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Tema: ACCION DE LESIVIDAD - Equivale al medio de control de
nulidad y restablecimiento del derecho / MEDIO DE CONTROL
DE NULIDAD Y RESTABLECIMIENTO DEL DERECHO - Es el
gque procede cuando la entidad demanda su propio acto
administrativo / ACTUACION ADMINISTRATIVA PARA LA
CONCESION DE AGUAS PUBLICAS - Aviso a la comunidad /
CARGA PROBATORIA

SENTENCIA DE UNICA INSTANCIA

La Sala procede a resolver, en Unica instancia, la demanda promovida por la
Corporacion Autbnoma Regional de las Cuencas de Rionegro y Nare - Cornare, en
contra de la Resolucién 134-0044 de 15 de junio de 2010%, expedida por la misma
autoridad ambiental.

l. ANTECEDENTES
I.1. Lademanda

1. La Corporacion Auténoma Regional de las Cuencas de Rionegro y Nare —
Cornare, en ejercicio del medio de control previsto en el articulo 85 del Cddigo
Contencioso Administrativo, presentd demanda ante esta Corporacion judicial, con
miras a obtener las siguientes declaraciones y condenas:

[...] DECLARAR la nulidad de la Resolucion 134-0044 del 15 de junio de 2010.

Consecuencialmente, condenar A GENERAMOS S.A. E.S.P. a restituir el
recurso hidrico a la condicién que presentaba antes de la expedicion del acto
administrativo cuya nulidad se pretende.

[.-]

1 Por medio de la cual se otorga una concesion de aguas
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I.2. Los hechos

2. En el acapite de supuestos facticos, la parte actora hizo un recuento del
procedimiento de expedicion del acto administrativo demandado. En ese sentido,
explicé que «<GENERAMOS ENERGIA S.A. E.S.P. present6 ante CORNARE el dia
4 de mayo de 2010, [una] solicitud de concesion de aguas en el Rio Cocorna, en
comprension territorial del MUNICIPIO DE EL CARMEN DE VIBORAL, para la
generacion de energia eléctrica».

3. Indic6 que esa Corporacién, a través de auto 131-0944 de 12 de mayo de 2010,
admitio tal requerimiento y ordeno a «la regional Valles de San Nicolas realizar visita
ocular, previa fijacion con diez (10) dias de anticipacibn como minimo del aviso
respectivo en las oficinas de esa sede regional y en las oficinas de la alcaldia del
municipio de El Carmen de Viboral».

4. Aclar6 que la visita «se realizé el 3 de junio, sin que se presentara interesado
alguno» porque «no se fijo aviso en la Alcaldia del Carmen de Viboral».
Posteriormente, «el dia 15 de junio de 2010 se expidié la Resolucion 134-0044
mediante la cual se concedi6 la concesion solicitadax.

5. Manifest6é que: «la comunidad ha expresado su extrafieza por el hecho de que
se practicara la visita sin la previa e indispensable fijacion del aviso, y ha solicitado
con tal argumento la anulacion de la concesion». Por ello, «el 28 de julio de 2010
CORNARE solicité por oficio 0001172 a GENERAMOS ENERGIA S.A. E.S.P.
consentimiento para la revocatoria de la concesién, sin que hasta la fecha se haya
recibido respuesta algunax.

I.3. Concepto de la violacion

6. Como fundamento de sus pretensiones, el demandante sostuvo que la
Resolucién 134-0044 de 15 de junio de 2010 desconoce lo dispuesto en el articulo
29 de la Constitucién Politica, en los articulos 56, 57 y 60 del Decreto 1541 de 1978,
e incurre en el vicio de expedicion irregular del acto.

7. Al respecto, explicé que esa entidad, como administradora del recurso hidrico,
«tiene el deber de ordenar una visita ocular, y con antelacién minima de diez dias a
su practica, fijar un aviso en la Alcaldia del Municipio donde tendra lugar el
aprovechamiento». Sin embargo, las circunstancias de tiempo, modo y lugar
previstas en los articulos 56 y 57 del Decreto 1541 se obviaron en el caso concreto.

8. En consecuencia, argumento que el aviso reglado por el articulo 60 del Decreto
1541 «tiene por objeto garantizar el debido proceso a los posibles interesados en
oponerse a la concesion». Por ello, insistié en que: «el procedimiento se adelant6
con pretermision de tal formalidad, que a la luz de la jurisprudencia tiene sin duda
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la naturaleza de SUSTANCIAL, cuya omision por lo tanto apareja como
consecuencia la nulidad del acto administrativo».

ll. TRAMITE DEL PROCESO

9. La Corporacion Auténoma Regional de las Cuencas de Rionegro y Nare interpuso
el 4 de abril de 2011 la presente demanda de nulidad?.

10. Mediante auto de 26 de junio de 2012, el Magistrado sustanciador del proceso
admitioé la demanda y ordend notificar a la sociedad GENERAMOS S.A. E.S.P., en
su calidad de tercero con interés. Igualmente, negé la solicitud de suspension
provisional del acto administrativo demandado y ordend notificar al proceso al
Agente del Ministerio Publico3.

11. Para efectos de notificar personalmente a dicha entidad domiciliada en el
municipio de Rionegro — Antioquia, se comisiond al Tribunal Administrativo de
Antioquia.

12. Efectuada la notificacion de las providencias judiciales pertinentes vy
transcurrido el término legal, Generamos Energia S.A. E.S.P. no realiz
pronunciamiento alguno en relacion con la demanda.

13. Mediante auto de 16 de diciembre de 2015, se corri6 traslado a las partes y al
Ministerio Publico para que en el término de diez (10) dias presentaran sus alegatos
de conclusion?.

Ill. - ALEGATOS DE CONCLUSION

14. En el escrito de alegatos de conclusién®, la parte actora reiteré los argumentos
expuestos en el libelo de la demanda y explicé que:

[...] Lo que aparece probado en los antecedentes administrativos (f. 67) es que
el aviso efectivamente se publico, PERO NO EN LA VEREDA
CORRESPONDIENTE DEL MUNICIPIO DE EL CARMEN DE VIBORAL, sino
en la INSPECCION DE POLICIA DEL MUNICIPIO DE COCORNA.

Y el folio 68 permite ver que alcanzé incluso a elaborarse el aviso para fijar en
la ALCALDIA DEL MUNICIPIO DE EL CARMEN DE VIBORAL, pero, aunque
en apariencia hay una fecha de fijacion, la anotacién no lleva la firma del
funcionario respectivo, de ahi que no hay constancia de fijacion y desfijacion.

En todo caso, a la demanda se acompafé constancia en la cual CORNARE

2 Folios 81 a 87 del expediente procesal.
3 Folios 55 a 57 del expediente procesal.
4 Folio 162 del expediente procesal.

5 Folio 163 a 167 del expediente procesal.
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certifica que no se fij6 el aviso en El Carmen de Viboral [...]

15. En su sentir, «los derechos de los terceros indeterminados fueron conculcados
por el hecho de que no se fijara el aviso anunciando la visita, razon de mas para
insistir a la Sala en la anulacién del acto impugnado».

IV. CONCEPTO DEL MINISTERIO PUBLICO

16. Mediante concepto de 4 de marzo de 2016, el Procurador Delegado para la
Conciliacion Administrativa solicit6 a la Sala denegar las pretensiones de la
demanda, en tanto «la parte actora no logré desvirtuar la presuncion de legalidad
del acto demandado».

