en la que podemos identificar proyectos de generacion de
energia eléctrica a partir de pequenias centrales que amparan sus operacio-
nes unicamente en concesiones de aguas, y otras que requieren de licencia
ambiental, las cuales obedecen a proyectos que surgen con posterioridad a la
expedicion del Decreto 2820 de 2o710. Es preciso senalar que el Decreto 2041
de 2014, incluido dentro del Decreto 1076 de 2015, incluy6 igualmente la
obligacion de contar con licencia ambiental para efectos de construir y operar
proyectos de generacion de energia con base en el uso del recurso hidrico.

Antes de entrar a analizar las particularidades de cada uno de los tipos
de instrumentos ambientales que amparan este tipo de proyectos, es preciso
hacer una breve referencia al régimen de transicion aplicable a los proyectos
de las PCH que 1niciaron sus operaciones antes de la expedicion del Decreto
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2820 de 2010. Sobre el particular, es necesario hacer referencia al articulo 51
de dicho acto administrativo, el cual incorpor6 el régimen de transicion. Este
régimen dispuso que los proyectos, obras o actividades que, de acuerdo con
las normas vigentes antes de la expedicion del decreto, hubiesen obtenido
los permisos, concesiones, licencias y demas autorizaciones ambientales
de caracter ambiental que se requerian en su momento, continuaran sus
actividades sujetas a los términos, condiciones y obligaciones que dichos
actos administrativos hubiesen establecido. Sin perjuicio de lo anterior,
el paragrafo primero del citado articulo 51 establecio que las autoridades
ambientales competentes continuaran realizando las actividades de control
y seguimiento necesarias, con el objeto de determinar el cumplimiento de
las normas ambientales y de los términos, obligaciones y condiciones es-
tablecidos en los actos administrativos que otorgaron dichos instrumentos
ambientales. Asi mismo, se establecio que dichas autoridades estan facultadas
para realizar ajustes periodicos cuando a ello haya lugar, establecer mediante
acto administrativo motivado las medidas de manejo ambiental que se con-
sideren necesarias y/o suprimir las innecesarias.

De esta manera queda abierta la posibilidad para que las autoridades
ambientales competentes procedan a establecer obligaciones adicionales a
las incorporadas inicialmente en las concesiones de agua que hayan dado
viabilidad a dichos proyectos, asi como a exigir el establecimiento de planes
de manejo ambiental, tal y como ocurrié en el caso de la pcH El Buco, ubicada
en la jurisdiccion de la crc, en donde dicha autoridad requirié un plan de
manejo ambiental para el proyecto de rehabilitacion de la pequena central
hidroeléctrica, asi lo dispuso la referida autoridad mediante Oficio 01342
del 1.° de febrero de 2015 al senalar:

El proyecto rehabilitacion y puesta en operacion de la micro-central hidroeléctrica
El Buco, ubicada en la vereda ILlano-Buco, Resguardo Indigena de Huila, muni-
cipio de Paez, no requiere de licencia ambiental para su ejecucion, sin embargo se
debe presentar a la CRC, para el seguimiento y control ambiental correspondiente,
el plan de manejo ambiental del proyecto, en aplicacion de lo establecido en el
Decreto 2820 de 2010.

Finalmente, es preciso sefialar que hay un sinnimero de pcH en Colombia
que no cuentan actualmente con un plan de manejo ambiental y que no
han sido requeridas para tal efecto por parte de la autoridad ambiental
competente, lo cual no obsta, como se senalé anteriormente, para que la
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autoridad ambiental lo pueda hacer en el futuro en virtud de lo establecido
en el régimen de transicion y bajo su facultad de seguimiento y control
establecida hoy en dia en el articulo 2.2.2.3.9.1 del Decreto 1076 de 20715.
Ejemplos de dichas pcH amparadas Gnicamente en permisos de ocupa-
cion de cauce y concesiones de agua sin un plan de manejo ambiental son
las siguientes: PCH Las Violetas (Resolucion 112-4250 del 29 de julio de
2010 proferida por Cornare), pCH Silvia (Resolucion 1921 del 30 de enero
de 2012 proferida por la crc), PcH Asnazu (Resolucion 1914 del 30 de enero de
2012 proferida por la crc), pcH Mondomo (Resolucion 1919 del 30
de enero de 2012 proferida por la crc), pcH Ovejas (Resolucion 1916 del
30 de enero de 2012 proferida por la crc), pciH Mirolindo (Resolucion 234
del 12 de marzo de 2007 modificada por la Resolucion 3526 del 19 de no-
viembre de 2012 proferidas por Cortolima) o la pcH Santiago (Resolucion
135-0054 del 9 de noviembre de 2011 proferida por Cornare).

A. PARTICULARIDADES DE LLAS CONCESIONES
DE AGUA APLICABLES A LAS PEQUENAS CENTRALES
HIDROELECTRICAS BAJO EL. REGIMEN DE TRANSICION

Sea lo primero sefialar que las pequenas centrales hidroeléctricas que ampa-
ran sus operaciones en concesiones de agua son proyectos que iniciaron sus
operaciones antes de la entrada en vigencia del Decreto 2820 de 2010, y por
lo tanto se encuentran amparadas en el régimen de transicion establecido en
el articulo 51 del Decreto 2820 de 2010 y el articulo 52 del Decreto 2041 de
2014, compilado en el articulo 2.2.2.3.11.1 del Decreto 1076 de 2015. Por lo
tanto, las concesiones de agua fueron proferidas en su momento en virtud
de lo establecido en el articulo 677 del Codigo Civil, los articulos 8o a 83 y
86 a 97 del Decreto Ley 2811 de 1974 y los articulos 19, 28, 29, 30, 36 a 66
y 73 a 77 del Decreto 1541 de 1978.

En consideracion a la regla general de derecho civil y ambiental que dispone
que el dominio de las aguas es del Estado, el uso de las mismas esta sujeto al
cumplimiento de la normativa aplicable. En tal sentido, al ser aguas de dominio
publico, son inembargables, imprescriptibles e inajenables. Salvo que el agua
nazca y muera en una misma heredad brotando de forma natural a la superficie,
se tratara de aguas de dominio privado siempre y cuando se haya declarado y
cumplido con las disposiciones establecidas en el Decreto Ley 2811 de 1974
y el Decreto 1541 de 1978, este tltimo incluido en el Decreto 1076 de 20135.
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De acuerdo con lo anterior, cualquier uso de las aguas de dominio pa-
blico, salvo disposiciones especiales, se podra realizar inicamente mediante
la obtencion de una concesion de aguas. Ahora bien, el hecho de que la
autoridad ambiental otorgue una concesion de aguas no implica de suyo
que la misma no pueda estar sujeta a revision, en la medida en que siempre
estara condicionada a la disponibilidad del recurso hidrico. En cualquier
caso, la disponibilidad del recurso estara igualmente sujeta a la prelacion
de usos establecida en la normativa, asi como a las decisiones que sobre el
particular realice la autoridad ambiental competente. Sobre esto se resalta
lo establecido por el articulo g1 del Decreto Ley 2811 de 1974, en el que
se dispuso que en caso de escasez, sequia u otros semejantes, previamente
determinados y mientras subsistan, se podran varias las cantidades de agua
autorizadas en la concesion y se podra ajustar el orden de prelacion para la
respectiva captacion. En linea con lo dispuesto en el referido articulo 91,
encontramos que los articulos 37 y 46 del Decreto 1541 de 1978, incluidos
en los articulos 2.2.3.2.7.2 y 2.2.3.2.8.3 del Decreto 1076 de 2016, han
dispuesto que por causas de utilidad publica o interés social, la autoridad
ambiental podra modificar o negar concesiones de agua.

En relacion con este tltimo asunto, es importante resaltar que en Co-
lombia no existen derechos adquiridos en materia ambiental, razon por la
cual, a pesar de que una autoridad ambiental haya otorgado cualquier tipo
de instrumento ambiental, la autoridad esta facultada para tomar decisiones
que dejen sin efecto estos permisos. Esta posicion ha sido desarrollada en
varias oportunidades por la Corte Constitucional, al sefialar que en materia
ambiental no existen derechos adquiridos y que, en concordancia con esto, el
principio de confianza legitima desaparece cuando se trata de la proteccion
del ambiente y los recursos naturales, y del goce a un ambiente sano.

