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1 INTRODUCCION

Con el animo de avanzar en la conceptualizacion y establecimiento de
procedimientos para la gestion integral de los “pasivos ambientales”, en 1999 y
2000 el Ministerio del Medio Ambiente, MMA, organiz6 un taller nacional y tres

talleres regionales de los cuales se publicaron documentos con las memorias.

Se revisaron conceptos como el de la EPA": "la obligacién legal de hacer un gasto
en el futuro por actividades realizadas en el presente y el pasado sobre la
manufactura, uso, lanzamiento, 0 amenazas de lanzar, sustancias particulares o

actividades que afectan el medio ambiente de manera adversa”.

De las discusiones de los talleres convocados por el MMA surgieron diversos
conceptos y definiciones sobre lo que podria constituir un pasivo ambiental en

Colombia.

Por otra parte, en 2002 la UPME elaboré y public6 un documento sobre
metodologia de valoracion de pasivos ambientales en Colombia, con énfasis en el

sector eléctrico.

En Colombia, algunos de los pasivos ambientales se podrian considerar

“huérfanos” (sin aparentes responsables) y otros tienen responsables inminentes.

Algunos de estos pasivos se configuraron a pesar de haber existido estandares
que deberian haber sido cumplidos y cuyos autores no fueron o no han sido objeto
de sancién o de obligaciones para responder por su gestién para la recuperacion

del medio ambiente y de los servicios ambientales.

Existen otros pasivos que se configuraron por la ausencia, en su momento, de

1 MMA, 1999. Memoria Taller Nacional Pasivos Ambientales



estandares ambientales que los previnieran.

En ambas situaciones, las entidades promotoras de los proyectos podian ser

publicas, privadas o mixtas.

Varios de estos pasivos representan un riesgo para la salud humana, los
ecosistemas estratégicos y/o los bienes o servicios ambientales que estos prestan.

Hasta el presente, 2008, no se habia disefiado una estrategia estatal que
permitiera, de manera sistematica, identificar los pasivos, priorizarlos, identificar a
los responsables (en caso de existir) para que emprendan acciones de
recuperacion y gestion de estos pasivos ni un mecanismo para asegurar la
recuperacion de los pasivos “huérfanos” por parte del Estado, a través de
mecanismos financieros idéneos como el Super-fund que opera en los EE.UU

para que el Estado recupere los pasivos “huérfanos”.

El MAVDT determind entonces que era prioritario formular una estrategia estatal
integral que permitiera identificar los pasivos ambientales, priorizarlos, involucrar a
diferentes actores de la sociedad y establecer mecanismos institucionales,
normativos, tecnolégicos y financieros para su gestion ambientalmente adecuada

y econdmicamente eficiente.

En cualquier caso, la estrategia debera partir de principios como la gradualidad y

la eficiencia econémica.

En los talleres organizados por el MMA en 1999 y 2000 surgieron temas que se
debian seguir trabajando en el mediano y largo plazo para avanzar en la

prevencion y recuperacion de pasivos ambientales existentes en Colombia.

Entre estos temas se tiene: a) continuar con la profundizacion en temas

conceptuales y de procedimientos; b) aspectos juridicos; c¢) aspectos



institucionales, tanto publicos como privados; d) fortalecimiento y capacitacion; e)

estrategia financiera para recuperar pasivos ambientales.

Algunas empresas han sido requeridas via licencia ambiental, PMA, permisos,
autorizaciones o concesiones ambientales para que prevengan, mitiguen, corrijan
y/o compensen los impactos sobre el medio ambiente; por la via judicial, se ha
requerido igualmente la reparacion de los dafios ocasionados sobre el medio

ambiente.

De otra parte, la Politica Ambiental para la Gestion Ambiental de Residuos o
Desechos Peligrosos se propuso impulsar el establecimiento de medidas
tendientes a evitar la contaminacion de sitios ocasionada por sustancias y
residuos peligrosos y promover la gestion ambientalmente adecuada de los sitios
contaminados a fin de evitar y reducir los riesgos sobre la salud y el ambiente.
Para tal fin se considerdé importante el desarrollo de las siguientes acciones:

1. Desarrollo del marco normativo especifico para la evaluacién y clasificacion
de suelos con presencia de sustancias potencialmente contaminantes y
definicién de los potenciales usos de los mismos.

2. Disefio e implementacion de instrumentos normativos y técnicos para las
actividades que involucran el manejo de sustancias y residuos peligrosos
con el fin de prevenir la contaminacion del suelo.

3. Establecimiento de los requerimientos técnicos que deben cumplir los
proyectos de remediacion de suelos contaminados, considerando la
proteccion a la salud humana y al ambiente, con el fin de garantizar un
potencial uso posterior.

4. Promocion de la aplicacion de procesos de priorizacion y seleccion de
opciones de remediacién, mediante el uso de metodologias de evaluacién
de riesgos a la salud humana y al ambiente.

5. Fortalecimiento de la capacidad nacional en la aplicacién de tecnologias de

remediacion eficientes, limpias y costo efectivas.



6. Definicidn en forma conjunta con los ministerios del sector y las autoridades
ambientales regionales y locales, de las acciones técnicas y ambientales
mas viables para ser implementadas por los responsables en los sitios

contaminados identificados en el pais.

Sin embargo, de acuerdo con los avances hasta la fecha, se evidencia la
necesidad de establecer claramente un esquema de garantias financieras y
responsabilidades que permitan a futuro no solo definir las responsabilidades para
la recuperacion sino contar con los recursos financieros necesarios para que el
Estado atienda aquellos conformados por actividades publicas o que atienda
aguellos casos en los que no sea posible identificar o hacer que privados

determinados respondan.

Las Bases de la Ley del Plan Nacional de Desarrollo y el Plan Nacional de
Desarrollo 2006-2010 “Estado Comunitario: desarrollo para todos”, en el item
“Prevencion y control de la degradacion ambiental”, establecen: “Se elaborara una
propuesta metodoldgica para identificar y gestionar los pasivos ambientales, en
especial para la recuperacion de areas degradadas por efecto de las actividades
mineras, de explotacion de hidrocarburos y agricolas; se expedird la norma
pertinente. Se definiran criterios de priorizaciéon de los pasivos ambientales que
permitan clasificarlos de acuerdo con su importancia estratégica. EI MAVDT
desarrollard estudios piloto en el tema y capacitara a las distintas autoridades

ambientales y a los responsables sectoriales para su adecuada gestion”.

Impacto del Problema

1. Riesgos sobre la salud humana por la exposicion de comunidades a
contaminantes de pasivos ambientales.

2. Deterioro de bienes y servicios ambientales (agua, aire, bosques,
biodiversidad, suelo, salud ambiental) en ecosistemas estratégicos.

3. Sobre-costos para la actual sociedad que debe asumir los costos derivados



de pasivos ambientales y por efectos sobre la salud humana causados por
generaciones actuales o anteriores.

4. Sobre-costos para las generaciones futuras que deberan cargar con los
efectos de los pasivos ambientales y pagar por la recuperacion de los
bienes y servicios ambientales y por los efectos sobre la salud humana

causados por generaciones actuales o anteriores.

Entre las acciones a desarrollar identificadas por el MAVDT y que hacen parte del

alcance del presente trabajo se tiene:

1. Desarrollo de metodologias de identificacion de pasivos ambientales.

2. Desarrollo de mecanismos técnico-cientificos ambientalmente racionales y

costo-eficientes para la gestion de los pasivos ambientales prioritarios.
3. Desarrollo normativo para que los responsables reparen los dafios
causados y respondan por las acciones de gestion de los pasivos

ambientales..

4. Desarrollo normativo para que el Estado gestione los pasivos ambientales

“huérfanos”.

5. Desarrollo de mecanismos financieros tipo Super-fund para que el Estado

recupere los pasivos “huérfanos”.

Observaciones

La estrategia nacional integral que se formule implicara una accion inter-

institucional y no ser&a una obligacion exclusiva del MAVDT.

El tema de los pasivos ambientales genera una serie de discusiones en torno a su

alcance, naturaleza juridica del concepto, generacion del mismo y su definicion.