17. Sostuvo que Cornare efectud la publicacion ordenada por el articulo 57 del
Decreto 1541, cuyos soportes obran en los folios 64 y 66 del expediente. Ademas,
adujo que el Consejo de Estado en su jurisprudencia pacificamente ha sostenido
que «la falta de publicacién de un acto administrativo de caracter general, no es
causal de nulidad, sino de inoponibilidad frente a terceros, requisito de eficacia 'y no
de validez frente al mismo».

18. Con fundamento en lo anterior, explicé que esa autoridad ambiental acato los
requisitos de publicidad aplicables al tramite previsto para la expedicion de la
Resoluciéon No. 134-0044 de 15 de junio de 2010, «el cual es oponible frente a
terceros, puesto que cumple el requisito de eficacia y de validez frente al mismo».

IV. CONSIDERACIONES DE LA SALA

IV.1. Competencia

19. Esta Sala es competente para conocer, en Unica instancia, de la demanda de
nulidad y restablecimiento del derecho interpuesta en contra del acto administrativo
de la referencia, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 237 de la
Constitucion Politica, en el articulo 128° del Cédigo Contencioso Administrativo y en
el articulo 13 del Acuerdo 80 de 2019’.

6 “ARTICULO 128. Modificado por el art. 2, Decreto Nacional 597 de 1988. Modificado por el art. 36, Ley 446
de 1998. Competencia del Consejo de Estado en Unica instancia. EI Consejo de Estado, en Sala de lo
Contencioso Administrativo, conocera de los siguientes procesos privativamente y en Unica instancia:

2. De los de nulidad y restablecimiento del derecho que carezcan de cuantia, en los que se controviertan actos
administrativos expedidos por autoridades del orden nacional, con excepcion de los de caréacter laboral. No
obstante, las controversias sobre la declaratoria de unidad de empresa y calificacién de la huelga son de
competencia del Consejo de estado en unica instancia. [...]"

7 Reglamento Interno del Consejo de Estado.
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VI.2. Cuestion previa sobre la accion de nulidad por lesividad

20. Dado que la Corporacién Autbnoma Regional de las Cuencas de Rionegro y
Nare pretende controvertir la legalidad de un acto administrativo propio, es
necesario poner de presente que el legislador no consagré de manera especifica la
accion de lesividad como un medio judicial autbnomo. A diferencia de lo que
acontece frente a las acciones de nulidad simple, nulidad y restablecimiento del
derecho, reparacion directa y controversias contractuales, previstas en los articulos
84 a 87 del Cddigo Contencioso Administrativo, el mismo estatuto guardo silencio
sobre el particular.

21. Ante dicha realidad esta Corporacion judicial ha sostenido que las entidades
publicas pueden activar el aparato judicial contencioso administrativo con el fin de
demandar sus propios actos, cuando resulten lesivos para el ordenamiento juridico
en abstracto, o cuando busquen el restablecimiento del derecho conculcado por la
propia administracion.

22. Sobre el particular, esta Seccién ha indicado lo siguiente:

[...] Aun cuando en nuestra Legislacion no esta consagrada la accion de
lesividad como accién autbnoma y diferente a aquellas denominadas como
tipicas y establecidas en los articulos 84, 85, 86 y 87 del C.C.A,, si existe la
posibilidad de que la Administracion impugne sus actos ante la Jurisdicciéon de
lo Contencioso Administrativo, porque los mismos son ilegales o vulneran el
orden juridico generandoles un dafio; y cuando se pretende el retiro del acto del
ordenamiento por contener una decision no ajustada a él, sin que sea el tnico
proposito defender la legalidad en abstracto, en concreto, sino también el
restablecimiento del derecho menoscabado a la misma Administracion con su
expedicion.

Por eso la Ley establece que las entidades publicas pueden demandar su propio
acto, cuando les resulte perjudicial por contrariar el ordenamiento juridico
(articulo 136 numeral 7 del Cédigo Contencioso Administrativo) y no tengan la
posibilidad de revocarlo directamente por la falta de requisitos para hacerle
cesar sus efectos mediante el mecanismo de la revocatoria directa, al no
obtener el consentimiento del beneficiario de la decision particular y concreta
contenida en el mismo (articulo 73 ibidem) [...J°.

IV.3. El acto administrativo acusado

23. El acto administrativo objeto del litigio es la Resolucion 134-0044 de 15 de junio
de 2010°, «por medio de la cual se otorga una concesién de aguas», cuya parte
considerativa recopila el procedimiento administrativo de la controversia, asi:

8 Auto de Sala del 6 de noviembre de 2014. M.P.: Marco Antonio Velilla Moreno. Rad.: 2004 00434 01. Actor:
Transportes Céndor Ltda. ]
9 «[...] POR MEDIO DE LA CUAL SE OTORGA UNA AMPLIACION DE CAUDAL [...]».
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[...] Que la empresa denominada GENERAMOS ENERGIA S.A. ESP., con nit
900.203,772-4, cumplioé con el total de los requisitos exigidos para iniciar el
tramite de concesion de aguas superficiales para generacion de energia.

Que mediante auto 131-0844 del 12 de mayo de 2010, se admitié la solicitud
de concesion de aguas superficiales para generacion de energia presentada
por la empresa GENERAMOS ENERGIA S.A. ESP., con nit 900.203,772-4 y
se ordend evaluar la informacion aportada, fijar los avisos respectivos y
realizar la visita ocular.

Que el sistema de informacibn de CORNARE no registra actualmente
informacién sobre otros usuarios de la fuente solicitada en concesion [...]

Que el dia03 de junio del 2010, se realizé visita al lugar donde se pretende
realizar la captacién del recurso y se expidi6 el informe técnico 134-0135 del
10 de junio del 2010, en el cual se hicieron las siguientes: [...]

Que conforme a lo expuesto en el Informe Técnico 134-0135 del 10 de junio del
2010, es procedente acceder a la solicitud hecha por la empresa denominada
GENERAMOS ENERGIA S.A. ESP., con nit 900.203,772 4 imponiendo algunas
obligaciones de caracter técnico. [...] (Negrillas del Despacho)

24. Con fundamento en lo anterior, la Direccion de Bosques de la Corporacion
Autonoma Regional de las Cuencas de Rionegro y Nare resolvio:

[...] ARTICULO PRIMERO. OTORGAR concesion de aguas a la empresa
denominada GENERAMOS ENERGIA S.A. ESP., con nit 900.203,772-4, para
el proyecto de generacion de energia en 6,0 m3/seg, que se derivaran del Rio
Cocorna a desarrollarse en cascada hasta la cota 1150 m.s.n.m, en las
coordenadas X: 874.430, Y: 1.160.000, a la altura de la cota 1350 m.s.n.m.,
aproximadamente, y el sitio de descarga final en las coordenadas X: 878.089,
Y: 1.160.100; cota 1150 m.s.n.m.

Paragrafo. El uso de la concesion de agua queda condicionada a la realizaciéon
de las obras de captacion, de tal manera que solo capte el caudal otorgado en
épocas donde la disponibilidad de recurso lo permita y la implementacion de
una estructura de control que garantice el flujo permanente de agua en un
caudal minimo de 2,98 m3/seq. [...]