La Corte Constitucional ha insistido en la teoria de la no consagracion
de derechos adquiridos y confianza legitima en materia ambiental en varias
oportunidades. Sobre el particular, vale la pena resaltar la siguiente juris-
prudencia:

Tampoco se violan los derechos adquiridos, en razén de que cuando un derecho
adquirido se encuentra enfrentado a un derecho ambiental de naturaleza colectiva,
st el primero pone en peligro la conservacion o sostenibilidad del segundo, siempre
la autoridad debera proteger este ultimo. Dice el sefior procurador que “lo mismo
ocurre, con el test de ponderacion que habra de realizar la autoridad cuando ha de to-
mar una medida preventiva” (Sentencia C-293 de 2002, M..P. Alfredo Beltran Sierra).
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Asi mismo, el Consejo de Estado ha senalado que

los actos administrativos que confieren permisos, licencias, autorizaciones y si-
milares, son actos provisionales, subordinados al interés publico y, por lo tanto, a
los cambios que se presenten en el ordenamiento juridico respectivo, cuyas dispo-
siciones, por ser de indole policiva, revisten el mismo caracter, como ocurre con
las normas pertinentes al caso, esto es, las relativas al uso del suelo y desarrollo
urbanistico. Quiere decir ello que los derechos o situaciones juridicas particulares
nacidos de la aplicacion del derecho policivo no son definitivos y mucho menos
absolutos, de alli que como lo ha sostenido la Sala, no generen derechos adquiridos
(Sentencia 12 de agosto de 1999, M.P. Juan Alberto Polo Figueroa).

De igual forma, debe tenerse en cuenta que el articulo 58 de la Constitucion
consagra el principio de que la propiedad conlleva una funcién social y
ecologica que implica obligaciones. De ahi que la propiedad privada puede
ser objeto de diversas formas de limitacion, con sujecion al ordenamiento
juridico y a la justificacion legitima en cada caso. .o anterior no quiere decir
que los actos administrativos que otorguen instrumentos ambientales, en
este caso concesiones de agua para PCH, queden sujetos al arbitrio y capricho
de los funcionarios o autoridades pertinentes, ni que sus beneficiarios estén
privados de las garantias procesales y de la proteccion de los derechos patri-
moniales que eventualmente resulten lesionados cuando deban ceder ante
el interés comun, sino que su vigencia o eficacia queda dependiendo de las
circunstancias facticas y juridicas propias de la materia de cada momento.
Asi, la jurisprudencia de las altas cortes ha sido reiterativa, particular-
mente la Corte Constitucional, en un fallo muy reciente (C-035 de 2016,
M.P. Gloria Stella Ortiz Delgado), senalé que en los eventos en que haya
conflictos de derechos entre desarrollo y proteccion ambiental, prevalecera
la proteccion ambiental por considerarse un derecho de mayor categoria
y relevancia, a pesar (inclusive) de que la industria petrolera, minera o
energética sean actividades de utilidad publica e interés social. Por lo tan-
to, la jurisprudencia ha enfatizado que las autoridades ambientales estan
ampliamente facultadas para establecer restricciones sobrevinientes a los
permisos ambientales mediante las cuales terminen inviabilizando dichos
instrumentos de gestion, control y manejo ambiental. De forma, que al no
haber derecho adquirido, ante eventuales cambios en los caudales ecologicos,
las condiciones del afluente o razones de utilidad puablica pueden llevar a que
las autoridades ambientales dejen sin efecto temporal o definitivamente las
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concesiones de agua que hubiesen otorgado para la generacion de energia
eléctrica en el marco de proyectos de PCH.

En adici6n a lo anterior, también debe sefialarse que ademas de la facul-
tad con la que cuentan las autoridades para revocar, suspender o alterar las
concesiones de agua, también pueden hacerlo en virtud de lo dispuesto en el
articulo 40 de la Ley 1333 de 2009, y en los casos de incumplimiento de las
obligaciones establecidas en la concesion de aguas se podra imponer como
sancion la revocatoria de la concesion. En este caso, debera mediar el debido
proceso y garantizarse todas los derechos procesales previa la revocatoria de
conformidad con lo establecido en el articulo 29 de la Constitucion Politica
y en el articulo 3 de la Ley 1333 de 2009. Bajo el referido articulo 40, la
revocatoria no obedece por conveniencia publica o agotamiento del recurso,
sino por incumplimiento de la concesion, como cuando se da la cesion del
derecho al uso del recurso a un tercero sin la autorizacion del concedente o
cuando se incumple cualquier otra obligacion establecida en el acto adminis-
trativo contentivo de la concesion de aguas. Notese que aunque la norma del
régimen sancionatorio ambiental habla de “revocatoria”, las normas sobre
concesion de agua establecidas en el Decreto 1541 de 1978, contenido en el
Decreto 1076 de 2015, utiliza la palabra “caducidad”; por lo tanto, cuando
existe un incumplimiento de una concesion de aguas, las autoridades suelen
utilizar la palabra “caducidad” al momento de tomar la decision de dejar sin
efectos la concesion por el incumplimiento, y no la palabra “revocatoria”.
Ejemplos de esto se pueden evidenciar en la Resolucion 1187 del 3 de junio
de 2015 proferida por Carder, mediante la cual se ordeno¢ la caducidad de la
concesion otorgada mediante la Resolucion 4126 del 17 de diciembre de
2010 para el proyecto PCH a filo de agua Tatama Alto, por haber incurrido el
concesionario en incumplimiento de las condiciones impuestas y pactadas
en la concesion, asi como por no haber usado la concesion por un térmi-
no de dos anos. Otro ejemplo en el que se haya declarado la caducidad se
puede encontrar en la Resolucion 1266 del 10 de junio de 2015 proferida
por Carder, mediante la cual se declaro la caducidad de la Resolucion 082
del 13 de enero de 2011 para el proyecto PCH a filo de agua denominada pcH
QQ. Dicha decision se dio por el incumplimiento del concesionario respecto
de las obligaciones y condiciones establecidas en la concesion de aguas, asi
como por no haber utilizado la concesion en un término de dos anos desde
el momento en que fue otorgada. Otro caso se puede encontrar en la Reso-
lucion 0874 del 2 de abril de 2014, también proferida por Carder, en la que
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se dio un plazo adicional al beneficiario de la Resolucion 085 del 13 de enero
de 2011 para que cumpliera con las condiciones y requisitos establecidos
en dicho acto administrativo mediante el cual se otorgo6 concesion de aguas
para el proyecto pcH a filo de agua sobre el Rio San Juan Vereda San Antonio,
denominado PCH sjsA, so pena de declarar el respectivo incumplimiento y,
por ende, la caducidad de la concesion.

Ahora bien, mas alla de la facultad que tiene la autoridad ambiental para
suspender, modificar o revocar las concesiones de agua por agotamiento del
recurso o por razones de utilidad publica, asi como la que tiene para revocar
o declarar la caducidad de las concesiones de agua en los casos de incum-
plimiento, debe decirse que las concesiones deben ser otorgadas teniendo
en cuenta la naturaleza y duracion de la actividad para cuyo ejercicio se
otorga y que su utilizacion resulte economicamente rentable y socialmente
benéfica. Asi mismo, debe resaltarse que el articulo 39 del Decreto 1541 de
1978, contenido en el articulo 2.2.3.2.7.4 del Decreto 1076 de 2015, reconoce
que las concesiones pueden ser otorgadas hasta por un término no mayor
de diez anos, salvo las destinadas a la prestacion de servicios publicos o a la
construccion de obras de interés publico o social, que podran ser otorgadas
por periodos hasta de cincuenta afios.

Lo anterior no significa que todas las concesiones deban ser otorgadas por
los términos antes referidos, sino que en cada caso en concreto la autoridad
evaluara cual es el término correspondiente de acuerdo con los criterios esta-
blecidos en el articulo 42 del Decreto 1541 de 1978, contenido en el articulo
2.2.3.2.7.7 del Decreto 1076 de 20135, en el que se indico que la decision sobre
el otorgamiento de la concesion y el término a concesionar debe obedecer
a factores como: a) el régimen de lluvia, temperatura y evaporacion; b) la
demanda de agua presente y la proyectada en los sectores que conforman
la region; c) los planes de desarrollo economico y social aprobados por la
autoridad competente; d) el plan de accion de la autoridad ambiental en
relacion con la preservacion del ambiente; y e) la estrategia de la autoridad
para mantener reservas suficientes del recurso hidrico. En relacion con este
asunto, se puede evidenciar que no todas las PCH son otorgadas por el mis-
mo término, sino que dependiendo del proyecto en particular la autoridad
ambiental puede otorgarla por términos diferentes. Asi se evidencia en los
siguientes ejemplos: en el caso de la prcH Mondomo, el término de la conce-
sion fue de 14 anos (Resolucion 1919 del 30 de enero de 2012 proferida por
la crC); en el caso de la pcH Inza, el término concesionado fue de 10 afos
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(Resolucion 1294 del g de diciembre de 2005 proferida por la CrC); y en el
caso de la pcH Santiago, la concesion se otorgo por un término de 25 afios
(Resolucion 135-004 del 7 de febrero de 2008 proferida por Cornare). A su
turno, existen casos sui generis, como el de la pcH Mirolindo (Resolucion
234 del 12 de marzo de 2007 proferida por Cortolima) y de la pch Pastales
(Resolucion 221 del 12 de marzo de 2007 proferida por Cortolima), en las
que se otorgo la concesion sujeta a la reglamentacion del rio Combeima y
sus afluentes, es decir, las concesiones fueron otorgadas, en principio, sin
limite de tiempo.