Se puede ir desde considerar el pasivo ambiental como un dafio ambiental hasta

asimilarlo a la sancién derivada del incumplimiento de la ley.

Igualmente el pasivo ambiental tiende a confundirse con la existencia de
problemas ambientales como la contaminacién atmosférica y la contaminacion de
las aguas; el mismo cambio climético podria llegar a ser considerado como un

pasivo ambiental.

De seguirse cualquiera de los criterios anteriores estariamos ante un tema
inmanejable desde cualquier Optica cientifica, juridica o econdmica. Ello nos
llevaria a un marco conceptual tan grande que no seria posible una aplicacion
practica y todo seria una vana discusion tedrica sin ningan resultado en la
realidad. Es decir, bajo esos criterios cualquier persona podria tener una vision
sobre los pasivos ambientales, la cual resultaria siendo aceptable y correcta desde
su punto de vista. Es decir estariamos en presencia de una torre de babel donde
cada quien hablaria con su lenguaje desde su esfera de conocimiento,

experiencia, ideologia y vision sobre la materia.

Por eso consideramos que el tema sobre los pasivos ambientales debe ser
circunscrito a y delimitado a un aspecto aplicable en la practica y manejable

técnica, econdmica y juridicamente.

La propuesta de esta consultoria es separar el tema de pasivos ambientales del
dafio ambiental, del régimen sancionatorio y de los problemas ambientales para
poder presentar una estrategia que resuelva la problematica existente sobre los
mismos. Esto sin perjuicio de que a lo largo de este documento se hagar
referencia a diversas visiones sobre los pasivos ambientales y la forma de abordar

el tema.

Como se vera mas adelante el concepto es tomado en diversas legislaciones en

forma aislada del dafio ambiental, de la responsabilidad administrativa (es decir



incumplimiento legal) y de los problemas ambientales globales o de dificlil

aprehension en la préactica.



2 CONSIDERACIONES GENERALES PARA EL MANEJO EFICIENTE Y DE

MINIMO COSTO DE LOS PASIVOS AMBIENTALES EN COLOMBIA

2.1 Introduccién

El tema de regulacion pasivos ambientales en Colombia actualmente es una
realidad compleja, debido a la diversidad de impactos a regular, condiciones
politicas, econdémicas y sociales vigentes en el pais, capacidad actual de
regulacion y su respectivo cumplimiento por parte de entidades ambientales,
entorno ambiental internacional en el que se encuentra inmerso el pais y la
variedad de actores involucrados en el problema (tanto generadores de dafios
como victimas de los mismos). Con respecto a la solucién costo-efectiva al
problema de regulacién de pasivos ambientales, existe un acuerdo entre todos los
expertos en regulacién ambiental: “la inversion en abatimiento y reduccién de la
contaminacion es preferible a la solucién de internalizacién de los costos sociales

generados por las externalidades ambientales”.

Lo anterior, es una sefial clara de que se debe seguir una estrategia para el disefo
de politicas ambientales que incentiven a los sectores econémicos a invertir en
abatimiento y reduccioén de la contaminacién, en lugar de recuperar, limpiar y
restaurar ambientes naturales degradados por violacion de estandares

ambientales.

Adicionalmente, resulta dificil emprender medidas regulatorias exitosas por la falta
de recursos financieros para implementar estrategias en monitoreo y seguimiento
de medidas legales ambientales; se cuenta con baja capacidad técnica, carencia
de informacion y poca experiencia en procesos regulatorios. Es decir, antes de
disefiar regulaciones ambientales, es indispensable asegurar las condiciones
necesarias para implementar de manera exitosa una regulacion ambiental. El

primer paso que debe dar el MAVDT, como entidad reguladora, es implementar
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acciones de politica tendientes a incrementar el cumplimiento de la ley, de tal
manera que las empresas entiendan y perciban que al no cumplir los estandares
ambientale, sus costos de produccion se veran incrementados de tal forma, que

podrian ver seriamente comprometidos sus niveles de ganancias.

Para lo anterior, las empresas generadoras de contaminacion, en diferentes
sectores econoémicos, deben entender que la regulacion ambiental no es un
impuesto mas de suma fija ni un requisito adicional para poder operar. Es
necesario e indispensable que los empresarios conozcan que los controles
ambientales buscan en el pais generar “patrones de sostenibilidad del capital
natural a través del tiempo”. EI MAVDT, tiene que transmitir el siguiente mensaje
“todas las empresas, asi como toman decisiones Optimas para contratar mano de
obra y compra de insumos bajo esquemas de minimo costo, también deben tomar
decisiones ¢ptimas de inversién en abatimiento y reduccion de contaminaciéon”.
Existen cuatro razones por las cuales regular por esta via es mejor que internalizar

los costos ambientales cuando el deterioro ambiental ya se ha producido.

e Las empresas conocen sus procesos de produccién y cuanto contaminan,
por ende pueden disefiar sin mayor complejidad un plan de abatimiento y
reduccion de contaminacion eficiente y efectiva que permita minimizar los
dafios ambientales.

e Resulta mas razonable representar los pasivos, deudas 0 costos
ambientales en términos de montos de inversion en abatimiento y reduccion
de contaminacion que en términos de costos sociales, cuando las
externalidades ambientales han producido afectaciones significativas en la
sociedad.

e Es mas sencillo estimar el gasto ambiental a partir de los costos en
actividades de abatimiento, reduccion y prevencion de impactos
contaminantes, en vez de costos de reemplazo, restauracion, mitigacion y
compensacion de las victimas de los dafios ambientales. Esto significa, por

ejemplo, que es mas conveniente para fines regulatorios expresar el pasivo
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ambiental de los residuos peligrosos en términos del costo econémico de la
tecnologia para abatir dichos contaminantes en vez de expresarlos en
términos del costo asociado con las muertes por cancer derivadas de la
exposicién de personas a estos tipos de contaminantes.

e Para las empresas, que perciben un Optimo privado de maximizar sus
ingresos monetarios, y para la sociedad, que persigue un Optimo social
basado en maximizacion de bienestar, es mejor invertir en reduccion de
contaminacion que pagar por dafios causados en procesos de degradacion
ambiental. Por un lado, las empresas pueden ver los retornos de inversion
en descontaminacion a partir de los cambios en productividad derivados de
mejorar la calidad y cantidad ambiental, asi como beneficios en términos de
ahorros en pagos de impuestos, multas y sanciones por violar los
estandares ambientales, mientras la sociedad gana porque no se producen
afectaciones sobre la base de recursos naturales y ambientales que
generen costos sociales significativos, incluidos algunos que por su

naturaleza no se pueden expresar en términos monetarios.

En la figura 1, se presenta el esquema general de regulacibn ambiental que
deberia seguir MAVDT para iniciar con el proceso de disefio e implementacion
para una estrategia de regulacion de pasivos ambientales en Colombia. Como se
menciono anteriormente, la problematica de generacion de pasivos ambientales se
puede reducir considerablemente si se mejoran los controles regulatorios

ambientales en los diferentes sectores econdémicos.

Con esta politica se reducen recursos que deberia destinar el Gobierno para
recuperar pasivos huérfanos, y se minimizarian los efectos sobre la salud publica y
los ecosistemas en el pais. Mediante los procesos de ejecucion eficientes, en las
politicas de regulacibn ambiental, el MAVDT mejoraria la calidad del gasto
ambiental en Colombia, garantizaria las metas de sostenibilidad ambiental y el

derecho a gozar de un ambiente sano a los colombianos.
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Figura 1. Recomendaciones Generales a tener en cuenta a la hora de disefiar una politica de regulacién de pasivos ambientales.

C )

Sy

(a) Las acciones de politica se deben ejecutar siguiendo los criterios de eficiencia (minimo
costo), eficacia (cumplan con las metas propuestas), equidad, flexibilidad y gradualidad.
(b) Para garantizar el éxito de la accion regulatoria se debe: mejorar la informacion técnica y
ambiental en cantidad y calidad para dar seguimiento a los controles ambientales, mejorar la
capacidad técnica de los profesionaies encargados de ejecutar ias acciones reguiatorias,
incrementar la experiencia del regulador, fomentar la participacion de la comunidad
impactada en los procesos de hacer cumplir de las regulaciones, generar procesos de
concertacion y cooperacion con la comunidad regulada, proveer de informacion a los agentes
regulados sobre las implicaciones econémicas de cumplir y no cumplir con los controles
ambientales, proveer informacion a la comunidad afectada por la contaminacion para que
defienda sus derechos a gozar de un ambiente limpio.