IV.4. El problema juridico

25. En el asunto sub examine, la Corporacion Autbnoma Regional de las Cuencas
de Rionegro y Nare solicité declarar nula la Resolucion 134-0044 de 2010, tras
considerar que ese acto administrativo se expidio de forma irregular y desconoce lo
dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion Politica, y en los articulos 56, 57 y 60
del Decreto 1541 de 1978. Adicionalmente, Cornare solicitd «condenar a
GENERAMOS S.A. E.S.P arestituir el recurso hidrico a la condicion que presentaba
antes de la expedicion del acto administrativo cuya nulidad se pretende», a titulo de
restablecimiento.
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26. En suma, la parte actora explicé que, durante el tramite previo a la expedicion
de la Resolucién 134-0044, desacatod los parametros legales de tiempo, modo y
lugar exigidos para socializar la visita ocular prevista a efectos de evaluar una
solicitud de concesion del recurso hidrico.

27. Siendo ello asi, el problema juridico que retiene la atencién de la Sala consiste
en determinar si es nulo el acto administrativo resultado de una actuacion
administrativa en la que se omitio el procedimiento de publicidad a terceros reglado
por los articulos 56, 57 y 60 del Decreto 1541. Ademas, en caso de ser cierta la
anterior premisa, la Sala debera analizar si es viable acceder a las pretensiones de
restablecimiento del derecho deprecadas por la parte actora.

28. Ahora bien, para resolver el anterior cuestionamiento, esta autoridad judicial
considera pertinente estudiar previamente: i) el procedimiento administrativo de
evaluacion de una solicitud de concesion de aguas, Y ii) las circunstancias facticas
acreditadas en el plenario sobre el cumplimiento de dicho procedimiento.

VI.4.1. El procedimiento administrativo de evaluacién de una solicitud de
concesion de aguas

29. Sea lo primero sefialar que el Decreto 1541 de 1978%° reglamenté los
mecanismos que permiten garantizar la preservacion y el manejo del recurso
hidrico, con miras a cumplir con los objetivos enunciados por el articulo 2 del
Decreto Ley 2811 de 19741, a saber:

[...] Articulo 2°. Fundado en el principio de que el ambiente es patrimonio
comun de la humanidad y necesario para la supervivencia y el desarrollo
econdmico y social de los pueblos, este Codigo tiene por objeto:

1°. Lograr la preservacién y restauracién del ambiente y la conservacion,
mejoramiento y utilizaciéon racional de los recursos naturales renovables,
segun criterios de equidad que aseguren el desarrollo arménico del hombre y
de dichos recursos, la disponibilidad permanente de éstos y la maxima
participacion social, para beneficio de la salud y el bienestar de los presentes y
futuros habitantes del territorio nacional.

2°. Prevenir y controlar los efectos nocivos de la explotacién de los
recursos naturales no renovables sobre los demas recursos.

3°. Regular la conducta humana, individual o colectiva y la actividad de la
Administracion Publica, respecto del ambiente y de los recursos naturales
renovables y las relaciones que surgen del aprovechamiento y conservacion de
tales recursos y de ambiente [...]

30. De acuerdo con el articulo 1° del Decreto 1541, tal reglamentacion comprende
los siguientes aspectos:

10 Por el cual se reglamenta la Parte Ill del Libro Il del Decreto - Ley 2811 de 1974: "De las aguas no maritimas"
y parcialmente la Ley 23 de 1973.
11 «[...] Por el cual se dicta el Caodigo Nacional de Recursos Naturales [...J».
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[...] Articulo 1°. Para cumplir los objetivos establecidos por el articulo 2 del
Decreto - Ley 2811 de 1974, este Decreto tiene por finalidad reglamentar las
normas relacionadas con el recurso _agua en todos sus estados, v
comprende los siguientes aspectos.

[...] 3. Las restricciones y limitaciones al dominio en orden a asegurar el
aprovechamiento de las aguas por todos los usuarios. [...]

5. Las condiciones para la construccién de obras hidraulicas que garanticen la
correcta y eficiente utilizacion del recurso, asi como la proteccion de los demas
recursos relacionados con el agua.

6. La conservacién de las aguas y sus cauces, en orden a asegurar la
preservacion cualitativa del recurso y a proteger los demas recursos que
dependen de ella.

7. Las cargas pecuniarias en razén del uso del recurso y para asegurar su
mantenimiento y conservacién, asi como el pago de las obras hidraulicas que
se construyan en beneficio de los usuarios. [...]

31. El mencionado decreto también dispone en su articulo 282 que el derecho al
uso de las aguas y de los cauces se adquiere por ministerio de la ley, por concesion,
por permiso y por asociacion, conforme a lo previsto en el articulo 51 del Decreto
Ley 2811 de 1974.

32. Asuturno, el articulo 302 de la norma ibidem indica que toda persona (natural,
juridica, publica o privada), requiere de concesion o permiso para hacer uso de las
aguas publicas o sus cauces, salvo en los casos previstos en los articulos 32 y 33
de ese estatuto.

33. El procedimiento que debe seguir quien pretende tal autorizaciéon es el
contemplado, principalmente, en los articulos 54 a 66 del Decreto 1541 de 1978.
Sin embargo, la Sala citara a continuacion exclusivamente las disposiciones
relacionadas con el tramite de publicidad que atafie la presente controversia, a
saber:

[...] ARTICULO 56. Presentada personalmente la solicitud, se ordenara la
practica de una visita ocular a costa del interesado. Esta diligencia se
practicara con la intervencion de funcionarios idéneos en las disciplinas
relacionadas con el objeto de la visita.

ARTICULO 57. Por lo menos con diez (10) dias de anticipacion ala préactica
de la visita ocular el Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables
y del Ambiente -INDERENA-, haré fijar en lugar publico de sus oficinas y de
la Alcaldia o de la Inspeccion de la localidad, un aviso en el cual se indique

12 «[...] Articulo 28. El derecho al uso de las aguas y de los cauces se adquiere de conformidad con el articulo
51 del Decreto - Ley 2811 de 1974 [...] a. Por ministerio de la ley; b. Por concesion; c. Por permiso, y d. Por
asociacion [...J».

13 «[...] Articulo 30. Toda persona natural o juridica, publica o privada, requiere concesién o permiso del
Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables y del Ambiente -INDERENA-, para hacer uso de las
aguas publicas o sus cauces, salvo en los casos previstos en los articulos 32 y 33 de este Decreto [...[».
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el lugar, lafechay el objeto de lavisita, para gue las personas que se crean
con derecho aintervenir puedan hacerlo.

Para mayor informacion, en aquellos lugares donde existan facilidades de
transmision radial, el Instituto Nacional de los Recursos Naturales Renovables
y del Ambiente -INDERENA-, podr4, a costa del peticionario, ordenar un
comunicado con los datos a que se refiere el inciso anterior, utilizando tales
medios [...] (Negrillas de la Sala)

34. Como se observa, el articulo 57 ibidem es claro en sefialar cuéles son las
circunstancias de tiempo, modo y lugar tendientes a garantizar la participacion de
todos los interesados en ese proceso decisorio. El acceso al agua, como derecho
fundamental y fin estatal, es un asunto que atafie directamente a las comunidades
que se benefician de las cuencas hidricas y, en consecuencia, el mencionado
decreto indic6 como materializar ese cometido.

35. El mencionado aviso debe ser publicado en el lugar del area de influencia del
proyecto y con el término de anterioridad alli dispuesto, pues de lo contrario, seria
nugatorio el derecho de los terceros interesados a participar en esta instancia
decisoria, durante la practica de la visita ocular.