De 1gual forma, aun cuando el articulo 40 del Decreto 1541 de 1978,
contenido en el articulo 2.2.3.2.7.5 del Decreto 1076 de 2015, reconoce que
las concesiones podran ser prorrogadas, salvo por razones de conveniencia
publica, ello no implica que necesariamente la prorroga pueda y deba ser
por el mismo término inicial bajo el cual fue otorgada la concesion, como
tampoco para los mismos usos concesionados originalmente. Ejemplo de esto
se puede evidenciar en los términos originales concesionados y las prorrogas
otorgadas para el caso de la pcH Asnazu (Resolucion 1914 del 20 de enero
de 2012 proferida por la CrC) y el caso de la pcH Silvia (Resolucion 1921
del 30 de enero de 2012 proferida por la crRC). Ambas concesiones fueron
solicitadas por la misma compaiiia y en el caso de la primera la prorroga se
dio por 14 anos, mientras que en el caso de la segunda la prorroga se dio
por un término de 13 afios.

Asimismo, es preciso reiterar que de conformidad con lo establecido por el
articulo 92 del Decreto Ley 2811 de 1974 al senalar expresamente que por
razones especiales de conveniencia publica, como la necesidad de un cambio
en el orden de prelacion de cada uso o el acaecimiento de hechos que alteren
las condiciones ambientales, podran modificarse por el concedente las con-
diciones de la concesion, mediante resolucion administrativa motivada. En
linea con esta disposicion, el articulo 41 del Decreto 1541 de 1978, contenido
en el articulo 2.2.3.2.7.6 del Decreto 1076 de 20135, estableci6 como orden
de prioridades para el uso y consumo de aguas el siguiente: a) utilizacion
para el consumo humano, colectivo o comunitario, sea urbano o rural; b)
utilizacion para necesidades domésticas individuales; ¢) 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 o0 manufactureros; g) usos mineros; h)
usos recreativos comunitarios; e 1) usos recreativos individuales.
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En cualquier caso, el acto administrativo que otorgue la concesion de
aguas debe senalar de forma expresa el uso autorizado, de manera que cual-
quier otro que sea requerido debera contar con la autorizacion expresa de
la autoridad ambiental concedente, en cuyo caso se requerira la modifica-
cion de la concesion de aguas incorporando los nuevos usos. Asi mismo, se
debera indicar, tanto en la solicitud como en la concesion, la potencia y la
generacion anual estimada para cada pcH, conforme lo estableci6 el articulo
74 del Decreto 1541 de 1978, contenido en el articulo 2.2.3.2.10.8 del Decreto
1076 de 2015. Ejemplos de los tipos de uso de agua autorizados se puede
evidenciar en los actos administrativos que otorgaron la concesion de aguas
para uso energético: en PCH QQ (Resolucion 082 del 13 de enero de 2011
proferida por Carder), pcH Tamata Alto (Resolucion 4126 del 17 de diciem-
bre de 2010 proferida por Carder) y la pcH sjsa (Resolucion o085 del 13 de
enero de 2011 proferida por Carder), el uso otorgado quedo restringido a la
generacion de energia, de manera que el concesionario no podia realizar un
uso diferente. Contrario a estos ejemplos, en el caso de la pcH Ventana, el uso
del agua autorizado se dio para el caso humano, doméstico, agropecuario y de
generacion de energia, esto en concordancia con lo dispuesto en el articulo 76
del Decreto 1541 de 1978, incluido en el articulo 2.2.3.2.10.10 del Decreto
1076 de 2015, en el sentido se sefialar que el uso de aguas para generacion
energética no impide que las mismas aguas se puedan conceder para otros
usos (Resolucion 473 del 12 de mayo de 2006 proferida por Cortolima).

En linea con lo anterior, debe senalarse que el articulo 37 del Decreto
1541 de 9178, contenido en el articulo 2.2.3.2.7.2 del Decreto 1076 de 20135,
establecio 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, asi como in-
dico que la precedencia cronologica en las concesiones no otorga prioridad
y en casos de escasez todas seran abastecidas a prorrata o por turno. De
igual manera, es importante resaltar que el articulo 43 del Decreto 1541 de
1978, contenido en el articulo 2.2.3.2.7.8 del Decreto 1076 de 2015, reco-
noci6 expresamente que el uso doméstico tendra siempre prioridad sobre
los demas usos, asi como los usos colectivos sobre los individuales, y el de los
habitantes de la region sobre los habitantes que se encuentren por fuera de
la region. En linea con estas previsiones reglamentarios, el articulo 122 del
Decreto 1541 de 9178, incluido en el articulo 2.2.3.2.13.16 del Decreto 1076
de 2015, reconocié que en casos de producirse escasez critica por sequias,
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contaminacion, catastrofes naturales o perjuicios producidos por el hombre,
que limiten los caudales utiles disponibles, la autoridad ambiental podra
proceder a restringir los usos o consumos temporalmente, para lo cual po-
dra establecer turnos para el uso o distribuir porcentualmente los caudales
utilizables.

Un ejemplo de como en un caso extremo se puede ordenar la alteracion
de concesiones y el establecimiento prioritario en la captacion ocurrié el 14 de
julio de 2015 cuando la cvc profirié la Resolucion o100, por medio de la
cual adopté medidas y acciones para la reduccion de riesgos de desabaste-
cimiento de agua en el departamento del Valle del Cauca con ocasion de la
sequia causada por el fenomeno del Nino. En este sentido, la cvc ordend,
entre otros asuntos, dar prioridad al uso del agua para consumo humano
colectivo o comunitario, fuere urbano o rural, y a la utilizacion del recurso
hidrico para satisfacer las necesidades de consumo humano o domésticas
individuales. De esta manera, la cvc categorizé dichos usos y concesiones
como prioritarios sobre cualquier otro uso para las aguas que se encontraban
concesionadas en el departamento del Valle del Cauca. Asi mismo, ordeno
que los beneficiarios de concesiones de aguas superficiales y subterraneas
debian suspender temporalmente el uso de las aguas superficiales, con
excepcion de las concesiones otorgadas para acueductos, de forma que los
demas concesionarios cobijados por la medida anterior fueron obligados
a cerrar completamente sus bocatomas de agua, asi como suspender los
bombeos de los cauces naturales de agua y el uso de los canales de deriva-
cion o conduccion. De esta forma, bajo las ordenes de la cvc, si hubiese
alguna PCH autorizada para captar y usar aguas de dicho afluente se veria
afectado con este tipo de decisiones al suspenderse los canales de derivacion
y conduccion, asi como al restringir el uso del agua para usos diferentes al
humano y doméstico.

De igual manera, otro ejemplo similar es el de la Corporacion Autonoma
Regional del Alto Magdalena (cam), entidad que decidio restringir tempo-
ralmente el uso de aguas de la corriente hidrica del rio Neiva en el departa-
mento del Huila. Dicha restriccion se dio de forma general e impacto6 a todos
los usuarios concesionados. Asi, se puede evidenciar en la Resolucion o212
del 3 de febrero de 2016 en la que se ordend “restringir a los usuarios de la
corriente hidrica rio Neiva que discurre en jurisdiccion de los municipios
de Algeciras, Campoalegre y Rivera, el cincuenta por ciento (50%) del cau-
dal concesionado”. Esta medida fue tomada de forma transitoria mientras
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concluia el fenomeno del Nifo que azot6 al pais y al region en los afios 2015
y 2016. Asi mismo, la citada resolucion sefialo que “durante la vigencia de la
resolucion, no se garantizara los caudales concesionados” de manera que se
garantizara el caudal ecologico del afluente. Sin embargo, debe sefialarse que,
en cualquier caso, la decision de la autoridad ambiental debe ser debidamente
motivada y en cumplimiento de las normas aplicables.