(c) Brindar a la comunidad regulada los incentivos correctos para invertir optimamente en el

abatimiento y control de la contaminacién, fomentar esquemas de minimo costo en el

control de la contaminacion y fortalecer los controles ambientales cuando se presenten
situaciones de violacion de los estandares ambientales.

Generar informacidn para la correcta estimacion de los costos de prevenir, mitiga
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Definicién de Herramientas de Gestidon de Pasivos Ambientales

Si la ejecucidon de medidas regulatorias es eficiente y efectiva y la vigilancia y el control se
llevan a cabalidad, el gasto ambiental seria minimizado y las inversiones en recuperacion
de pasivos ambientales se destinarian solo a la restauracion y limpieza de aquellos sitios
donde resulte imposible asignar una responsabilidad ambiental, asi como para financiar

planes ambientales que reduzcan el riesgo de dafios sobre la salud y los ecosistemas.

En la siguiente seccién se presentan unas recomendaciones encaminadas a ejecutar y
manejar eficientemente la regulacion de los pasivos ambientales. Se insiste en los aspectos
claves que deben considerar las entidades ambientales en Colombia para hacer regulacion
ambiental exitosa. Finalmente se presenta una propuesta tipo “superfund” a partir de
experiencias exitosas internacionales en regulacion, gestién y manejo eficiente de pasivos

ambientales.

2.2 Directrices Generales para la Regulacion Ambiental en Colombia

Colombia cuenta con el marco legal necesario para la aplicacion de instrumentos de politica
ambiental dirigidos a modificar el comportamiento de inversion en reduccion del impacto

ambiental por parte de las empresas.

Los sectores sobre los que primero deberia recaer la regulacibn son aquellos cuya
actividad econodmica, por naturaleza, puedan presentar riesgos ambientales expresados en
términos de afectaciones a salud humana y degradacion del medio ambiente. Las acciones

regulatorias a emprender el MAVDT y CAR’s deben buscar:

e La eliminacion de incentivos perversos para las empresas en los diferentes sectores
gue impiden trabajar bajo esquemas de minima generacidon de contaminantes
ambientales.

e La internalizacion de todos los costos (privados y sociales) derivados de la

contaminacién ambiental.
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Definicién de Herramientas de Gestion de Pasivos Ambientales

e Liberarcién de recursos para la economia y generacion de eficiencia en el gasto
ambiental de la Nacion, al reducirse el gasto en recuperacion, mitigacion,

restauracion, compensacion y remediacion de dafios ambientales.

Siguiendo recomendaciones de expertos en la materia como el Banco Mundial, Naciones
Unidas y la Comision Econ6mica para América Latina y el Caribe (CEPAL) — ver tabla No.
4, entidades dedicadas a temas de regulacion ambiental para paises en desarrollo, se

recomienda:

(a) Establecer el objetivo 0 meta ambiental y campo de accion que persigue el instrumento

en términos del problema ambiental a pretender controlar. Esto, necesita:

- La definicién del grupo de agentes a regular de acuerdo a su tamafio, numero,
contribucion al problema, localizacion y proceso productivo o de explotacion.

- La toma de una decision referente a si el instrumento regulatorio debe dirigirse al
control directo de contaminantes, sobre procesos de produccion, productos o

recursos naturales involucrados en actividades econémicas.

(b) Elegir el tipo de instrumentos regulatorio y nivel en que se ejecutard (puede ser en
términos de un monto especifico de recaudacion o mejora de la calidad ambiental). Aqui, se

debe tener en cuenta:

- El disefio y ejecucién de un proceso de negociacion y construccion de consenso

entre los actores involucrados en el proceso de regulacion ambiental.

(c) Definir un destino especifico de los fondos recaudados a traves de los instrumentos

econdmicos implementados. Para esto se necesita:

- Definir la utilizacion de dichos fondos, para financiar programas ambientales
especificos de interés en Colombia o si se destinaran a incrementar los ingresos

fiscales del Estado.

15



Definicién de Herramientas de Gestidon de Pasivos Ambientales

(d) Especificar un periodo de transicion gradual hasta la plena aplicacion de la regulacion

ambiental, asegurando el cumplimiento de las metas ambientales propuestas. Para lograr

esto, es necesario:

- Invertir en capacitaciones a las partes involucradas (profesionales encargados de
ejecutar regulaciones y comunidad regulada para tomar mejores decisiones en sus
procesos de produccion), buscando establecer consensos politicos y refinamiento

del disefio de acciones regulatorias a través de pruebas piloto o estudios de caso.

(e) Formular un reglamento especifico para el instrumento a utilizar, buscando aplicar

sanciones a la comunidad regulada mediante Ley, decreto o resolucion de la autoridad

competente. Al respecto es necesario:

- Demostrar de manera objetiva la violacion de estdndares establecidos para
implantar la respectiva sancion, teniendo en cuenta: delimitacion del area de
aplicaciébn y campo de accion, propuestas y estimaciéon de los parametros que
requiera su ejecucion, determinacion de plazos para ponerla en marcha, establecer
mecanismos de imposicion, control y condena. Finalmente, chequear metas para
verificar si se cumple o no con el objetivo ambiental impuesto.

- Someter el proyecto normativo a discusion, por un grupo de trabajo que represente

los intereses de agentes involucrados en el proceso regulatorio.

(f) Delimitar, dejar claras responsabilidades institucionales y proceder a la implementacion

de las regulaciones ambientales asegurandose de:

16

- Disefiar e implementar programas de informacion que complementen y refuercen
los objetivos perseguidos por la regulacion ambiental formal. En este sentido, es
clave proveer informacion a las empresas sobre tecnologias -costo eficientes- para
reducir contaminacion y asi permitir invertir en reduccién de contaminacion sin

sacrificar su competitividad. Esto es de especial interés, ante la coyuntura actual de



Definicién de Herramientas de Gestion de Pasivos Ambientales

inmersion de Colombia en una serie de tratados de libre comercio con otros paises

con ventajas comparativas en el tema de regulacién ambiental.

(g) Hacer uso innovador de los recursos recolectados a traves de fondos ambientales
destinados a recuperar, restaurar y conservar el capital natural de la nacion. Entre otras

actividades a tener en cuenta para su financiacion estan:

- La dotacion de infraestructura ambiental a las localidades, financiacion de
proyectos de produccion limpia y fortalecimiento de la capacidad técnica e

institucional de las autoridades que disefian y ejecutan las regulaciones ambientales.

Serba da Motta y otros autores sugieren desarrollar las anteriores recomendaciones a

través de la definicion clara de tres fases:

e Fase 1: Analisis de Politica.
e Fase 2: Analisis de Opciones para Aplicar el Instrumento.

e [Fase 3: Desarrollo del Instrumento.

Cada una de estas fases tiene un conjunto de actividades especificas a desarrollar. Estas

se presentan en la siguiente tabla:

Tabla 1: Fases para el disefio y ejecucion de Acciones de Regulacién Ambiental.

Fase 1 Anaélisis de Politica

(a) Definir claramente el objetivo de politica ambiental.

(b) Analizar los mecanismos de comando y control actuales y verificar su
efectividad.

(c) Analizar los diferentes tipos de instrumentos fiscales distorsionantes que
afectan las metas ambientales.

(d) Establecer una clara identificacion de las causas y fuentes del problema
ambiental que se quiere resolver con la accion de politica.

Fase 2 Andlisis de Opciones para Aplicar el Instrumento

(@) Analisis tedrico de distintas opciones (estudios de eficiencia y costo
efectividad a partir de una situacién optimizada).

(b) Andlisis de experiencias previas (para aprender de aspectos exitosos y de
errores cometidos en anteriores regulaciones).

(c) Identificacion y eliminacibn de barreras institucionales y conflictos de
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competencias que obstaculicen la implementacion de la regulacion.
(d)Identificacion y eliminacion de barreras legales que presenten problemas
para la ejecucion de la regulacién sin un soporte legal adecuado.