36. Notese que la diligencia de visita es el escenario en el que la autoridad
ambiental aprecia el alcance que tiene la concesion con relacion a los usos
existentes en la cuenca. Por ello, el articulo 58 de ese decreto preve lo siguiente:

[...] ARTICULO 58. En La diligencia de visita ocular se verificara por lo menos
lo siguiente:

a. Aforos de la fuente de origen, salvo si el Instituto Nacional de los Recursos
Naturales Renovables y del Ambiente -INDERENA-, conoce suficientemente su
régimen hidrolégico;

b. Si existen poblaciones que se sirven de las mismas aguas para los
menesteres domésticos de sus habitantes o para otros fines que puedan
afectarse con el aprovechamiento que se solicita;

c. Si existen derivaciones para riego, plantas eléctricas, empresas
industriales u otros que igualmente puedan resultar afectados;

d. Si las obras proyectadas van a ocupar terrenos que no sean del mismo duefio
del predio que se beneficiara con las aguas, las razones técnicas para esta
ocupacion;

e. Lugar y forma de restitucién de sobrantes;

f. Si los sobrantes no se pueden restituir al cauce de origen, las causas que
impidan hacer tal restitucion;

g. La informacién suministrada por el interesado en su solicitud,;

h. La Declaracién de Efecto Ambiental presentada por el solicitante. Cuando el
uso contemplado en los puntos b y ¢ del articulo 36 de este Decreto, no se
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destine a explotaciones agricolas o0 pecuarias de caracter industrial, el
funcionario que practique la visita debera evaluar el efecto ambiental que del
uso solicitado pueda derivarse;

i. Lo demas que en cada caso el Instituto Nacional de los Recursos Naturales
Renovables y del Ambiente -INDERENA-, estime conveniente. /...]

37. En concordancia con lo anterior, el articulo 60 ibidem dispuso que «[tJoda
persona que tenga derecho o interés legitimo, puede oponerse a que se otorgue la
concesion». Tal oposicion se hard «antes de la visita ocular o durante esta
diligencia, exponiendo las razones en las cuales se fundamenta y acompafando
los titulos y demas documentos que el opositor crea convenientes para
sustentarla». Adicionalmente, «se decidira conjuntamente en la resolucion que
otorgue 0 niegue la concesion».

38. Como se puede observar, la garantia administrativa que permite a la
ciudadania participar antes y durante la visita ocular, esta ligada al mandato
constitucional contenido en el articulo 79 superior, conforme al cual «[lJa ley
garantizara la participacion de la comunidad en las decisiones que puedan
afectarlo». Es mas, el preambulo y los articulos 1° y 41 de Constitucion Politica de
Colombia establecen que la participacion no solo tiene la doble connotacién de
practica y valor social, sino que es pilar esencial del ordenamiento juridico.

39. Es de recordar que el agua comprende un patrimonio comun vy, por ello, el
Decreto 1541 de 1978 reconocié que en la preservacion y manejo del recurso
hidrico tendran que participar, tanto las autoridades, como los particulares, en
atencion a que su uso es un asunto de utilidad publica e interés social. Principio
también inmerso en la Ley 23 de 19 de diciembre de 19734, en el Decreto 2811 de
18 de diciembre 1974% y en la Ley 99 de 22 de diciembre de 1993, normas
vigentes al momento de la expedicion del acto demandado.

40. De ahi que los requisitos de publicidad que se deben surtir en este tipo de
actuaciones administrativas -previstos en los articulos 56, 57 y 60 del Decreto 1541-
sean de obligatorio cumplimiento, en tanto permiten materializar el derecho de las
personas a participar en las decisiones ambientales que puedan afectarlas.
Propésito encomendado principalmente a las corporaciones autbnomas regionales,
al tener la responsabilidad de «[p]Jromover y desarrollar la participacion comunitaria
en actividades y programas de proteccion ambiental, de desarrollo sostenible y de
manejo adecuado de los recursos naturales renovables»*’.

14 “Por |la cual se conceden facultades extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir el Cédigo de
Recursos Naturales y Proteccion al Medio Ambiente y se dictan otras disposiciones”. Articulo 2.°.

15 “Por el cual se dicta el Cédigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio
Ambiente”. Articulo 1.°.

16 “Por la cual se crea el Ministerio del Medio Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestion
y conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables, se organiza el Sistema Nacional
Ambiental, SINA, y se dictan otras disposiciones”. la politica ambiental colombiana se regira por, entre otros, el
principio de participacion, asi: “/...] [e]l manejo ambiental del pais, conforme a la Constitucion Nacional, sera
descentralizado, democratico y patrticipativo. [...J"Articulo 1.°, numeral 12.

17 Articulo 31, numeral 3.
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41. En suma, se tiene que, por el trasfondo constitucional de la participacion, esta
no solo comporta una mera comunicacion, sino que abarca estrategias publicitarias
tendientes a permitir la vinculacion directa de los posibles afectados con la decision
y, por ende, otorgarle valides a la actuaciéon administrativa. La participacién®, en
esas condiciones «actla entonces, como un mecanismo para el manejo del
conflicto, lo cual permite mantener la estabilidad del tejido social, siempre y cuando
tengamos claros los alcances, limites, objetivos, estrategias y alcance de la
mismax»19,

VI.4.2. Lo probado en el proceso

42. En el presente caso, la empresa Generamos Energia S.A. E.S.P. solicité una
concesion de aguas para generacion de energia eléctrica, de conformidad con lo
previsto en el articulo 36 del Decreto 1541 de 19782,

43. El alcance de su peticion era la «generacion de energia en el rio Cocorna, en
el sector de la vereda La Esperanza del municipio de EI Carmen de Viboral
(Antioquia)»21,

44. Precisamente, el documento que contiene el formulario Unico nacional de
solicitud de concesién de aguas, diligenciado por el Concesionario??, sefiala la
siguiente ubicacién del proyecto:

[...] Direccién del predio: vereda la Esperanza
Departamento: Antioquia
Municipio: EI Carmen de Viboral [...] (Negrillas de la Sala)

45. Siguiendo el trdmite previsto en el Decreto 1541 de 1978, la jefe de la Division
Juridica de Cornare, Maria del Pilar Tob6n Diaz, admitié aquella solicitud mediante
Auto 131-0844 de 12 de mayo de 2010%. El aludido acto de inicio ordend, en su
articulo 2°, a la regional Valles de San Nicolas, «realizar visita ocular, previa fijacion
con diez dias de anticipacion como minimo del aviso respectivo en las oficinas de
esa sede regional y en las oficinas de la Alcaldia del municipio de EI Carmen de
Viboral, indicando el lugar, la fecha y el objeto de la visita».

18 ARRIETA QUESADA, Lilliana, “Principio de informacion y participacion de la saciedad civil en materia
ambiental. Restos de gobernabilidad: el caso de Costa Rica”, en Lecturas sobre Derecho del Medio Ambiente,
tomo 1V, Bogota D. C., Universidad Externado de Colombia, 2003, pp. 53-71.

19 https://huespedes.cica.es/gimadus/05/colombia.htm MACIAS G., Luis Fernando. “Aspectos juridicos de la
participacion ciudadana en la gestiéon ambiental en Colombia”. 2000:4.

20 1, segun el cual: «[tJoda persona natural o juridica, pablica o privada, requiere concesion para obtener el
derecho al aprovechamiento de las aguas para los siguientes fines [...] i. Generacion hidroeléctrica».