Ahora bien, sin perjuicio de los efectos legales que puede causar las de-
cisiones como las de la cvc y la cam, en gracia de discusion podria sefialarse
que en el caso de generacion de energia como en las PCH, en particular en
los casos de generacion de energia bajo la modalidad a filo de agua, aunque
existe el riesgo de revocatoria, suspension o modificacion por parte de la
autoridad concedente, lo cierto es que en la practica dicho riesgo no deberia
darse de forma significativa y material en la medida en que la pCH toma el
agua para generar energia pero no la consume en su totalidad, como si ocurre
con las concesiones de agua para otros usos (por ejemplo, minero, pecuario,
humano, doméstico). De forma que si bien hay captacion del recurso hidrico,
dicha captacion es temporal y salvo pequenas pérdidas que se ocasionan en
el proceso de generacion energética, la gran mayoria del recurso debe vol-
ver a su fuente, por lo que no hay almacenamiento y consumo considerable
de agua en el proceso que pueda poner en riesgo el caudal ecologico de la
fuente hidrica. Esta situacion puede permitir que en los casos de este tipo
de concesiones el riesgo de revocatoria, suspension o modificacion deberia
ser menor en la medida en que si bien hay captacion para la generacion de
energia, una vez es capturara y generada la, el recurso hidrico es liberado
sin generar mayores traumatismos a los usuarios aguas abajo. En efecto, en
el caso de la pcH Mirolindo y la pcH Pastales, la autoridad ambiental sefalo
expresamente que una vez generada la energia, la totalidad de los sobrantes
del recurso hidrico utilizado deben volver a la fuente de origen con el fin de
minimizar cualquier afectacion al ambiente y a la fuente hidrica.

Continuando con el analisis de las normas aplicables a las PCH y sus
respectivas concesiones, encontramos que el articulo 49 del Decreto 1541
de 1978, contenido en el articulo 2.2.3.2.8.6 del Decreto 1076 de 2015, es-
tablece que en cada caso en concreto la autoridad ambiental esta llamada a
establecer condiciones y requisitos propios que deben ser cumplidos por el
concesionario de cara las particularidades de cada concesion. A manera de
ilustracion sobre el tipo de actividades, condiciones y requisitos establecidos
en las concesiones de agua para proyectos PCH encontramos requerimientos
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tales como los dispuesto en el caso de la PCH Sanaji: a) las obras que se cons-
truyan —bocatoma, canales, reservorio o vertederos— deben estar acordes
a las cantidades y condiciones estipuladas en relacion con el volumen de
captacion autorizada, por lo que dichas obras deberan garantizar que no se
pueda captar mas agua de la otorgada, obligacion que esta alineada con lo
dispuesto en el articulo 48 del Decreto 1541 de 1978, incluido en el articulo
2.2.3.2.8.5 del Decreto 1076 de 2015; b) se deben ejecutar actividades de
limpieza, mantenimiento y desbarre de los sistemas de captacion, asi como
de los sistemas de almacenamiento, tuberia de conduccion y reparto de las
aguas, con el fin de evitar problemas por pérdidas de caudales, obligacion
que se encuentra en linea con lo dispuesto en el articulo 49 del Decreto 1541
de 1978, contenido en el articulo 2.2.3.2.8.6 del Decreto 1076 de 2015; ¢) se
deben adelantar todas las obras y gestiones que sean necesarias para evitar que
el agua derivada de la corriente se derrame o salga de las obras a infraestruc-
tura que las debe contener, de conformidad con las obligaciones, términos y
condiciones especiales que disponga la autoridad ambiental, de acuerdo con
lo establecido en el articulo 184 del Decreto 1541 de 1978, contenido en el
articulo 2.2.3.2.19.2 del Decreto 1541 de 1978; d) se prohibe la incorporacion
a las aguas de sustancias solidas, liquidas o gaseosas, asi como de cualquier
sustancia toxica o residuos; e) se prohibe el lavado de maquinaria, equipos,
envases, instrumentos o empaques en general, y sobre todo de aquellos que
contengan elementos dafiinos o toxicos para el ambiente o la salud humana;
f) se debe garantizar que las obras de captacion y entrega de agua sean provis-
tas de elementos de control automatico que permitan conocer en cualquier
momento la cantidad de agua que se esta captando, de acuerdo con los planos
y obras que sean autorizados por la autoridad ambiental con base en lo dis-
puesto en los articulos 62, 188 y 199 del Decreto 1541 de 1978, contenidos
respectivamente en los articulos 2.2.3.2.9.9, 2.2.3.2.19.5 y 2.2.3.2.19.13 del
Decreto 1076 de 2015; g) se debe incorporar macromedidores a la entrada
de la captacion; h) se debe garantizar la reduccion de las pérdidas del recurso
hidrico en el canal de conduccion de conformidad con lo establecido en el
articulo 200 del Decreto 1541 de 1978, contenido en el articulo 2.2.3.2.19.14
del Decreto 1076 de 2015; e 1) el concesionario queda obligado a construir
las obras que se requieran para el aprovechamiento del recurso, como lo
son las bocatomas y los canales de conduccion, y también para la restitucion
de los sobrantes, el tratamiento y la defensa de los demas recursos naturales
asociados al proyecto de generacion de energia, asi mismo debe garantizar
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el correcto funcionamiento de las obras e infraestructura asociada a la pcH,
para lo cual se requiere de la aprobacion por parte de la autoridad ambiental
tal y como lo disponen los articulos 64 191, 192 y 195 del Decreto 1541 de
1978, contenidos respectivamente en los articulos 2.2.3.2.9.11, 2.2.3.2.19.6,
2.2.3.2.19.7 y 2.2.3.2.19.9 del Decreto 1076 de 2015 (Resolucion 1920 del
30 de enero de 2012 proferida por la CRrC).

Otro asunto relevante es el establecido en el articulo 93 del Decreto Ley
2811 de 1974, al sefalar que las concesiones otorgadas no seran obstaculo
para que con posterioridad a ellas se reglamente la distribucion de las aguas
de manera general para una misma corriente o derivacion. Asi, por ejemplo,
se puede evidenciar como, en los casos de la pcH Mirolindo (Resolucion
234 del 12 de marzo de 2007 proferida por Cortolima) y de la pch Pastales
(Resolucion 221 del 12 de marzo de 2007 proferida por Cortolima), en los
que se otorgo la concesion sujeta a la reglamentacion del rio Combeima y sus
afluentes, de manera que no se otorgo6 dichas concesiones por un término
definido, sino sujeto a la condicion de que se dé la reglamentacion de uso de
agua sobre una corriente especifica. Sin perjuicio de ello, ambas concesiones
establecieron que Cortolima podria modificar, revocar o suspender la conce-
sion de aguas a solicitud de parte o de oficio, siempre que existieren razones
de interés social o de conveniencia publica, o cuando hubiesen cambiado
las condiciones o circunstancias que se tuvieron en cuenta para asignar y
otorgar cada una de las concesiones.

De igual manera, otro asunto de suma importancia en el manejo de las
concesiones de agua en los proyectos de PCH radica en la facultad que tiene
el concesionario para ceder o transferir la concesion, sujeto a la autorizacion
previa y por escrito por parte de la autoridad ambiental concedente. Esta
facultad se desprende de lo establecido en el articulo 95 del Decreto Ley
2811 de 1974, en concordancia con lo dispuesto en el articulo 50 del De-
creto 1541 de 1978, contenida en el articulo 2.2.3.2.8.7 del Decreto 1076 de
2015. Notese como el referido articulo 50 establece que excepcionalmente
la autoridad ambiental podra negar la cesion total o parcial de la conce-
sion cuando medien causas de utilidad publica o el interés social lo estime
conveniente. Inclusive, puede senalarse que el traspaso de la concesion de
aguas puede darse a una o mas personas naturales o juridicas, como ocurrio
en los casos de la pcH Rio Palo (Resolucion 1918 del 30 de enero de 2012
proferida por la crC), la pcH Sanjandi (Resolucion 1920 del 30 de enero de
2012 proferida por la crc), la pcH Ovejas (Resolucion 1916 del 30 de enero
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de 2012 proferida por la crc), la prcH Mondomo (Resolucion 1919 del 30 de
enero de 2012 proferida por la crc), la pcH Asnazu (Resolucion 1914 del 30
de enero de 2012 proferida por la crC) y la pcH Silvia (Resolucion 1921 del
30 de enero de 2012 proferida por la CrRC), en las que se autorizo la cesion
de las concesiones a la Union de Trabajadores de la Industria Energética
Nacional (UTEN) y a la sociedad Vatia S.A. E.S.P. Sin embargo, es preciso
aclarar que una vez fueron cedidas las referidas concesiones, las mismas
quedaron unicamente en cabeza de la citada compania.