(e) Disefiar e implementar una estrategia de aceptacion y mejora de la
percepcion publica de la regulacion a implementar.

Fase 3

Desarrollo del Instrumento

(a) Valoracién monetaria de costos y beneficios econdémicos de la regulacion
ambiental.

(b) Analisis de la Factibilidad legal de implementacién de la regulacion
ambiental.

(c) Estimacion del impacto econdmico y social para los diferentes grupos de
agentes involucrados en la regulacion ambiental.

(d) Estimacién de la recaudacion a generarse y su distribucion y elaboracion del
plan de gasto ambiental.

(e) Confirmacion de arreglos institucionales para fortalecer, graduar y permear
la regulacién ambiental.

() Planificar la implementacién de la regulaciéon ambiental considerando los
sectores econdémicos a regular, factores geogréficos, tipo de dindmica de
contaminacion, experiencia del regulador, informacién disponible para
implementar la regulacién y capacidad técnica del regulador.

(g) Establecer planes de capacitacion de profesionales encargados de ejecutar
las regulaciones y tratar de generar un consenso publico en torno a la
importancia de ejecutar la politica de regulacion ambiental.

Los instrumentos de politica ambiental de que dispone el MAVDT y las CARs para poder
hacer regulaciébn ambiental adicional a la realizada a través de la exigencia de licencias
ambientales son:

Tabla 2: Instrumentos de Politica Ambiental utilizados para el Control de la

Contaminaciéon Ambiental

1. Fiscales
a. Impuestos a la contaminacién

oo o

e

I. Efluentes y emisiones

ii. Usuarios

iii. Productos

iv. Administrativos

v. Diferenciados
Depreciacion acelerada
Eliminacion de subvenciones
Exencion fiscal
. Compras por el Gobierno

2. Apoyo Financiero Directo
a. Financiacion en condiciones favorables

b
c

. Subvenciones
. Garantias

3. Creacién de Mercados
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a. Permisos de emision transables
b. Cuotas de captura
c. Cuotas de uso de recursos

4. Seguros

5. Sistemas de Depdsito y Reembolso
6. Bonos al Desempefio (Bonos de Ejecucion)

Pagos por incumplimiento
Bonos de cumplimiento

iii. Asignacion de Responsabilidades

Segun OECD, Naciones Unidas, Banco Mundial y CEPAL, los principales frentes es que se
ha hecho efectiva la regulacion de la contaminacién ambiental son:

Tabla 3: Tipos de medidas adoptadas en las politicas de regulacion de la contaminacion

ambiental.

Cargos, impuestos y tarifas, Incentivos y financiamiento (subsidios)

Cargos a
efluentes o tasas
por uso

El Gobierno cobra un cargo a las fuentes contaminadas o usuarios
individuales de recursos basadas en la cantidad de contaminacion o
uso del recurso y naturaleza del medio que recibe el efluente. El
cargo es lo suficientemente alto para crear incentivos para reducir los
impactos.

Incentivos
Fiscales y
Facilidades de
Financiamiento

El Gobierno busca promover inversiones en tecnologia y producciéon
mas limpia, reforestacion y otras actividades con externalidades
positivas.

Establecimiento de facilidades de financiamiento dirigidas a las
inversiones ambientales de las PYMES y otros sectores prioritarios.

Creac

ibn de mercados para regulacion de la contaminacion

Permisos
Negociables

El Gobierno establece un sistema de permisos transables para
contaminacion o uso de recursos, subasta o distribuye los permisos, y
monitorea el cumplimiento con el sistema.

Las fuentes de contaminacion, o usuarios de recursos pueden transar
libremente los permisos asignados a precios de mercados que
fluctban libremente.

Regulacion y Sanciones

Establecimiento
de estandares,
fomento del
hacer cumplir de
las regulaciones

El Gobierno regula el tipo y cantidad de contaminacion emitido por
fuentes/agentes individuales; o el uso de recursos que efectian
usuarios individuales. Se monitorea el cumplimiento y se imponen
sanciones (multas, clausuras y prisién) por incumplimiento.OIncluyen
medidas de zonificacion, regulaciones tecnoldgicas, regulaciones de
cantidad, y licencias o permisos de operacion.

Legislacion y Asignacion de Responsabilidad por Dafios Ambientales

Legislacion
Estricta sobre
Responsabilidad

La Ley exige que el contaminador o usuario del recurso natural y/o
ambiental pague por los dafios que ocurran sobre terceras partes

afectadas.
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Ambiental Las partes afectadas obtienen su compensacion a traves de litigacion
y el sistema judicial.

Intervencién a nivel de demanda final “regulacién informal”

Clasificacion del | El Gobierno apoya un programa de etiqguetado o clasificacion por
Desempefio desempeiio que requiere que los productores revelen informacion

ambiental sobre sus productos destinados a uso final.

Adopcion de certificaciones voluntarias basadas en desempefio como

ISO 14000 (Por ejemplo, cero descarga de contaminantes, planes de

mitigacion, adopcion de tecnologia de prevencion de contaminacion,

politica de reuso y reciclaje de desechos).

Etiquetado ecoldgico para productos “ambientalmente idéneos”.

Para la correcta implementacion de las regulaciones ambientales es necesario seguir los
pasos presentados anteriormente; solo de esta manera se vera minimizada la emergencia

de pasivos ambientales para regular Unica y exclusivamente por parte del Estado.

En la siguiente seccidn se presenta el conjunto de recomendaciones encaminadas a la
regulacion de pasivos ambientales que por una u otra razén no se pudieron regular a través
de las politicas ambientales vigentes. En esta etapa lo que siempre se debe tener en
cuenta es que a mayor cantidad de pasivos ambientales sin asignacion de un duefio, mayor
serd la cantidad de costos sociales que tendra que asumir la sociedad y mayor seré la
cantidad de recursos que tendra que destinar el Estado para su recuperacion y
remediacion. Si los recursos con que cuenta el Estado Colombiano son escasos y con
multiples opciones de uso competitivos entre si, la mejor estrategia que deben seguir el
MAVDT y las CARs es la internalizacion de los costos ambientales a través de los planes

de abatimiento y reduccion de la contaminacion.

Estrategia de Manejo de Pasivos Ambientales basada en un Esquema tipo “Super

Fondo”.
Antes de iniciar la presentacion de las recomendaciones para trabajar en la posibilidad de

establecer un esquema tipo super fondo es importante hacer algunas recomendaciones

previas.
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El MAVDT y las CARs necesitan reducir la evasion de los controles ambientales,
tratando de incrementar la eficiencia y la eficacia de los instrumentos de politica
ambiental actualmente implementados. Este objetivo se puede alcanzar a partir de la
implementacion de estudios de eficiencia usando la técnica de “Analisis Envolvente
de Datos (Data Envelopment Analysis, siglas en inglés). Este estudio a nivel de cada
entidad reguladora y para todas las entidades permitiria conocer las necesidades de
informacion, de capacitacion de profesionales y de consecucién de recursos para
incrementar el hacer cumplir de las regulaciones.

EI MAVDT y CAR'’s necesitan dirigir sus esfuerzos regulatorios hacia el fomento de la
responsabilidad potencial ambiental. Es decir, tratar de brindar todos los incentivos
necesarios a los agentes regulados de tal manera que se aumenten los niveles de
inversion en tecnologia y produccion mas limpia y planes de conservacion y
prevencion de impactos ambientales.

El MAVDT y CAR’s deben fomentar entre las empresas reguladas el uso de la
contabilidad ambiental para que puedan ir registrando el valor de las inversiones en
reduccion de contaminacién y de esta manera alcancen a percibir que la inversion en
prevencion de impactos ambientales es un O6ptimo privado para los agentes
regulados y es un 6ptimo social para la Nacion.