21 Folio 72 cuaderno principal.

22 Folio 12 cuaderno principal.

23 Folio 60 cuaderno principal.
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46. En cuanto al cumplimiento del anterior mandato, en el expediente reposa copia
de un documento denominado «AVISO CONCESION DE AGUA»? que se fijo en
la Inspeccion de Policia Municipio de Cocorna. Este documento indica que el
representante legal de la empresa Generamos Energia S.A. E.S.P. solicité una
concesion de aguas para proyectar obras para un futuro aprovechamiento de fuerza
hidraulica del Rio Cocorna.

También sefiala que ese proyecto se ubicaria en la «fuente la Cascada o el Viaho,
para la generacion de energia eléctrica, mediante central hidroeléctrica, en
jurisdiccion del municipio de Cocorna». Y agrega:

[...] De conformidad con el Decreto 1541 de 1978 y demas normas
concordantes y vigentes, CORNARE practicard visita de inspeccién ocular al
predio en mencién, la cual se llevara a cabo el dia 3 de junio del afio 2010 a
las 10:00 am

[...] Sitio de encuentro (5). Entrada a Ramal, Autopista Medellin — Bogota (sic)
km 16 municipio de Cocorna

Funcionario que asistira: GUSTAVO CANO RIOS

Expediente No: 05197-02.09138

El presente AVISO para que las personas naturales o juridicas que se
puedan ver perjudicadas o con mejores derechos, lo hagan valer dentro
del tramite de Concesion de Aqua, para lo cual el AVISO estara fijado
durante diez (10) dias en un lugar publico [...]

LUGAR DE FIJACION: INSPECCION DE POLICIA MUNICIPIO DE COCORNA

FIJADO EN LA FECHA: 21 de mayo de 2010/[...]

47. Las firmas del documento se observan en la siguiente imagen:

FUNCIONARIO DE CORNARE

A INSPECCION DE POLICIA MUNICIPIO
LUGAR DE FIJACION (5) COCORNA

FIJADO EN LA FECHA 21 de Maye de 2010

DESFIJADO EN LA FECHA T > !LQ e -
POR EL FUNCIONARIO (7) PR

48. Igualmente, en el expediente se encuentra una segunda copia de un
documento denominado «AVISO CONCESION DE AGUA»?, expedido por
Cornare, y con sello de esa misma entidad, el cual indica lo siguiente:

24 Folio 64 cuaderno principal.
25 Fol. 65, Cuaderno Principal.
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[...] Que la empresa Generamos Energia S.A. E.S.P., a través de su
representante legal, (...) solicitoé ante esta corporacion UNA CONCESION DE
AGUAS EN BENEFICIO DEL PROYECTO DE GENERACION DE ENERGIA
ELECTRICA A DESARROLLARSE EN EL RIO COCORNA en jurisdiccion de
la vereda LA ESPERANZA municipio de EL CARMEN DE VIBORAL.

De conformidad con el Decreto 1541 de 1978 y deméas normas concordantes y
vigentes, CORNARE practicard visita de inspeccion ocular al predio en
mencion, la cual se llevara a cabo el dia 1 de julio del afio 2010 a las 9:00 am.

Sitio de encuentro (5): SEDE REGIONAL VALLES DE SAN NICOLAS,
RIONEGRO

Funcionarios de Cornare: GLORIA OFFIR IRAL, AURA CRISTINA GOMEZ,
LUZ STELLA VELEZ.

El presente AVISO para que las personas naturales o juridicas que se
puedan ver perjudicadas o con mejores derechos, lo hagan valer dentro
del tramite de Concesion de Aqua, para lo cual el AVISO estara fijado
durante diez (10) dias en un lugar publico [...]

LUGAR DE FIJACION: ALCALDIA DEL MUNICIPIO DE EL CARMEN DE
VIBORAL
FIJADO EN LA FECHA: 9 de junio de 2010 [...]

49. Las firmas se observan en la siguiente imagen:

I’ 4
o

FURCY AR (0 CORMARS
U OE FUACION. ALCALIIA DEL MUNKIPK) D B CARMEN O
[\ ' 1 oTA%
FLIADO EN LA FECHA Q% Junsd

¢ 't e THS e
FIMA DEL FUNCIONARI & Lt CCTH N

DESFUADO ENIAFECHA

FRMA DEL FLINCKORNARICY . -

50. Visto lo anterior, estd acreditado en el plenario que la Corporacién
demandante fijé un aviso el 21 de mayo de 2010, en la Inspeccion de Policia
del Municipio de Cocornd, en el que indico el lugar, la fechay el objeto de la
visita ocular que llevd a cabo el 3 de junio del mismo afio, a efectos de resolver
la peticién elevada por la sociedad Generamos Energia S.A. E.S.P. Lo anterior
significa que dicho documento se publicdé con 12 dias de anticipacion a la visita
ocular efectuada en un municipio distinto al directamente afectado.

51. De otro lado, el 9 de junio de 2010 se fijo un aviso con la misma finalidad
en la Alcaldia del Municipio del Carmen de Viboral, el cual sefialaba que la
autoridad ambiental realizaria una segunda visita el 1° de julio de 2010 en este
altimo ente territorial. Cabe resaltar que dicho documento no dej6é constancia de
la desfijacion del mismo por parte del funcionario competente.
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52. En el expediente tampoco obra constancia de la publicacion de ambos avisos
en la oficina regional de Cornare.

53. Asi pues, en relacidén con el municipio de Cocorna, la visita ocular de que
tratan los articulos 56 y 58 del Decreto 1541 se realiz6 el 3 de junio de 2010.
Sin embargo, la visita programada para el municipio del Carmen del Viboral
el 1 de julio de 2010, nunca se llevé a cabo al interior de esa actuacion
administrativa.

54. En efecto, si bien es cierto que existe una constancia de fijacién en el folio 65
del expediente procesal, también lo es que la visita programada para el dia 1° de
julio en el Carmen de Viboral no se realizg, lo cual resulta mas reprochable si se
tiene en cuenta el incumplimiento del deber de desfijar el respectivo aviso.

55. Notese que la finalidad de publicar el aviso era la realizacidon de la audiencia,
por lo que dicha actuacion inicial no permite concluir que se cumplié con el requisito
de publicidad.

56. Ciertamente, la conducta negligente de la autoridad ambiental permitié la
expedicién del acto administrativo definitivo el 15 de junio de 2010, sin
advertir que habia omitido una etapa trascendental de este proceso de toma
de decisiones.

57. Es mas, la Sala encuentra que el acto demandado y el informe técnico para
concesion de agua de 10 de junio de 2010, dan cuenta de la realizacién de una
Gnica visita el 3 de junio en un municipio distinto al del desarrollo del proyecto
hidroeléctrico.

58. ElI mencionado informe, suscrito por el entonces director regional de Bosques
de Cornare, José Fernando Lépez Ortiz, y por los funcionarios de esta entidad
Gustavo Cano Rios y David Echeverri Lopez, identifica que:

[...] En la visita participaron los sefiores RAFAEL LUCUARA ingeniero y HUGO
ZULUAGA JARAMILLO abogado, en representacion de la empresa
GENERAMOS ENERGIA S.A E.SP., y GUSTAVO CANO RIOS técnico
administrativo, DAVID ECHEVERRI LOPEZ biélogo y JOSE FERNANDO
LOPEZ ORTIZ director de la Regional Bosques, en representacion de
CORNARE.