Otro de los elementos fundamentales de las concesiones de aguas en
este tipo de proyectos tiene que ver con la obligacion que tienen los conce-
sionarios de contar con un programa aprobado por la autoridad ambiental
para el uso eficiente y ahorro de agua para la pcH, de conformidad con lo
establecido en la Ley 383 de 1997, mediante el cual se busca garantizar la
proteccion del recurso hidrico. Este tipo de programas, también denomina-
dos Planes de Uso Eficiente y Ahorro del Agua (PUEAA), se suelen aprobar
por términos de cinco afios y estan sujetos a una continua revision por parte
de la autoridad ambiental. Mediante estos programas se busca, entre otros
asuntos: a) reducir pérdidas en el uso del recurso; b) aumentar la capacidad
de uso del recurso con bajo consumos; ¢) propender por el reuso del recurso
hidrico; d) establecer sistemas de seguimiento, monitoreo y medicion del
uso y aprovechamiento del recurso hidrico; e) mejorar la calidad del agua;
y f) implementar programas de reforestacion ambiental, de manera que se
garantice el mejoramiento de la capacidad de recarga hidrica de la fuentes
abastecedoras del agua utilizada en las respectivas pCH. En relacion con este
ultimo elemento, debe senalarse que la obligacion de realizar programas de
reforestacion no solo se incluye en los PUEAA, sino también en los actos ad-
ministrativos que contienen las concesiones de agua. Un ejemplo de esto se
puede evidenciar en el caso de la pcH Florida 11, en la que se obliga al conce-
sionario a mantener la cobertura boscosa en las areas forestales protectoras,
los nacimiento de fuentes de agua en una extension de por lo menos cien
metros a la redonda, su periferia y en una faja no inferior a treinta metros
de ancho paralela a las lineas a cada lado de los cauces de los rios, quebradas
y arroyos, sean permanentes o no, asi como alrededor de los lagos o depo-
sitos de agua y en los terrenos con pendientes superiores a 45 grados que
tengan relacion con las fuentes a aprovechar. De igual forma, se incluyo la
obligacion de formular y ejecutar proyectos de reforestacion proteccionistas
con la participacion comunitaria e institucional, los cuales deben incluir
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el aislamiento de nacimientos de agua, el aumento de cobertura vegetal y
la implementacion de estrategias de regeneracion natural y plantacion de
arboles (Resolucion 0225 del 30 de marzo de 2001 proferida por la CRC).

Otro de los elementos tipicos y propios de las concesiones de agua tiene
que ver con el pago por la tasa de uso de las aguas concesionadas. Para estos
efectos, cada autoridad ambiental establece en el acto administrativo que
otorga la concesion los términos y condiciones bajo los cuales se debe realizar
el pago por la tasa de agua correspondiente. En todos los casos, es condicion
sine qua non que el concesionario se encuentre al dia con el pago de la tasa
de manera que pueda garantizar el cumplimiento de dicha obligacion, so
pena de declarar el incumplimiento de la concesion, lo cual puede revertir
en la declaratoria de caducidad de la concesion de acuerdo con lo estable-
cido en el articulo 241 del Decreto 1541 de 1978, contenido en el articulo
2.2.3.2.24.4 del Decreto 1076 de 2015. Sobre esto ultimo es preciso resaltar
que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible aclar6, mediante
concepto 8140-FE2-30440 del 26 de septiembre de 2014, que el hecho de
realizar el pago de las tasas por uso del recurso hidrico no es suficiente para
garantizar la existencia de la concesion de aguas y el cuamplimiento integro de
la misma. En cualquier caso, el acto administrativo que otorg6 la concesion
de aguas esta supeditado a que se cumpla con los requisitos y condiciones de
eficacia, regularidad y continuidad en el servicio, conforme lo dispone el
articulo 2.2.3.2.8.10 del Decreto 1076 de 2015, de manera que el pago o no
de la tasa no se configura en la condicion necesaria para garantizar la validez
y vigencia de la concesion de aguas. Sera en cada caso en concreto la auto-
ridad ambiental la competente para determinar si hay lugar o no a proferir
un acto administrativo mediante el cual declare la caducidad, terminacion
o pérdida de fuerza ejecutoria de la concesion otorgada.

Asi mismo, es necesario aclarar que el pago de la tasa por uso del agua
no es el tnico que debe realizar el concesionario a la autoridad ambiental,
puesto que una cosa es el pago por el recurso hidrico utilizado y el otro el
pago por los servicios de evaluacion que periddicamente debe realizar la
autoridad ambiental, para lo cual el concesionario esta obligado a sufragar
dichos costos. De igual forma, puede evidenciarse como las autoridades
ambientales suelen incluir disposiciones en los actos administrativos me-
diante los cuales confieren concesiones de aguas para pCH que la entidad no
tramitara solicitudes de prorroga, aumento de caudal, traspaso o cualquier
otro tipo de solicitud, mientras que el concesionario no se encuentre al dia
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en el cumplimiento de todas las obligaciones derivadas de la concesion,
pero en particular frente al pago de las tasas por uso del agua. Asi se puede
evidenciar en los casos de la pcH Asnazu (Resolucion 1914 del 30 de enero
de 2012 proferida por la CrC) o de la pcH Silvia (Resolucion 1921 del 30 de
enero de 2012 proferida por la CrC).

Adicionalmente, un asunto de la mayor importancia que esta asociado a
las concesiones de agua es el relacionado con las servidumbres requeridas
para la conduccion de las aguas o para el establecimiento de infraestructura
requerida como las bocatomas y cabezales de devolucion del recurso hidrico.
Sobre el particular debe precisarse que el otorgamiento de la concesion de
aguas para una PCH no lleva implicito los permisos para acceder a los predios
ajenos en donde debe realizarse la conduccion o la construccion de obras
asociada a la pcH, de manera que en cada caso en concreto el concesionario
debera negociar directamente con los propietarios o responsables de los
predios sirvientes los arreglos contractuales para efectos de puede afectar
dichos predios. De no llegar a un acuerdo, el beneficiario de la concesion
podra acudir ante un juez para que sea este el que se encargue de regular,
establecer e imponer la servidumbre requerida. En linea con esto dltimo,
debe aclararse que, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 77 del De-
creto 1541 de 1978, contenido en el articulo 2.2.3.2.10.11 del Decreto 1076
de 2015, la concesion de aguas para uso energético no solo no incluye las
mencionadas servidumbres, sino que ademas no envuelve la prestacion del
servicio publico de distribucion y suministro de energia, para lo cual se
debera obtener las respectivas autorizaciones ante las autoridades compe-
tentes para el efecto.

Finalmente, un Gltimo aspecto que recobra la mayor importancia en
materia de concesiones de agua para proyectos de PCH esta asociado a los
procesos de consulta previa. Sobre el particular, debe senalarse que en
los casos de los proyectos PCH sujetos a licenciamiento ambiental, es decir
aquellos posteriores a la expedicion del Decreto 2820 de 2010, es necesa-
rio agotar el proceso de consulta previa sin lo cual la autoridad ambiental
no puede otorgar una licencia ambiental para dichos proyectos. El propio
Decreto 2820 de 2010, asi como el Decreto 2041 de 2014, establece como
condicion para la solicitud de la licencia ambiental, la obligacion de presen-
tar el certificado de presencia de comunidades proferido por la Direccion de
Consulta Previa del Ministerio del Interior. Contrario sensu, en el caso
de las concesiones de agua no se requiere presentar el referido certificado de
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presencia de comunidades, de manera que la autoridad ambiental no tiene
como 1dentificar si el proyecto de la pCH se ubica en predios de importancia
cultural, de presencia de comunidades indigenas o sujetos a los procesos de
consulta previa. Adicionalmente, debe senialarse que la Ley 21 de 1991, la
cual incorporoé el Convenio 169 de 1989 de la Organizacion Internacional
del Trabajo, establece en su articulo 6 que el Estado esta obligado a llevar
a cabo el proceso de consulta previa cuando se vaya a adoptar medidas
legislativas o administrativas que puedan afectar a los pueblos, de manera
que en el marco de las medidas administrativas la norma no distinguid
entre licencias, permisos, concesiones o autorizaciones ambientales. Por lo
tanto, en aquellos casos en que se haya otorgado concesiones de agua para
proyectos de PCH en predios que pudiesen afectar a comunidades indige-
nas, se debio haber adelantado el proceso de consulta previa conforme a lo
establecido en el citado articulo 6 de la Ley 21 de 1991, en concordancia
con lo dispuesto en los articulos 1 y 2 del Decreto 1320 de 1998, contenidos
en los articulos 2.5.3.1.1 y 2.5.3.1.2 del Decreto 1066 de 2015. Sobre el
particular, debe resaltarse lo dispuesto en la Sentencia T-857 de 2014 de la
Corte Constitucional con ponencia del doctor Luis Guillermo Guerrero
Pérez, en la que se reconocio que en los casos de PCH se requiere adelantar
los procesos de consulta previa, antes del otorgamiento de la concesion de
aguas, cuando el proyecto se ubique en predios en los que exista presencia
de comunidades y/o se expongan a una afectacion directa frente a los efectos
que genere el proyecto de la pequefia central hidroeléctrica.