El MAVDT y CAR’s deben hacer estudios técnicos y financieros para disefiar el
gasto ambiental de tal manera que mejore en calidad (es decir, que sea efectivo en
el cumplimiento de las metas propuestas, al minimo costo posible). Para la definicion
de una estrategia de gasto ambiental es importante hacer estudios de analisis costo
beneficio econdmico y andlisis costo efectividad para priorizar las inversiones
ambientales. De esta manera los diferentes proyectos ambientales entrarian a
competir entre si y los primeros lugares en la jerarquizacion para su ejecucion serian
aquellos proyectos que generen los mayores beneficios sociales. Este tipo de
esquema también permitiria ajustar el gasto ambiental a las restricciones reales de
presupuesto que enfrenta el Estado.

El MAVDT y CAR’s deben hacer estudios que permitan implementar de manera
gradual medidas de politica tendientes al incremento de la responsabilidad

ambiental. La presente consultoria recomienda hacer un diagnosticos técnico, legal,
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econdmico y ambiental que permita tener certeza si en Colombia se pueden aplicar
los tres tipos de instrumentos méas aplicados en otros paises para incrementar la
responsabilidad ambiental (sistemas de multas por no cumplimiento, sistemas de

depdsito reembolsables y sistemas de bonos de ejecucion).

Quedaria por resolver el problema de regulacién de pasivos ambientales huérfanos. La
siguiente propuesta parte del supuesto de que los controles ambientales actuales
mejoraran tanto en eficiencia como en efectividad a medida que evolucionen las
regulaciones ambientales directamente implementadas por las entidades reguladoras. Si lo
anterior se cumple, la cantidad de pasivos que deberia atender el Estado seria minima. Por
lo tanto el MAVDT y las CARs deben dirigir sus esfuerzos solo a atender pasivos huérfanos
gue representen riesgo de dafio a la salud de las personas y riesgo de dafio al medio
ambiente. La estrategia de regulacion de pasivos ambientales en Colombia debe iniciarse

trabajando en las siguientes actividades:

e Haciendo una revision del Estado Actual de la Regulacién Ambiental en el pais con
miras a fortalecer el hacer cumplir de los estandares sociales de calidad ambiental.

e Hacer una identificacion de las principales probleméticas de pasivos ambientales en
el pais.

e Desarrollar un conjunto de estudios técnicos, econdmicos y legales para disminuir el
actual clima de incertidumbre que gira en torno a la regulacion de pasivos

ambientales en el pais.

La revision del estado actual de las regulaciones exige la elaboracion de evaluaciones ex
post que permitan saber los impactos reales en términos del logro de las metas
ambientales de las principales herramientas de regulacion ambiental implementadas por
MAVDT. El principal aporte de estos estudios es la identificacion de los aspectos exitosos y
aqguellos en los que se han presentado problemas para redisefiar o calibrar los instrumentos

de politica y gestion ambiental.

Referente a la identificacion de las problematicas es importante que MAVDT desarrolle a
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través de estudios técnicos y econdmicos informacién que soporte la asignacion objetiva de
responsabilidad por pasivos ambientales en los casos en que esto sea posible. Para
aqguellas situaciones en que no se pueda asignar responsabilidad por el pasivo ambiental a
un agente regulado, el MAVDT debe desarrollar un estudio bajo el uso del analisis
multicriterio para establecer una estrategia de priorizacion de pasivos ambientales para
atender en el corto y mediano plazo. El establecimiento de la estrategia de priorizacion de
pasivos ambientales debe estar sujeto a las restricciones de presupuesto que enfrenta el
estado para invertir en acciones de mitigacion, recuperacién, restauracion, remediacion y
compensacion de pasivos ambientales, de igual manera debe ajustarse al marco legal

vigente.

Para resolver las preguntas de qué pasivos remediar primero, cuando remediarlos y qué
monto de inversién se debe destinar para tal fin es importante desarrollar estudios de tipo
técnico, econdmico y legal que generen informacion que soporte el proceso de toma de
decisiones. Si bien éste proceso aun no se ha iniciado en Colombia, las entidades
reguladoras deben pensar en desarrollarlo lo més pronto posible. Para esto resulta
pertinente pensar en evaluar la capacidad de gestion y el nivel de experiencia en ejecucion
de regulaciones ambientales del MAVDT y de las CARs. Sobre este tema el Banco Mundial
(1999), CEPAL (2002) y Serda da Motta (1998) recomiendan seguir las siguientes etapas
para implementar de manera adecuada la regulacion ambiental dependiendo si la entidad
reguladora cuenta o no con capacidad de gestion y experiencia en regulacion. Estas
recomendaciones pueden ser adaptadas de tal manera que se fortalezca la politica de

regulacion de pasivos ambientales en el pais.

Tabla 4: Recomendaciones para las Entidades Reguladoras que emprendan
politicas de regulacion ambiental con énfasis en regulacion de pasivos
ambientales en Colombia

Recomendaciones para Recomendaciones para Instituciones que no
Instituciones con Capacidad de cuentan con Capacidad de Gestion y
Gestion y Experiencia en Experiencia en Regulacion
Regulacion
Establecer claramente el objetivo y | Identificar un namero reducido de fuentes de
campo de accion que se persigue | contaminacion mas importantes que la agencia
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con la aplicacién del instrumento en
términos del problema ambiental que
se pretende controlar. Esto implica
definir: (a) el grupo de agentes a
regular en términos de su tamafio,
namero, contribucion al problema,
localizacion, y proceso productivo o
de explotacion; y (b) si el instrumento
se dirigra a las substancias
contaminantes mismas, sobre los
procesos, los productos o los
recursos naturales involucrados.

pueda regular efectivamente con los recursos
existentes.

Establecer claramente la meta del
instrumento ya sea en términos de
un monto especifico de recaudacion
(en el caso de cargos o tributos), o
alguna mejora cuantificable de
calidad ambiental (reduccion de
contaminacion etc.) que se pretenda
lograr a través de los incentivos
generados por el instrumento. Definir
la meta puede implicar un proceso
de negociacion y construccion de
consenso entre los diversos actores
involucrados.

Movilizar apoyo politico y de la poblacion para
emprender acciones.

Establecer el destino especifico de
los fondos recaudados. Por ejemplo
si se aplicaran a programas
ambientales especificos ejecutados
por autoridades locales, o a
aumentar o substituir otros ingresos
fiscales. Esto implica un proceso de

negociacion y construccién de
consenso con las autoridades
fiscales.

Recolectar informacion que permita establecer la
relacion entre las medidas de reduccion de
contaminacion a ser aplicadas a las fuentes
identificadas y el logro de metas de calidad
ambiental que se persiguen en las cuencas y
zonas de contaminacién atmosférica que se
pretenden regular. Invertir en el desarrollo
progresivo de sistemas de informacién integrada
para la gestion ambiental.

Establecer un periodo de transicion
gradual hasta la plena aplicacion.
Invirtiendo en capacitacion de las
partes involucradas, construccion de
consensos politicos, y refinamiento
del disefio a través de pruebas de
aplicacion piloto en areas
circunscritas o sobre un numero
reducido de agentes. Todos estos
esfuerzos deben ir orientados a
facilitar la implementacion y viabilizar

Usar principios de costo-eficiencia para
establecer prioridades entre las distintas
alternativas u opciones de medidas a aplicar.
Estudiar la forma de introducir cargos que sean
de facil recoleccidon y que a la vez incidan lo mas
directamente posible sobre la externalidad misma
o0 el proceso contaminante.
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la  aplicacion del instrumento
disefado dentro de las limitaciones
de cada caso.

Formular un reglamento especifico
para el instrumento-sancionatorio
mediante ley, decreto o resolucion de
autoridad competente- que incluya
su justificacion ambiental, su campo
de accion, parametros pertinentes,
plazos de puesta en marcha,
chequeo de metas y revisiones, area
de aplicacibn, mecanismos de
imposicion, control y sancion, otros

procedimientos de gestion que
corresponda, etc. Sometiendo el
proyecto normativo formulado a

discusién por un grupo de trabajo
que sea representativo de los
intereses involucrados.

Experimentar con una combinacién de medidas
costo-eficientes de regulacion junto a la
aplicacion de cargos modestos de facil manejo.
Idealmente al menos una porcion de los cargos
recaudados deberia destinarse a fortalecer la
capacidad técnica en las autoridades
responsables de la gestion ambiental.