En el recorrido efectuado el dia 3 de junio de 2010 en compafiia de las
partes interesadas, se mostro el sitio de la ubicacién de casa de maquinas
en la cota aproximada 1.571 m.s.n.m, coordenadas X: 872.684, Y:
1.159.477; y se verifico el sitio de captacion cuyas coordenadas son: X:
872.625,y: 1.158.278y Z: 1769 [...].
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59. A su vez, la Resolucion 134-0044 cuando recopila la actuacion administrativa
Gnicamente enuncia la visita ocular efectuada en el municipio de Cocorna, en el
considerando que sefala que: «el dia 3 de junio del 2010, se realiz6 visita al lugar
donde se pretende realizar la captacién del recurso y se expidio el informe técnico
134-0135 del 10 de junio del 2010x»26,

60. La Sala insiste en que el acto acusado fue expedido el 15 de junio de 2010. Es
decir que al momento en que se programo la visita enunciada por el aviso ubicado
en el municipio de Carmen de Viboral (1 de julio de 2010), ya habia sido adoptada
la decision administrativa objeto de reproche. Por ello, esta segunda visita no se
llevo a cabo.

61. En materia de participaciobn comunitaria, es menester resaltar que la Junta de
Accién Comunal de la vereda La Esperanza, Diosdado Quintero, mediante derecho
de peticion de 22 de junio de 2010, solicité a Cornare lo siguiente:

[...] por medio de la presente exposicion de motivo (sic) solicitar una prérroga
en tiempo de 90 dias habiles a partir de la fecha para analizar la viabilidad del
posible otorgamiento de la concesion de aguas y la inclusion y participacion de
la comunidad, personas juridicas y naturales y demas procesos a realizarse
para tener claridad en la pertinencia y la favorabilidad en perjuicios y mejores
derechos para las partes, de acuerdo con la solicitud por parte de la empresa
Generamos Energia. [...]

[Clonsideramos (sic) con la intervencion se debe tener en cuenta que las
obras a realizar pueden llegar a tener impactos negativos por tala de
arboles, excavaciones y reduccién del caudal del agua en un tramo del rio,
siendo estos reductos del bosque primario y secundario, el area de
proteccion en zonas de llanura e inundacién del rio, dado que en algunos
predios se compraron Unicamente los 20 metros que ellos consideran
necesarios para realizar estas obras y esta contemplado por ley que este
rio tiene 30 metros de proteccion por llanuras y zonas de inundacion en
cada margen alado y lado [...].

[L]a participacion de la comunidad personas juridicas y naturales en las visitas
oculares y el conocimiento de los diagndsticos impartidos por profesionales [...]

62. lgualmente, obra en el acervo un derecho de peticion de 28 de junio de 2010%7,
elevado por el entonces alcalde Municipal de Carmen de Viboral y por el gerente
General de la empresa de servicios publicos La Cimarrona E.S.P., en el que elevan
la siguiente peticion a la autoridad ambiental:

[...] Segun comunicado fijado en la alcaldia municipal de EI Carmen de Viboral,
y que hace referencia a la concesién de aguas en el rio Cocorna, jurisdiccion
del Municipio de ElI Carmen de Viboral, solicitada por la Empresa
GENERAMOS ENERGIA S.A. E.S.P., con NIT 900.203.772-4, (...) nos
permitimos hacer la siguiente intervencion:

26 Folio 72 del expediente procesal.
27 Folio 76 del expediente procesal.
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En vista de que la empresa La Cimarrona E.S.P, tiene radicada en CORNARE
una solicitud de proyecto hidroeléctrico a desarrollar en el rio Cocorna y las
quebradas Guarino y San Lorenzo, vemos con gran interés poder participar
en dicho proceso de adjudicacién, ya que como ente Municipal estamos
en pro del bienestar de nuestros ciudadanos y pensamos con todo el
respeto que su entidad merece, que un proyecto de esta envergadura
deberia contar con el acompafiamiento tanto de la Administracién
Municipal como de los habitantes de la zona involucrada.

Hemos escuchado a varios habitantes de la Vereda La Esperanza los
cuales manifiestan su preocupacion con este proyecto y que exigen por
parte de la Administracion Municipal pronunciarse al respecto.

De acuerdo a lo anterior solicitamos muy cordialmente se tenga en cuenta la
intension del Municipio de presentar proyectos de Aprovechamiento Mdltiple
(consumo humano y generacion de energia eléctrica) en toda la Jurisdiccion
del Municipio de ElI Carmen de Viboral teniendo como objeto social la
generaciéon de empleo para los habitantes de las diferentes zonas que se
encuentren dentro de este territorio, contribuyendo al progreso de nuestro
Municipio y por ende a sus habitantes. [...]

63. También reposa el oficio 0001172 de 28 de julio de 201928, suscrito por la
Secretaria General de la autoridad demandada, en donde solicita al representante
legal de la empresa Generamos Energia S.A. E.S.P. lo siguiente:

[...] Con base en lo conversado en reunidn sostenida en la Secretaria General
de la Corporacién, sobre el motivo de la referencia, le solicito manifestacion
expresa del consentimiento a la revocatoria del acto administrativo o de la
negativa del mismo.

Expediente. 051970209138 [...]

64. Ademas, obra el oficio 3077 de 3 de agosto de 2010%°, del entonces alcalde
Municipal de Carmen de Viboral Joaquin Dario Duque Zuluaga, conforme al cual
se tiene que:

[...] Con la presente queremos expresar nuestra inconformidad por el tramite
que se le dio al proceso del asunto, debido a que es imposible que la
administracion Municipal de EI Carmen de Viboral no se haya enterado
del procedimiento que se surti6 para el otorgamiento de esta concesion,
la cual esta dentro de la jurisdiccién de nuestro municipio, incumpliendo
lo estipulado en el procedimiento instaurado por CORNARE para dicho
tramite, el cual dice claramente en uno de sus apartes "Aviso Publicidad del
Tramite: Con el Auto Admisorio, CORNARE emite un aviso como lo dispone la
ley, con el fin de dar publicidad al tramite que se realiza, para que en caso de
existir interesados en el mismo, realicen oposicion a este si lo consideran
necesario, durante la inspeccion ocular o en la evaluacion técnica o legal al
interior de la Corporacion; dicho auto también se publicard en la pagina Web
de la Corporacion. El aviso se fijara por un término de diez 10 dias en la Alcaldia
Municipal o Inspeccién Municipal de la jurisdiccion de predio al que se le
otorgard le concesion, asi como el nombre del funcionario que la practicara."

28 Folio 77 del expediente procesal.
2% Folio 78 del expediente procesal.
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(Subrayas fuera de texto); ademas dicho tramite se realiz6 en laregional de
CORNARE Bosques, debiéndose realizar ante la Regional Valles de San
Nicolas tal cual lo expresa el procedimiento de CORNARE “El tramite para
concesion de agua se realiza en la Regional de la Corporacion, de la
jurisdiccién donde se encuentre ubicado el precio a beneficiarse.”
(Subrayas fuera de texto); por eso pedimos se anule la decision inicial
hasta tanto no se haga claridad sobre la forma en que se desarroll6 este
procedimiento de concesion de aguas sobre El rio Cocornd jurisdiccién
Del Municipio de El Carmen de Viboral a La empresa Generamos Energia
S.A.E.S.P.

En ningln momento queremos entorpecer el desarrollo de proyectos que
puedan beneficiar la comunidad de la zona, pero solicitamos sean tenidos en
cuenta todos los actores involucrados en estos y se siga el procedimiento tal
cual manda la Ley, aln mas cuando la intencion del Municipio de ElI Carmen
de Viboral es poseer las mercedes de agua de todas nuestras cuencas para
desarrollar tanto proyectos hidroeléctricos como para consumo humano. [...]