B. PARTICULARIDADES DE LLAS LICENCIAS AMBIENTALES
APLICABLES A LAS PEQUENAS CENTRALES
HIDROELECTRICAS

A partir de la expedicion del Decreto 2820 de 2010, se incluyo en el articulo
9 la obligacion de obtener licencia ambiental para la construccion y opera-
cion de centrales generadoras de energia a partir del recurso hidrico con
una capacidad menor a 100 MW, exceptuando las pequenas hidroeléctricas
destinadas a operar en zonas no interconectadas (zN1) y cuya capacidad fuera
igual o menor a 10 Mmw. De igual forma, el Decreto 2041 de 2014 repitio
la misma provision en el articulo ¢, incluido en el articulo 2.2.2.3.2.3 del
Decreto 1076 de 2015. Este tipo de licencias son otorgadas por las corpo-
raciones autonomas regionales.
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Sea lo primero senalar que el hecho de que los proyectos PCH requieran
licencia ambiental no implica que la autoridad ambiental no deba aplicar las
respectivas provisiones establecidas en el Decreto 1541 de 1978. La licencia
ambiental incluira las concesiones de agua que sean requeridas para la ope-
racion de la pequena central hidroeléctrica junto con los demas permisos
y autorizaciones aplicables (por ejemplo, permisos de ocupacion de cauce,
autorizacion de tala, autorizacion de poda, permiso de aprovechamiento
forestal, permiso de vertimientos y permiso de emisiones atmosféricas). De
manera que a las licencias ambientales les aplica no sélo el régimen general
de licenciamiento ambiental, sino que también las demas consideraciones
establecidas en el acapite anterior (por ejemplo, prohibiciones de cesion
sin autorizacion previa por parte de la autoridad ambiental, obligaciones
especiales frente a la construccion de la pCcH, obligacion de pago de tasas
por uso de agua y por los servicios de evaluacion ambiental, obligacion de
suministrar los planos y disefios de la pCH para la respectiva aprobacion de la
autoridad ambiental, remision de informacion sobre costos del proyecto
y presentacion de informes de uso y consumo de agua). Por lo tanto, a las
licencias ambientales les aplica de igual forma todas las reflexiones realizadas
para las concesiones de agua, y en particular la referente a la inexistencia
de derechos adquiridos en materia ambiental, de forma que los derechos
consignados y reconocidos en la licencia ambiental tendrian la naturaleza
de temporales y no definitivos, conforme se interpreta de la citada jurispru-
dencia de la Corte Constitucional y del Consejo de Estado.

Ahora bien, el hecho de que se solicite una licencia ambiental para este
tipo de proyectos trae consigo unas consecuencias juridicas adicionales a
los proyectos que, amparados en el régimen de transicion, operan unica-
mente con la respectiva concesion de aguas. En este acapite se presentan
las reflexiones sobre los temas adicionales que deben considerarse a la hora
de solicitar, obtener y ejecutar las actividades autorizadas en una licencia
ambiental para los proyectos de PCH.

El primer asunto adicional que surge con la necesidad de contar con una
licencia ambiental es el hecho de tener que aplicar en su totalidad el régimen
de licenciamiento ambiental, no s6lo en lo que se refiere al procedimiento
para la solicitud y obtencion de la licencia, sino las demas condiciones
propias de un proyecto licenciado. Asi las cosas, si bien en el marco de las
concesiones de agua las autoridades estan facultadas para solicitar infor-
macion adicional e informacion técnica, el estandar de inicio en el proceso
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sancionatorio ambiental esta relacionado con la obligacion de elaborar el
estudio de impacto ambiental y el diagndstico ambiental de alternativas
conforme a los términos de referencia proferidos por la autoridad ambiental.

De manera que no solo se requiere elaborar unos estudios y documentos
con base en los lineamientos previamente establecidos, sino que ademas se
requiere adelantar el tramite de diagnostico ambiental de alternativas con
el objeto de suministrar informacion a la autoridad ambiental para que la
evalte y compare las diferentes opciones que presente el peticionario, bajo las
cuales sea posible desarrollar un proyecto de pcH. De igual forma, el articulo
17 del Decreto 2820 de 2010 dispuso que las diferentes opciones que sean
sometidas a consideracion de la autoridad ambiental deberan tener en cuenta
el entorno geografico, las caracteristicas bioticas, abidticas y socioeconomi-
cas, el analisis comparativo de los efectos y los riesgos inherentes a la obra o
actividad, asi como las posibles soluciones y medidas de control y mitigacion
para cada una de las alternativas. De esta forma, la autoridad tendra elemen-
tos suficientes para seleccionar la alternativa o las alternativas que permitan
optimizar y racionalizar el uso de recursos y evitar o minimizar los riesgos,
efectos e impactos negativos que puedan generarse. Ein linea con lo anterior,
el articulo 19 del Decreto 2820 de 2010 y el articulo 18 del Decreto 2041
de 2014, contenido este ultimo en el articulo 2.2.2.3.4.2 del Decreto 1076 de
20135, establecen que cualquier proyecto de construccion y operacion de cen-
trales generadoras de energia eléctrica requerira de la presentacion del diag-
nostico ambiental de alternativas. De igual forma, es preciso indicar que el
articulo 23 del Decreto 2041 de 2014, contenido en el articulo 2.2.2.3.6.1 del
Decreto 1076 de 2015, establece que para los proyectos hidroeléctricos se debe-
ra presentar copia del registro correspondiente expedido por la Unidad
de Planeacion Minero Energética (UPME); asi mismo la autoridad ambiental
competente solicitara a esta entidad concepto técnico relativo al potencial ener-
gético de las diferentes alternativas.

En linea con lo anterior, como resultado del proceso de licenciamiento
ambiental, la autoridad ambiental puede incluir dentro del acto adminis-
trativo que contenga la licencia una serie de obligaciones relacionadas con
el uso y manejo de otros recursos naturales, asi como las obligaciones en
relacion con otros factores, con el fin de evitar causar un deterioro am-
biental y con el propésito de minimizar los impactos en el ambiente. Por
ejemplo, en el caso de la pcH Morro Azul se incluyo obligaciones relacio-
nadas con diferentes asuntos tales como: a) manejo, gestion y disposicion
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de residuos solidos ordinarios y peligrosos; b) plan de contingencias;
c) obligaciones especiales frente al tratamiento de aguas residuales;
d) senalizacion de frente de trabajo en la fase constructiva y operativa,
e) obligaciones respecto de la obtencion de los materiales de construccion
a ser utilizados en el proyecto; f) obligaciones asociadas al monitoreo y
seguimiento arqueologico; g) obligaciones asociadas al plan de adquisicion
de predios e imposicion de servidumbres; h) regulacion de reposicion de
infraestructura; 1) obligaciones concernientes a la generacion de empleo y
mano de obra; j) control de ruido y atmosférico; k) control de sustancias
oleosas; 1) consideraciones y obligaciones sobre excavacion y obras civiles;
m) manejo de escombros y de sobrantes de material de construccion; n) obras
para estabilizacion y retencion de suelos; 1) manejo de cuerpos de agua y
manantiales; 0) manejo de planta para la produccion de concreto, asi como
manejo de planta de trituracion; p) obligacion de elaboracion y presenta-
cion de reportes periodicos; q) manejo de comunidades hidrobiologicas;
r) tratamiento de aguas residuales; s) construccion y funcionamiento de
campamentos temporales; t) construccion y operacion de casa de maqui-
nas; u) manejo de erradicacion de cobertura vegetal; v) revegetalizacion
y compensacion ambiental; w) manejo de fauna terrestre; y x) manejo de
caudales de corrientes superficiales y caudales captados (Resolucion 0830
del 8 de mayo de 2013 proferida por Carder).

Asi mismo, tratandose de procesos de licenciamiento ambiental, se
pueden presentar eventuales conflictos de competencia entre una y otra
autoridad ambiental respecto de la facultad que ambas entidades pueden
tener para efectos de otorgar o negar una licencia ambiental. En el caso del
Proyecto Hidroeléctrico Microcentral Hidronare (pcH Hidronare) se pre-
sento un conflicto de competencias entre Cornare y Corantioquia. Dicho
conflicto fue resuelto por la ANLA mediante la Resolucion 0437 del 15 de
mayo de 2013, en la que decidi6 que Cornare seria la autoridad competente
y que, en cualquier caso, Cornare debia valorar y considerar la informacion
técnica que Corantioquia le diera para tal fin. En este caso, el conflicto se
solucion6 mediante la aplicacion de criterios de ubicacion de los impactos y
de la infraestructura asociada al proyecto. En la medida en que se identifico
que la mayoria de los impactos se presentarian en jurisdiccion de Cornare,
y en la aplicacion de los principios administrativos de la funcion publica de
celeridad, economia y eficacia, previstos en los numerales 11, 12 y 13 del
articulo 3 de la Ley 1437 de 2011, se consideré que lo mas conveniente es
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que todos los permisos bajo la licencia ambiental y la propia licencia fueran
otorgados por la autoridad en la que se daria los mayores impactos, de ma-
nera que no hubiese fraccionamiento de competencias entre las autoridades.