Establecer responsabilidades
institucionales y proceder a la
implementacion, buscando asignar
roles significativos a los gobiernos
civles a través de acuerdos
voluntarios 'y  programas de
informacion que complementen y
refuercen los objetivos perseguidos
por la “regulacion formal”.

Ir consiguiendo gradualmente una combinacién
Optima de politicas a medida que se avance en el
logro de metas ambientales, se genera mayor
informacion, y se desarrolle la capacidad
institucional de aplicar instrumentos de mayor
exigencia administrativa.

En caso de lograrse la destinacion
especifica de los fondos recaudados
a programas ambientales, buscar
hacer uso innovador de los mismos a

través de fondos ambientales
regionales/locales para dotar de
infraestructura ambiental a las

municipalidades, financiar proyectos
de produccién limpia, y fortalecer la
capacidad técnica e institucional de
las autoridades de gestion ambiental.

Explotar oportunidades de complementar el
esfuerzo anterior con iniciativas de “regulacion
informal” a través de programas voluntarios
concertados con el sector privado, programas de
diseminacién publica de informacién sobre
desempeiio ambiental, etc.

Para fortalecer las instituciones reguladoras en Colombia es necesario realizar diagndsticos
a nivel de entidad para brindar recomendaciones para fortalecer la capacidad institucional

de los reguladores.
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Sobre el tema de remediacion de pasivos ambientales en Colombia adn no se tiene nada,
los recursos obtenidos de instrumentos econdmicos como tasas ya estan comprometidas
en otros renglones de inversibn ambiental. Por consiguiente, para pensar en disefiar una
estrategia de manejo de pasivos ambientales en el pais es importante a recurrir a
experiencias internacionales. En informes anteriores de esta consultoria se han presentado
aspectos operacionales relacionados con el tema de manejo de pasivos ambientales en
Europa, Latinoamérica y Estados Unidos.

De manera particular, llama la atencién como opera el instrumento de politica conocido con
el nombre de “Superfund” en los Estados Unidos de América. Esta medida de politica
implementada bajo las leyes CERCLA (The Comprehensive Environmental Response,
Compensation and Liability Act, siglas en inglés) y SARA (Superfund Amendments and
Reauthorization Act, siglas en inglés) en Estados Unidos. Este programa implementado por
la EPA (Environmental Protection Agency, siglas en inglés) ha tenido sus criticas en lo que
lleva operando, sobre todo atribuidas a las ineficiencias con las altas sumas de dinero
pagas a los abogados. No obstante, esta critica para el presente estudio es importante
describir su proceso de funcionamiento con miras a que MAVDT desarrolle estudios futuros
qgue busquen disefiar con detalle y soporte de informaciéon un programa de manejo de
pasivos ambientales en el pais inspirado en este esfuerzo regulatorio ejecutado por la EPA

de los Estados Unidos.

El superfondo implementado por la EPA de los Estados Unidos cumple la mision de limpiar
y mejorar las areas, sitios o lugares para proteger la salud humana y el medio ambiente a la
vez que restaura los terrenos para su eventual desarrollo. Para esto se concentra en tratar
lugares con desperdicios peligrosos que representan una amenaza a la salud publica y a
los recursos naturales. Estos sitios emergen gracias a las actividades industriales no
controladas, en Estados Unidos se han creado muchos lugares con desperdicios quimicos

peligrosos que estan abandonados.

Otro objetivo primordial del superfondo debe ser el de responder de manera rapida a
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emergencias quimicas para asegurar su proteccion. Cuando se ejecuta una accion de
urgencia (emergencia, accidente, derrame o fuga de caracter quimico) por el superfondo se
debe ejecutar primeramente el conjunto de actividades que permiten disminuir los riesgos

inmediatos a la salud publica.

Sitios considerados como peligrosos son lugares con escapes de sustancias peligrosas,
areas en donde operan empresas que manejan materiales peligrosos, areas identificadas
como peligrosas a partir de resultados de investigaciones técnicas realizadas por los
gobiernos locales y otros grupos de la sociedad, sitios considerados como peligrosos

debido a peticiones de la comunidad, grupos ambientalistas y ciudadanos en general.

La prioridad del superfondo es proteger al publico y al medio ambiente. Las causas de los
accidentes con riesgos de dafio potencial son descarrilamientos de trenes, accidentes de
camiones, incidentes en fabricas o plantas que causan derrames o fugas de productos

guimicos que amenazan a la salud humana y el medio ambiente.

Para identificar un sitio se debe tener en cuenta toda la informacion existente incluyendo los
reportes de las visitas al sitio, entrevistas a residentes del area para investigar actividades
pasadas y el efecto que los contaminantes han tenido en la poblacién y en el medio
ambiente. Con toda esta informacién se toma la decision si el sitio reportado requiere 0 no
de un tratamiento. Los sitios que no requieren accion inmediata porque no son una
emergencia, se deben reportar a las autoridades ambientales locales para que desarrollen
la gestion ambiental adecuada (esto incluye el desarrollo de actividades de limpieza y
recuperacion del area afectada).

El superfondo es un mecanismo que sirve para apoyar a las autoridades ambientales
regionales y locales a controlar rapidamente las emergencias ambientales relacionadas con
sitios en donde se tienen dispuestos contaminantes peligrosos. Bajo este mecanismo se

toman decisiones de corto y de largo plazo.

Las acciones de corto plazo pueden eliminar la mayor parte del riesgo que presentan para
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la salud y el medio ambiente los desechos peligrosos, pero en algunos lugares también se
requiere de acciones a largo plazo para restaurar las aguas subterraneas, proteger

ciénagas, estuarios y otros recursos ecolégicos.

Una accion inmediata se toma cuando se determina que un lugar puede convertirse en una
amenaza para la ciudadania y el medio ambiente en el futuro inmediato. Una accién de
corto plazo incluye: (i) prevenir el contacto humano directo con los contaminantes del lugar
0 area afectada, (ii) remover los materiales peligrosos del lugar, (iii) impedir que los
contaminantes se extienden fuera del lugar o area afectada, (iv) proporcionar agua a la
poblacién local, si su fuente de suministro estd contaminada, (v) evacuar y reubicar de
forma temporal o permanente a los residentes cercanos al area. Estas acciones se pueden
desarrollar en pocos dias o pueden llegar a durar hasta cinco afos. Este tiempo se

establece a partir de una serie de criterios técnicos y econdémicos.

Las acciones de largo plazo se llevan a cabo en lugares que requieren un extenso proceso
de limpieza. Las acciones de largo plazo constan de diferentes etapas que tienen como fin
limpiar el lugar y convertirlo en un sitio seguro para la poblacion que reside en su entorno.
Durante todo el proceso los ciudadanos tienen la oportunidad de participar en la gestion del
pasivo ambiental. Este tipo de acciones se destina a sitios o lugares cuyo grado de
contaminacion en significativo debido a la cantidad de afios expuestos a dicha
contaminacion y su mejora, restauracion, o limpieza puede tomar afos e incluso décadas

para ser completada.

Pasos seguidos por el superfondo de los Estados Unidos:

(1) Debido a que se enfrentan restricciones de recursos para tratar todos los sitios con
riesgos de dafio potencial, la EPA de los Estados Unidos ha optado por implementar una
estrategia de priorizacion de sitios para remediar. EPA trabaja en un inventario de sitios
abandonados con residuos peligrosos. Luego, establece unos parametros para evaluar el
grado de peligrosidad y hacer una lista de prioridades (Ordenamiento de Sitios Registrados

con sustancias peligrosas — Hazardous Ranking Score, HRS).
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El Ordenamiento de Sitios Registrados con sustancias peligrosas — Hazardous Ranking

Score, HRS, implica la estimacion de:
HRS = 0.5(Sgu’+ Ssuw’+ Sse+ Sam’)Y?

Este indice oscila entre 1 y 100. Considerando los dafios por afectacion a fuentes de agua
subterraneas (gw), fuentes de aguas superficiales (sw), degradacion de suelo (se),
degradacion de la calidad del aire (am). Si el sitio reporta un indice mayor a 28.5, el sitio es
catalogado como peligroso y entra en la lista de prioridades para invertir en su mitigacion y

control.