VI.5. Del caso concreto

65.En el presente litigio la Corporacion Autonoma Regional de las Cuencas de
Rionegro y Nare afirma que la Resoluciéon 134-0044 de 15 de junio de 2010
desconoce lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion Politica y en los articulos
56, 57 y 60 del Decreto 1541 de 1978, e incurre en el vicio de expedicion irregular
del acto.

66. A efectos de resolver, la Sala recuerda que la nulidad de los actos
administrativos «[p]Jrocede (...) no sélo cuando (aquellos) (...) infrinjan las normas
en que deberian fundarse, sino también cuando hayan sido expedidos (...) en forma
irregular, o con desconocimiento del derecho de audiencias y defensa», de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 84 del CCA.

67. Notese que la causal de nulidad por expedicion irregular del acto se configura
cuando la administracion desconoce las normas que regulan los requisitos o
procedimientos legales exigidos para la expedicién de esa decision. Tal omision
incluye las formas propias de la fase participativa previa a la expedicion de la
respectiva decision, las cuales estan dirigidas a garantizar el derecho de audiencia
y de defensa de los administrados.

68. Sobre este punto, la jurisprudencia de esta Corporacién ha sefialado lo
siguiente:

[...] [L]a existencia de un procedimiento previo, enderezado a la
expedicién de un acto administrativo, se ha entendido tradicionalmente
como propia y necesaria para las decisiones que se dirigen a crear,
modificar o extinguir situaciones juridicas de caracter particular y concreto, es
decir, con efectos que recaen sobre intereses o derechos individuales,
personales, particulares, de manera directa; y es por ello que aun en el
ambito de la actuacion administrativa, resulta aplicable el principio
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constitucional del debido proceso (art. 29), que implica para las autoridades
el deber de obrar en virtud de competencias legalmente otorgadas, conforme a
leyes preexistentes, y con la plenitud de las formas propias de cada
procedimiento, con miras a garantizar a los destinatarios de sus
decisiones el derecho de audiencia y de defensa, mediante la posibilidad
de participar en las actuaciones previas a la expedicion de la respectiva
decision, permitiéndoles aportar y controvertir pruebas y hacer las
manifestaciones que consideren necesarias para la correcta formacién
del juicio de la Administracion antes de decidir. [...]

Consecuentemente, cuando la ley establece requisitos de apariencia o
formacién de los actos administrativos, sean éstos de caracter general o de
caricter particular y concreto, los mismos se deben cumplir
obligatoriamente, cuando quiera que la Administracién pretenda tomar una
decision que corresponda a aquellas que se hallan sometidas a tales requisitos,
de tal manera que su desconocimiento, conducird a que se configure,
precisamente, la causal de nulidad en estudio, es decir, expedicion irregular del
acto administrativo o vicios de forma [...J30 (negrillas fuera de texto).

69. Valga agregar también que la Unica irregularidad capaz de viciar de nulidad un
acto corresponde a aquella que incida directamente en el sentido de la decision y
sea relevante para su contenido, tal y como lo ha sostenido esta Corporacion en el
siguiente sentido:

[...] Los vicios de forma o procedimentales en la expedicién del acto
administrativo deben ser de tal magnitud, que tengan la virtualidad de afectar
la legalidad de la decisién, en tanto que su irregularidad compromete
principios, normas o derechos que el ordenamiento busca salvaguardar
através de estas exigencias formales. Asi, no cualquier defecto de caracter
formal, tiene la potencialidad de afectar la validez de una decisién
administrativa y de esa manera lo ha considerado esta Corporacion en varias
ocasiones [...].

De lo anterior es posible distinguir dos clases de aspectos formales que
inciden en la formacion de un acto administrativo: i) los sustanciales vy ii)
los accesorios. Los primeros, como su nombre lo indica, buscan garantizar el
derecho sustancial y los segundos, se prevén como una ritualidad que se exige
para el pronunciamiento de la administracion. Solo las formalidades
sustanciales pueden llegar a incidir en la existencia y validez del acto
administrativo, en tanto que tienen la potencialidad de afectar el debido
proceso que pueden menoscabar un derecho o una norma que finalmente
impacte en la decisién adoptada. [...J** (Destacado fuera de texto).

70. Ciertamente, la observancia de las formalidades se relaciona con el respeto y
cumplimiento de los requisitos o procedimientos previstos en la ley o reglamento

30 CONSEJO DE ESTADO, SALA DE LO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, SECCION TERCERA,
Consejero ponente: RAMIRO SAAVEDRA BECERRA, Bogota D.C., Radicacion numero: 11001-03-26-000-
2004-00020-00(27832), Actor: CONSUELO ACUNA TRASLAVINA, Demandado: COMISION NACIONAL DE
TELEVISION

31 Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso Administrativo, Seccion Quinta,
sentencia de 15 de mayo de 2018, numero unico de radicacion 08001-23-31-000-
2007-00955-01, C. P. Carlos Enrique Moreno Rubio.
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para la formacion, estructura y contenido del acto. También permite agotar las
etapas encaminadas a adoptar una decision que reconozca los multiples intereses
gue confluyen en cada materia.

71. Bajo este contexto jurisprudencial, y teniendo en cuenta el material probatorio
recopilado en el acapite VI.4.2 de este proveido, la Sala observa que la autoridad
administrativa demandante transgredié lo ordenado por los articulos 56 y 57 del
Decreto 1541 de 1978, en la medida en que resolvio la solicitud de concesién sin
llevar a cabo el procedimiento previsto para garantizar la participacion de la
comunidad del Carmen de Viboral, area de influencia de ese proyecto de
generacion de energia.

72. Es claro que Cornare no acatd plenamente ese procedimiento en las
condiciones de modo, tiempo y lugar alli descritas. Si bien fij6 el aviso, nunca realizé
la visita ocular programada para el 1 de julio de 2010, a pesar de su compromiso
en la materia.

73. Al respecto, la entonces directora de la Regional Valles de San Nicolas de
Cornare®?, mediante oficio 131-0126 de 1° de febrero de 2010, certific6 que:

[...] Que no se fij6 dentro de los términos legales el aviso de concesién de
aguas de La empresa Generamos Energia en el municipio del Carmen de
Viboral, correspondiente al tramite que se adelanta dentro del expediente
051970209138.

Se expide en el municipio de Rionegro a los 2 dias del mes de febrero del de
2011.[..F®

74. El numero que sefala el anterior certificado coincide con la numeraciéon del
proceso administrativo del proyecto hidroeléctrico identificado en la Resolucion 134-
0044 de 15 de junio de 2010. Igualmente, el mencionado acto administrativo agrega
que esa intervencion se ubica en el municipio de El Carmen de Viboral y no en el
municipio de Cocorna, hecho que refuerza el reproche a las actuaciones de
Cornare.

75. Es innegable que la Unica visita que practico la autoridad ambiental se realizé
en un municipio distinto al directamente afectado. Concretamente, la comunicacién
gue reposa en el folio 64 del expediente administrativo, tiene una constancia de
fijacion en la Inspeccién de Policia de Cocorna (Antioquia) y no en la Alcaldia o en
la Inspeccion del municipio de Carmen de Viboral (Antioquia).