Otra de las diferencias mas relevantes que se presenta entre las licencias
ambientales y las concesiones de agua tiene que ver con el término de las
mismas. Mientras las primeras se otorgan por la vida util del proyecto,
las segundas se otorgan por términos especificos que no necesariamente pue-
den coincidir con la vida atil del proyecto. Asi las cosas, resulta mas benéfico
en términos de la duracion del instrumento ambiental el hecho de poder
contar con una licencia ambiental que con una concesion que esta sujeta a
su prorroga y a la discrecion de la autoridad ambiental. De esta manera, en
el marco de las licencias ambientales puede darse un aval a los proyectos pCH
por un término inclusive superior al que se obtendria bajo una concesion
de aguas. Ahora bien, existen licencias ambientales, como la de la pcH San
Alberto (Resolucion o860 del 24 de agosto de 2016 proferida por Corpoce-
sar), en las que se otorga la licencia y la concesion de aguas por el término
de la vida util del proyecto, y proyectos, como el de la pcH Hidronare, en
los que se otorga una concesion de aguas por un término de 5 afnos para la
fase constructiva y una concesion de aguas por un término de 50 afios para
la fase de operacion o de generacion eléctrica (Resolucion 112-09o9 del 17
de marzo de 2015 proferida por Cornare). Asi mismo, en los casos de la pcH
Cuenca Atrato Bajo (Resolucion 0739 del 18 de mayo de 2012 proferida por
Codechoco) y la pcH Cuenca Atrato Alto (Resolucion 0741 del 18 de mayo de
2012 proferida por Codechoco), aunque se senalé que la licencia ambiental
se otorgaba por la vida 1til del proyecto, la autoridad ambiental senal6 de
forma expresa que la concesion de aguas se daba por un término de 50 afos,
de acuerdo con lo establecido en el Decreto 1541 de 1978.

Un elemento importante que debe considerarse al momento de solicitar
una licencia ambiental, el cual no es aplicable a las concesiones de agua, es
la obligacion de realizar una inversion forzosa del 1%. De conformidad con
lo dispuestos en los articulos 1 y 2 del Decreto 1900 de 2006, contenidos en
los articulos 2.2.9.3.1.1 t 2.2.9.3.1.2 respectivamente del Decreto 1076 de
20135, asi como en concordancia con lo dispuesto en el articulo 43 de la Ley
99 de 1993, este tipo de inversiones aplica en aquellos casos en que: a) se
tome agua directamente de la fuente natural, sea superficial o subterranea;
b) el proyecto requiera del uso del agua bien sea para la fase constructiva
u operativa; ¢) el agua es para uso humano, riego, recreacion o cualquier
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otro uso industrial o agropecuario; y d) se requiera de licencia ambiental.
LLa autoridad ambiental debe aprobar los proyectos en los que se realizara
la respectiva inversion, la cual no necesariamente esta asociada a la compra
de terrenos y al establecimiento de plantaciones forestales protectoras de
la ronda hidrica. Por ejemplo, en el caso de la pcH Morro Azul se aprobo
que la inversion forzosa del 1% se dirigiera a diferentes tipos de proyectos,
como: a) contribucion para la elaboracion del Plan de Manejo y Ordena-
cion de la Cuenca (pomca) del rio Risaralda; b) restauracion, conservacion
y proteccion de cobertura vegetal; ¢) adquisicion de predios y/o mejoras
en zonas de paramo, bosques de niebla y areas de influencia de nacimiento
de y recarga de acuiferos; d) adquisicion y establecimiento de instrumentos de
monitoreo y seguimiento del recurso hidrico, como la instalacion de una
estacion meteorologica y una hidroclimatologica; e) realizar monitoreos
limnologico e hidrobiolégico de la fuente hidrica; f) monitoreo de fauna
silvestre; g) suministro y construccion de obras y actividades para el control
de caudales, rectificacion y manejo de cauces, control de escorrentia, control
de erosion, obras de geotécnica y demas obras requeridas para el manejo de
suelos y proteccion hidrica; y g) construccion de sistemas de tratamiento
de aguas domésticas en el area aferente al tramo del rio del proyecto por
donde transcurre unicamente el caudal ecologico (Resolucion o830 del 8
de mayo de 2013 proferida por Carder). De igual manera, en relacion con
el asunto asociado a las inversiones o transferencias forzosas debe sefialarse
que las licencias ambientales suelen incluir de forma expresa en el acto ad-
ministrativo la obligacion de realizar las demas inversiones o transferencias
especiales, tal y como ocurrio con la pcH Cuenca Atrato mas Rio Grande,
en la que se obligo al beneficiario a transferir el 6% de las ventas brutas de
energia por generacion, en donde el 3% se debia transferir a la corporacion
y el restante 3% a los municipios localizados en la cuenca hidrografica. Estas
son las denominadas transferencias del sector eléctrico en el articulo 45 de
la LLey 99 de 1993 (Resolucion 0748 del 18 de mayo de 2012 proferida por
Codechoco).

Asi mismo, en virtud de lo establecido en el articulo 41 del Decreto 2041
de 2014, contenido en el articulo 2.2.2.3.9.2 del Decreto 1076 de 2015, la
autoridad ambiental debe considerar en la licencia ambiental el plan de cierre,
desmantelamiento y abandono del proyecto. El abandono y desmantelamien-
to no debe implicar necesariamente la demolicion de la totalidad de las obras
utilizadas y/o construidas para el proyecto PCH, puesto que esto podria causar
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mayores impactos al ambiente, los recursos naturales y el paisaje. in cada
caso en concreto se debe identificar cuales son las actividades y obras que se
deben ejecutar con el fin culminar el proyecto. Asi, por ejemplo, en el caso
de la pcH Morro Azul se establecio que al final de la vida util del proyecto,
el cierre, abandono y desmantelamiento consistira en el retiro de la tuberia
forzada, la turbina, el tablero de salida y los bancos de transformadores, de
manera que la presa y el embalse quedarian como un elemento e instrumento
de control y regulacion de la corriente, permitiendo a la comunidad utili-
zar el area para efectos de desarrollar actividades de turismo, agricultura,
pesca y/o recreacion (Resolucion 0830 del 8 de mayo de 2013 proferida por
Carder). Otro ejemplo sobre la fase de cierre se puede evidenciar en el caso
de la pcH San Alberto, en la que se dispuso de siete planes diferentes para
la restauracion y abandono del proyecto al final de su vida util, los cuales
incluye el plan de manejo y disposicion de materiales sobrantes, manejo de
taludes, restauracion de las zonas de uso temporal (campamentos, oficinas
y bodegas), manejo del recurso hidrico, manejo paisajistico, manejo de ma-
teriales de construccion y manejo para el recurso aire (Resolucion o860 del
24 de agosto de 2016 proferida por Corpocesar).

De igual forma, como toda licencia ambiental, en el evento en que el
beneficiario de la misma haya identificado efectos ambientales no previstos
inicialmente debera notificar dicha situacion a la autoridad ambiental, para
que esta se encargue de evaluar, determinar y exigir la adopcion de las me-
didas correctivas que considere necesarias sin perjuicio de las que se debe
tomar por parte del beneficiario para impedir la degradacion ambiental.

Es preciso senalar que, en virtud de lo dispuesto en el articulo 40 del
Decreto 2041 de 2014, incluido en el articulo 2.2.2.3.9.1 del Decreto 1076
de 20135, la autoridad ambiental podra realizar el seguimiento permanente
del proyecto licenciado con el fin de, entre otros asuntos: a) verificar la efi-
ciencia y eficacia de las medidas de manejo implementadas en relacion con
el plan de manejo ambiental, el programa de seguimiento y monitoreo y el
plan de contingencia, asi como el plan de desmantelamiento y abandono y
el de inversion del 1%; b) constatar y exigir el cumplimiento de todos los
términos, obligaciones y condiciones que se deriven de la licencia ambiental;
¢) corroborar el comportamiento de los medios bidticos, abiodticos y so-
cioeconomicos, y de los recursos naturales frente al desarrollo del proyecto;
d) revisar los impactos acumulativos generados por los proyectos, obras o
actividades sujetos a licencia ambiental y localizados en una misma area de
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acuerdo con los estudios que para el efecto exija de sus titulares, e imponer
a cada uno de los proyectos las restricciones ambientales que considere per-
tinentes con el fin de disminuir el impacto ambiental en el area; e) verificar
el cumplimiento de los permisos, concesiones o autorizaciones ambientales
por el uso y/o utilizacion de los recursos naturales renovables autorizados en
la licencia ambiental; f) verificar el cumplimiento de la normativa ambiental
aplicable al proyecto, obra o actividad; g) verificar los hechos y las medidas
ambientales implementadas para corregir las contingencias ambientales ocu-
rridas; o h) imponer medidas ambientales adicionales para prevenir, mitigar
o corregir impactos ambientales no previstos en los estudios ambientales del
proyecto. De conformidad con la referida facultad de seguimiento y control,
la autoridad ambiental expedira actos administrativos bajo la modalidad de
autos mediante los cuales podra orientar la ejecucion de las medidas am-
bientales establecidas en la licencia ambiental. Igualmente, de acuerdo con
esta facultad, la autoridad ambiental podra realizar, entre otras actividades,
visitas al lugar donde se desarrolla el proyecto, hacer requerimientos, imponer
obligaciones ambientales y corroborar técnicamente o a través de pruebas
los resultados de los monitoreos realizados por el beneficiario de la licencia
ambiental, entre otras gestiones que permitira que la licencia ambiental
otorgada para el proyecto PCH no sea un instrumento ambiental estatico,
sino que tenga la naturaleza de dinamico, de forma que se pueda ajustar a
las necesidades del proyecto y a las condiciones ambientales. Por ejemplo,
en el caso de la pcH sobre el rio Vinagre se incluyo una provision expresa en
la que la autoridad ambiental se reservo el derecho a modificar la licencia
ambiental en cualquier caso que se necesario para efectos de ordenar la
adopcion de medidas correctivas frente a los cambios o impactos ambientales
inesperados (Resolucion 1106 del 13 de mayo de 2011 proferida por la CrC).