En este paso es importante desarrollar estudios sobre el agua, aire y suelo para conocer
los tipos de sustancias nocivas presentes y el riesgo que representan para la salud publica
y al medio ambiente. La EPA de los Estados Unidos da mucha importancia a este tipo de

priorizacién debido al alto costo de los planes de mitigacion y control de impactos.

Es importante mencionar que la EPA de los Estados Unidos, para generar eficiencia en la
inversiébn en la mitigacion de impacto y control en estos sitios, aprueba decisiones de
remediacion de un sitio sélo cuando los beneficios netos esperados superan a las
inversiones de los fondos publicos con un alto costo de oportunidad. La estructura que
sigue el estudio de andlisis costo beneficio econémico para soportar esta decision se

presenta en la gréfica de la pagina siguiente.

Para cada accion de politica se estiman indicadores como el valor presente neto de los
beneficios econdmicos (diferencia entre beneficios econémicos totales y costos econdémicos
totales expresados en valor presente) y estimacion del indicador beneficio costo (beneficio
netos sobre costos totales). A partir de los resultados de cada estudio para cada accion de
politica se debe establecer un esquema de priorizaciéon de las inversiones en manejo de los
pasivos ambientales (sobre todo aquellos para los que no es clara la asignaciéon de la

responsabilidad ambiental).

29



Definicién de Herramientas de Gestidon de Pasivos Ambientales

Componentes del Analisis Costo Beneficio Economico para la Generacion de
Esquemas Eficientes de Gasto en el Manejo de Pasivos Ambientales

Beneficios por
Mejoras en Beneficios por
Salud Publica restauracion de
funciones Costos de
mercadeables Prevencion
+
Beneficios por + +
restauracion de . 43 =
A Beneficios por Costos de
amblentalos dé restau_racuén de Beneficios Costos < Mlugacnény
entorno funciones no Recuperacion
mercadeables
i +
+ Beneficios Netos en
e Valor Presente, \ Costos de
Beneficios por Indicador Beneficio Remediacion y
aseguramiento y Costo, Tasa Interna de Compensacién
de valores de Retorno
existencia

Este tipo de andlisis brinda como aporte principal la generacion de un gasto eficiente y
eficaz de recursos escasos para el manejo de los pasivos ambientales en el pais. Este tipo
de estudio debe ser implementado considerando primeramente las recomendaciones
provenientes de los estudios técnicos que definen cuales son los sitios catalogados como
pasivos ambientales. Para garantizar la validez de las conclusiones a las que llegan estos
tipos de estudios se debe exigir un minimo de calidad en cuanto a la informacion utilizada y

las técnicas empleadas para la estimacion de los costos y beneficios econémicos.

La mejora o limpieza de un sitio exige la participacion de profesionales especialistas (en
ciencias, ingenieros, economia, administracion, salud publica, relaciones publicas,
abogados, entre otros). El proceso que se adelante tiene como objetivo proteger al publico

y al medio ambiente de los efectos dafinos de sustancias nocivas.

A nivel nacional se publica una lista con las problematicas ambientales de interés (sitios de

interés elegidos después de ser evaluados). Estos son los sitios con contaminacion por
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residuos peligrosos, identificados y elegidos para tratarse a través del superfondo.

(2) Se cuenta con una oficina que dirija el programa de superfondo, los profesionales de
esta oficina ejecutan las acciones de identificacién, investigacion, y restauracion de las
areas, sitios o lugares que contienen desperdicios peligrosos. De estas acciones surge un

informe de evaluacion de la situacion relacionada con el sitio tratado.

La EPA de los Estados Unidos tiene abierta la opcion de que estos tipos de evaluaciones
puedan ser ejecutados directamente por los responsables del dafio bajo estricta supervision
de los profesionales especializados de la entidad reguladora. La participacion de los
generadores de los pasivos es clave para aprovechar de una mejor manera los recursos
disponibles por el superfondo. La informacién recopilada debe servir para determinar el tipo

de accion a desarrollar, si es que se debe tomar.

Estas medidas también deben tener en cuenta a la comunidad afectada, por consiguiente,
en una segunda fase la EPA amplia este trabajo considerando la participacion de los
ciudadanos (hablar con lideres locales y ciudadanos y ONGSs). Estos pueden dar
comentarios y opiniones sobre el trabajo que se desarrolle, logrando de esta manera

mejorar la calidad del plan de remediacién a ejecutar.

(3) Se cuenta con un fondo de fideicomiso del programa, para costear las labores de
restauracion, mejoras o limpieza de esos lugares que contienen desperdicios. Los recursos
para alimentar dicho fondo provienen de impuestos cobrados a las industrias quimicas,

petroquimicas y del petroleo.

Estos recursos se usan exclusivamente cuando no se puede localizar o identificar a las
firmas o agentes potencialmente responsables de contaminacion de los lugares, sitios o
areas seleccionadas por el programa, o cuando esas firmas o personas no pueden pagar

por el trabajo de mejora, restauracion o limpieza.

La limpieza, mejora y restauracion de la contaminacién bajo el mecanismo de superfondo

implementado por la EPA de los Estados Unidos la costean los grupos potencialmente
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responsables de la contaminacion, si estos no se tienen identificados, lo hace el
superfondo. Para que los agentes generadores de los dafios paguen, se incluyen una serie
de regulaciones asociadas al superfondo de tal manera que se obligue a las empresas y
responsables por la contaminacion a llevar a cabo la financiacion de las actividades de
limpieza y pagar por todo el trabajo de limpieza, mejora o restauracion que se realice en un

sitio superfondo.

La EPA considera la alternativa de negociar directamente con los grupos responsables del
dafio ambiental para costear o pagar la planificacion y las medidas que deban tomarse para
mejorar o restaurar el area afectada. Si no hay acuerdo, EPA cuenta con el soporte legal
necesario para exigir a los grupos potencialmente responsables a limpiar el area afectada
bajo su supervision estricta. La EPA en algunos casos usa el superfondo para pagar el
costo de limpieza y luego obtiene un reembolso por la via judicial contra los grupos

potencialmente responsables.

Especificamente, en el caso Colombiano para la creacion de este fondo se deberia contar
con aportes directos del presupuesto de la Nacién, con recursos provenientes del cobro de
multas y sanciones o de otro mecanismo que se implemente en el futuro para dicho fin.
Esta es una de las primeras tareas que debe ejecutar el MAVDT para implementar la
politica de regulacion de pasivos ambientales en el pais.

(4) Se cuenta con una linea informativa gratuita 7-24, en donde la comunidad puede
facilmente reportar areas, sitios o lugares con desperdicios peligrosos o con riesgo de dafio
ambiental, incluyendo dafios sobre la salud publica. Ya implementado el proceso, la EPA
provee informacién completa a la comunidad afectada a través de diferentes vias como la
internet, reportes oficiales, técnicos, etc. También destina un fondo de cincuenta mil délares
para financiar un estudio técnico que permita describir de la manera mas sencilla posible la

situacion ambiental y las medidas de remediacion elegidas por la EPA.

Se debe facilitar toda la informacion posible a los ciudadanos para que tengan un

conocimiento completo del proceso que se esté llevando a cabo y la manera en que se esta
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dirigiendo el plan de recuperacion del sitio. Esta informaciéon debe incluir documentos
oficiales sobre el area afectada, reportes técnicos, e informes sobre las actividades

desarrolladas en el area.

(5) Para garantizar la calidad de las evaluaciones técnicas la entidad reguladora a través
del superfondo se destina una cantidad fija de recursos para realizar los estudios
necesarios durante la fase de evaluacion. Estos recursos también se usan para contratar
asesores que ayudan a entender a la comunidad regulada sobre la problematica ambiental
gue estan viviendo y los riesgos que estan enfrentando. También la EPA de los Estados
Unidos permite conocer las tecnologias que se estdn usando en el proceso de

recuperacion, mejora, limpieza o restauracion del sitio afectado.

Las empresas dedicadas para brindar dicho asesoramiento deben estar plenamente
identificadas y reconocidas por la autoridad ambiental, esto debido a que el dominio del
componente técnico es clave para garantizar la efectividad del plan de recuperacion del
sitio afectado.