76. En cuanto a la constancia que obra en el folio 65 del expediente procesal, la
Sala reitera que la visita de 1 de julio de 2010 nunca se llevo a cabo antes de
expedir el acto administrativo. Igualmente, esa constancia no indica registro de

32 Maria Aurora Gémez Jaramillo
33 Folio 80 del expediente procesal.
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desfijacion luego del transcurso de por lo menos de 10 dias, tal y como lo exige la
reglamentacion.

77. Por lo anterior, no le asiste la razon al Ministerio Publico cuando afirma que en
el plenario esta acreditado el cumplimiento de todas las solemnidades exigidas por
el Decreto 1541. Contrario censu, la fijacién del aviso es una garantia de naturaleza
sustancial que permite a los usuarios participar y oponerse a la evaluacion de un
proyecto hidrico hasta antes del momento de la visita ocular, la cual en el caso
concreto materialmente no se practico el 1° de julio de 2020.

78. En segundo lugar, también la demandante demostré que la Resolucion 134-
0044 transgrede el articulo 60 de ese mismo decreto, en tanto dicha disposicion
establece que las personas con derecho o interés legitimo a participar en la
evaluacion de una solicitud de concesion de aguas cuentan con la posibilidad de
oponerse al proyecto hidrico hasta antes de la visita ocular o durante la diligencia
de la misma.

79. Concretamente, las pruebas sefalan que la Junta de Accibn Comunal de la
vereda La Esperanza, la Empresa Prestadora de Servicios Publicos La Cimarrona
ESP y la Alcaldia municipal de El Carmen de Viboral, tenian interés en oponerse a
«que se otorgue la concesion», por razones ambientales, sociales y de interés
general. Reparos que debia resolver Cornare «conjuntamente en la resolucion que
otorgue o niegue la concesidn».

80. Frente al debido proceso, cabe precisar que éste se aplica a toda clase de
actuaciones judiciales y administrativas, en los términos del articulo 29 de la
Constitucion Politica. Asimismo, el aludido precepto constitucional establece que
«[n]adie podra ser juzgado sino conforme a leyes preexistentes al acto que se le
imputa, ante juez o tribunal competente y con observancia de la plenitud de las
formas propias de cada juicio».

81. En términos generales, al referirse a esta garantia procesal, la Corte
Constitucional ha sefialado que:

[...] en el ambito de las actuaciones administrativas, el derecho al debido
proceso hace referencia al comportamiento que deben observar las
autoridades publicas en el ejercicio de sus funciones, en cuanto éstas se
encuentran obligadas a “actuar conforme a los procedimientos
previamente establecidos en la ley, con el fin de garantizar los derechos
de quienes puedan resultar afectados por las decisiones de la
administracion que crean, modifican o extinguen un derecho o imponen
una obligacion o una sancién [...]” y que, en todo caso, se han identificado
algunas garantias minimas asociadas al concepto de debido proceso
administrativo, entre ellas, el derecho a: i) que el tramite se adelante por la
autoridad competente; ii) que durante el mismo y hasta su culminacion se
permita la participacion de todos los interesados; iii) ser oido durante toda la
actuacion; iv) que la actuacion se adelante sin dilaciones injustificadas; v) ser
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notificado de las decisiones que se adopten de manera oportuna y de
conformidad con la ley; vi) solicitar, aportar y controvertir pruebas; vii) en
general, ejercer el derecho de defensa y contradiccion; y, por ultimo, viii)
impugnar las decisiones que puedan afectarle.[...]**

82. En este contexto, la Sala concluye que la Corporacion quebranto el derecho de
audiencia y defensa de los usuarios de ese recurso hidrico cuando omitié adelantar
la garantia del debido proceso encaminada a fomentar la participacion de los
usuarios del recurso.

83. No le asiste razon al Ministerio Publico cuando sugiere que la demanda carece
de vocacion de prosperidad porque la falta de publicacion de un acto administrativo
de caracter general es un presupuesto de eficacia, y no una causal de nulidad del
mismo.

84. En este debate no se controvierte si Cornare cumplié con las solemnidades
exigidas para la publicacion del acto demandado. Por el contrario, la demanda de
nulidad se centra en la pretermision de una fase previa exigida para la construccion
de la decision administrativa. En otras palabras, Cornare demando la nulidad de su
propio acto de naturaleza mixta, sin discutir si aquella resolucién es oponible o no
a terceros. Unicamente advirti6 que no adelantd un requisito legal de obligatorio
cumplimiento en la formacién y expedicion del acto acusado.

85. En ese orden, es claro que la Resolucién 134-0044 de 15 de junio de 2010
desconocid lo dispuesto en el articulo 29 de la Constitucion Politica, en los articulos
56, 57 y 60 del Decreto 1541 de 1978, e incurre en el vicio de expedicion irregular
dado que la autoridad demandante omitié fijar un aviso en el municipio de El
Carmen de Viboral de conformidad con las disposiciones antes mencionadas, y
realizar la visita ocular correspondiente.

86. Con fundamento en las anteriores consideraciones, debe prosperar la
pretension de nulidad, tal y como se dispondra en la parte resolutiva de este
proveido.

87. Finalmente, la parte actora solicité a la Sala, a titulo de restablecimiento del
derecho, «condenar A GENERAMOS S.A. E.S.P a restituir el recurso hidrico a la
condicion que presentaba antes de la expedicion del acto administrativo cuya
nulidad se pretende».

88. Sobre el particular, luego de revisar el plenario, la Sala considera que, si bien
es cierto Cornare no demostré el estado de ejecucién del proyecto, o el nivel
efectivo de captacion anual de las aguas por el concesionario, también lo es que la
consecuencia natural de la declaratoria de nulidad de la Resolucion 134-0044 esta
ligada al deber de la sociedad GENERAMOS S.A. E.S.P. de detener la captacion

34 Corte Constitucional, Sentencia C-980 de 2010.
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de dicho recurso, y desmantelar la infraestructura que haya dispuesto para tal fin,
con el objeto de garantizar que la zona del proyecto tenga condiciones ambientales
sostenibles, tal y como se declarara en la parte resolutiva de esta providencia.

En mérito de lo expuesto, el Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso
Administrativo, Seccién Primera, administrando justicia en nombre de la
Republicay por autoridad de la Ley.

FALLA

PRIMERO: DECLARAR NULA la Resolucion 134-0044 de 15 de junio de 2010,
expedida por la Corporacion Autbnoma Regional de las Cuencas de Rionegro y
Nare — Cornare, conforme a lo consignado en la parte motiva de esta providencia.

En consecuencia, a titulo de restablecimiento, ORDENAR a la sociedad
GENERAMOS S.A. E.S.P. que detenga la captacion del recurso hidrico y
desmantele la infraestructura que haya dispuesto para tal efecto, dejando la zona
del proyecto en condiciones ambientales sostenibles.

SEGUNDO: Ejecutoriada esta providencia, ARCHIVAR el expediente, previas
anotaciones de rigor.

NOTIFIQUESE Y CUMPLASE

Se deja constancia de que la anterior providencia fue leida, discutida y aprobada
por la Sala en la sesion de la fecha.

(Firmado electronicamente) ) (Firmado electronicamente)
ROBERTO AUGUSTO SERRATO VALDES OSWALDO GIRALDO LOPEZ
Presidente Consejero de Estado

Consejero de Estado

(Firmado electronicamente) (Firmado electronicamente)
NUBIA MARGOTH PENA GARZON HERNANDO SANCHEZ SANCHEZ
Consejera de Estado Consejero de Estado
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