Finalmente, otro elemento importante a considerar respecto de las PCH,
el cual aplica no soélo a las licencias ambientales sino también a las conce-
siones de agua, tiene que ver con la posibilidad de obtener una exclusion
del impuesto sobre las ventas (1va) respecto de los elementos y equipos que
sean adquiridos para efectos de ser utilizados en el proyecto, de manera
que se busca contribuir con la reduccion de emisiones de carbono que a su
turno disminuya la emision de gases de efecto invernadero. Un ejemplo de
este tipo de beneficios se puede evidenciar en la Resolucion 08016 del 6 de
mayo de 2016 proferida por la ANLA, en las que se certifico que los elementos
y equipos adquiridos para la pcH LLuzma pueden ser excluidos de 1va. Con
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base en esta resolucion, la compania duena del proyecto pcH LLuzma debia
allegar posteriormente la informacion y documentacion que diera fe de que
los equipos adquiridos son eficientes para el desarrollo de la pcH L.uzma. Con
esta certificacion se puede acudir ante la Direccion de Impuestos y Aduanas
Nacionales (DIAN) para efectos de obtener la referida exclusion de 1va.

CONCLUSIONES

En el presente articulo se analizaron varios temas facticos y juridicos de gran
importancia desde la 6rbita del derecho ambiental frente a los proyectos de
pequenas centrales hidroeléctricas. De igual forma, se ofrecio un sinnimero
de ejemplos de la forma como las corporaciones auténomas regionales han
procedido a interpretar e implementar la aplicacion de la normativa ambien-
tal a la hora de otorgar concesiones de agua y licencias ambientales para los
proyectos PCH. Varias son las conclusiones que se expusieron a lo largo del
articulo, sin embargo se resaltan las siguientes:

1. Tratandose de PCH sujetas al régimen de transicion, las mismas estan
amparadas en lo que el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible
denomin6 como las autorizaciones administrativas ambientales, llamadas a
permitir o no la utilizacion, uso y aprovechamiento de los recursos naturales.
En el caso de las licencias ambientales para la construccion y operacion de
las PCH se amparan en las denominadas autorizaciones ambientales, llamadas a
permitir la ejecucion de proyectos, obras o actividades que pueden producir
deterioro grave a los recursos naturales renovables o al medio ambiente, o
introducir modificaciones considerables o notorias al paisaje.

2. En el caso de las licencias ambientales, todas las pcH incluyen los tér-
minos, condiciones y estandares similares a los incluidos en las concesiones
ambientales que amparan las PCH bajo el régimen de transicion, toda vez que
deben respetar la regulacion contenida en el Decreto 1541 de 1978, incluido
en el Decreto 1076 de 2015. Sin embargo, esta situacion no ocurre frente
a las concesiones de agua, las cuales no incluye obligaciones tales como la
inversion forzosa del 1%, la preparacion del estudio de impacto ambiental
y el diagnostico ambiental de alternativas, o contar con un programa de
abandono, desmantelamiento y cierre aprobado por parte de la autoridad
ambiental.

3. No obstante, existen proyectos de PCH sujetos al régimen de transicion
y operan con base en una concesion de aguas. Ello no es obice para que la

79



180

Reflexiones practicas y juridicas sobre la regulacion ambiental...

autoridad ambiental pueda imponer obligaciones y requerimientos adiciona-
les en virtud de la facultad de seguimiento y control que le asiste. De hecho,
la autoridad ambiental esta facultada para exigir planes de manejo ambiental
para dichos procesos sujetos al régimen de transicion.

4. No existe uniformidad al momento de otorgar y/o prorrogar conce-
siones de agua. LLa autoridad ambiental tiene la facultad de decidir los tér-
minos y condiciones bajo los cuales otorga o prorroga una concesion de aguas.
Ahora bien, es preciso senalar que si bien cualquier persona puede soli-
citar una concesion de aguas y/o una licencia ambiental, tratandose de la
generacion de energia como servicio publico se requerira adicionalmente
cumplir con las demas normas regulatorias aplicables para poder transmitir
y transferir la energia a terceros, en cuyo caso se debera aplicar la regulacion
proferida por la CREG en linea con lo dispuesto en la Ley 142 de 1994.

5. En consideracion a que la reiterada jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional y del Consejo de Estado ha sefialado que en materia ambiental no
existen derechos adquiridos, se concluye que tanto las concesiones de agua
como las licencias ambientales otorgan derechos temporales al concesiona-
rio y/o al licenciatario sujetos a la voluntad de la autoridad ambiental o, en
algunos casos sujetos, a las decisiones judiciales, como ocurrio con la expe-
dicion de la sentencia C-035 de 2016 por parte de la Corte Constitucional.
Sin perjuicio de ello, aunque las autoridades ambientales estan facultadas
para restringir, limitar, reducir o revocar las concesiones de aguas o licencias
ambientales para los proyectos PCH, dicha facultad debe ser ejercida de for-
ma responsable y mediante un acto administrativo debidamente motivado.

6. Tratandose de pcH a filo de agua, la facultad de limitacion, reduccion
o restriccion que le asiste a la autoridad ambiental deberia ser practicamente
inexistente en la medida en que no se puede equiparar el uso de agua para
generacion de energia en este tipo de proyectos con la demanda y uso de agua
para casos como el industrial, minero, agropecuario, humano o doméstico. En
la medida en que la pcH toma agua y la libera una vez ha generado la energia
devolviéndola a la fuente hidrica casi en la totalidad captada, en la practica
las autoridades ambientales no deberian restringir, aun ante fenomenos como
el del Nifo, la captacion y uso de agua para estos proyectos. Eventualmente,
puede haber cierta limitacion cuando haya canales de conduccion y la fuente
hidrica original se vea afectada en su caudal ecologico.

7. Las concesiones de aguas y licencias ambientales para este tipo de
proyectos estan sujetas a que no existan permisos de estudio de recursos
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naturales sobre la misma fuente hidrica y el mismo punto esperado para la
captacion. En la medida en que a pesar de que la PCH capta agua pero no
consume su totalidad, dicha limitacion no deberia existir puesto que la pCH
es totalmente compatible con cualquier otro uso del agua sobre la misma
fuente hidrica.

8. Desde la perspectiva del tiempo, resulta mas conveniente amparar un
proyecto PCH en una licencia ambiental que en una concesion. En el primer
caso se dara por la vida atil del proyecto limitando la concesion a un maximo
de 50 afos, mientras que en el segundo caso la concesion quedara sujeta a
prorrogas y a la discrecion de la autoridad ambiental concedente. Ahora bien,
en cualquier caso, tanto las concesiones de agua como las licencias ambien-
tales, implicara para su respectivo beneficiario el disefio e implementacion
de programas de ahorro y uso eficiente de agua.

9. El proceso de consulta previa no esta limitado tinica y exclusivamente a
las licencias ambientales, sino que también habria de aplicar a las concesiones
de agua en la medida en que el articulo 6 de la Ley 21 de 1991 no distinguio
el tipo de decision administrativa sujeta a consulta previa, siempre que se
evidencie una afectacion e impacto a las comunidades indigenas y/o demas
comunidades que gozan de este derecho especial.

10. Teniendo en cuenta que las pcH han sido consideradas como una
fuente de energia no contaminante y en la medida en que contribuyen con
la reduccion de gases de efecto invernadero, estos proyectos pueden obte-
ner y gozar de los beneficios tributarios aplicables, como lo es la exclusion
del 1va en la compra y adquisicion de los equipos que seran utilizados en la
instalacion, puesta en marcha y operacion de la pcH.
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