(6) Se hace un estudio detallado, para saber la causa y el grado de contaminacion, los
peligros para el medio ambiente y la poblacién de los alrededores, y las posibilidades de
limpiar o restaurar el area. Este estudio es clave para asignar la responsabilidad objetiva

por el dafio ocasionado.

(7) Se propone un plan de limpieza a largo plazo (debe describir diferentes opciones para la
limpieza que se estan considerando e identifica la opcion preferida — opcion costo eficiente
y costo efectiva).

(8) Se somete a aprobacion el plan de limpieza ante la comunidad, y resto de actores.

(9) Se define un plazo en el que el resto de actores hagan observaciones y comentarios al

plan.
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(10) Se desarrolla un proceso en donde se dan respuestas a los comentarios realizados por

los actores (agentes generadores del dafio, comunidades afectadas, ONGS).

(11) Se publica un documento definitivo en donde se describa claramente el conjunto de

decisiones tomadas que definiran el plan de acciones a seguir en el largo plazo.

(12) Se hace un anuncio publico de la decisién tomada por el superfondo y se notifica a la

comunidad.

(13) Se disefia el método de limpieza o de mejora mas apropiado para al area, sitio o lugar
contaminado, teniendo en cuenta las caracteristicas particulares del sitio (disefio del

remedio).

(14) Se ejecuta el conjunto de actividades de limpieza, recuperacion, restauracion y
remediacion que pueden llevarse a cabo por la EPA y los agentes potencialmente
responsables del dafio ambiental.

(15) La EPA de los Estados Unidos a través de sus profesionales capacitados supervisa
de cerca el cumplimiento efectivo de todas las actividades de limpieza desarrolladas por los

responsables del dafio ambiental.
(16) Por ultimo, la entidad prepara una cartilla con informacién para la comunidad en donde
se describa el disefio y la accion que se emprendera para restaurar, limpiar o mejorar el

area, sitio o lugar afectado.

De manera operativa el conjunto de pasos descritos anteriormente se pueden resumir en el

siguiente esquema de asignacion de responsabilidad por el pasivo ambiental:
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En conclusiéon sobre el mecanismo de superfondos implementado por la EPA de los
Estados Unidos, la presente consultoria resalta los siguientes aspectos de importancia para

la implementacion de una politica de regulacion de pasivos ambientales en el pais:
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(a) El programa de superfondo de la EPA es el programa de restauracion, mejora y limpieza
mas detallado del mundo, no trata directamente el tema de compensacion a las victimas.
Por consiguiente, este esquema puede servir de referencia para la politica de disefio de
manejos de sitios a remediar en Colombia, pero el tema de la compensacion por dafios

debe tratarse adicionalmente.

(b) Bajo el programa de superfondo de la EPA se toman decisiones adecuadas para
proteger la salud de las personas y el medio ambiente. Este objetivo es lo que se busca

también en Colombia.

(c) En el programa de superfondo de la EPA se usan de manera correcta y responsable los
conocimientos cientificos para calcular el riesgo ambiental existente en cada sitio
contaminado. Este aspecto es clave para alcanzar de manera efectiva las metas de

regulacion de pasivos en Colombia.

(d) El programa de superfondo de la EPA maneja informacion y conocimiento de punta
sobre las tecnologias desarrolladas para restaurar, limpiar o mejorar un area, sitio de la
manera mas rapida y econdmica. Este aspecto es clave para ser eficiente en la

remediacion de pasivos ambientales en Colombia.

(e) El superfondo de la EPA tiene en cuenta que las propiedades afectadas deben
rehabilitarse teniendo en cuenta también la posibilidad de que vuelvan a usarse en
actividades productivas. Esta meta del programa es de gran importancia porque en ultimas
con este tipo de medidas de politica se busca la recuperacion del capital ambiental, si esto
se logra en Colombia se hablaria entonces de inversion en medio ambiente en vez de

hablar de gasto sin retorno social en medio ambiente.

Por ultimo, es importante siempre tener en cuenta que para minimizar la complejidad y
disminuir el gasto en el manejo y remediacién de los pasivos ambientales desde una
perspectiva ex post, es indispensable usar a nivel de firmas el esquema de “contabilidad

ambiental (environmental accounting, siglas en inglés)”, buscando como objetivo principal la
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internalizacidon de los costos ambientales en los flujos de caja de ingresos y egresos de las

firmas con actividades productivas potencialmente dafiinas para las personas y el medio

ambiente.

En otras palabras, en vez de estimar los dafios ambientales en términos de costos

ambientales sociales, es mejor buscar expresar estos costos en términos de las inversiones

en prevencion (costos de abatimiento de contaminantes potencialmente peligrosos, costos

de manejo y disposicién de contaminantes potencialmente peligrosos).

De otra parte, sobre el tema de la compensacion a las comunidades victimas de los dafios

ambientales lo que se recomienda en este estudio a partir de lo revisado sobre

experiencias nacionales e internacionales se recomienda seguir el presente esquema:

Regulacion del Pasivo

Tener Informacion sobre el Tener Informacion sobre el

estadode la conservacion estadode |la conservacion
del recurso antesde la del recurso después de la
generacion del dafo. generaciondel dano.

Esti macionde Funciones . Ca ' stos Calcularel monto de la
Dosis Respuesta ‘dela 1 del compensacién por el
danoambiental

Esti macionde Funciones
de Benefi cios

Por pérdidasen salud

Por pérdidasen
i insumosy productos

Por pérdidasen

insumosy productos publicay la
futuros recreacion

Por pérdidasen
valoresde existencia
‘
1

Equivalente monetario de los benefi cios dejados de percibiri

actuales

Por pérdidasen
valoresintrinsecos

Para que el MAVDT pueda ejecutar procesos de regulacién de pasivos ambientales bajo el

anterior esquema debe incrementar su capacidad técnica, debe mejorar su informacion
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tanto en calidad como en cantidad y debe de inmediato hacer investigaciones a nivel de
estudios de casos de regulacién para ganar experiencia en los procesos de gestion de los

pasivos.

Especificamente, en la parte de estimacion del valor monetario de los costos sociales
derivados de los dafios ambientales o de los beneficios por remediacion de los mismos este

estudio recomienda:

Con la finalidad de establecer el monto de las compensaciones a las personas afectadas y
asi poder disefiar de manera correcta las acciones de remediacion de los pasivos
ambientales; y también para invertir de manera Gptima en la recuperacion de los ambientes
naturales afectados se deben ejecutar estudios de valoracién que incluyan los siguientes

componentes.

v Un claro entendimiento de las funciones basicas para recursos naturales y
ecoldgicos en un sistema ambiental dado y como cada una interactda con las otras.

v La valoracién de cada funciéon ambiental, con el objetivo de obtener datos sobre los
impactos en términos ecoldgicos y econdmicos que ayuden a determinar la magnitud
e importancia de cada funcion.

v' La implementacién y el incentivo para impulsar entre los profesionales tomadores de
decisiones el uso de la valoracion enfocado a determinar e indicar el cambio, en el
tiempo, que puede ocurrir por la degradacion del recurso con la finalidad de generar
evidencia que soporte acciones de politica especificas.

v El establecimiento claro y sencillo de las implicaciones de la degradacién ambiental
sobre sistemas criticos de recursos naturales y sus diferentes funciones.

v El entendimiento de las implicaciones de elecciones irreversibles considerando las
pérdidas potenciales de funciones ambientales.

v' Un andlisis de impactos ambientales en la evaluacion para proyectos, programas y

actividades sectoriales.
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El desarrollo de un sistema nacional de cuentas ambientales para verificar la
efectividad de los controles ambientales a través del incremento en el valor del
patrimonio ambiental del pais.

Un analisis sobre los impactos ambientales en los procesos de planeacion
econOmica, integrando el manejo sostenible para recursos naturales en el disefio y
proceso de politicas.

Una estimacion, lo mas exacta posible, del stock en recursos fisicos y sus
capacidades asimilativas, incluyendo frecuencia sobre agotamiento y recuperacion
de los recursos. También es importante incluir la composicion de los sistemas y
caracterizacion funcional heterogénea del recurso. Involucrar datos que representen
la capacidad asimilativa de desechos, cantidades contaminadas y tasas
descargadas, funciones productivas para proteger y aspectos socioculturales.

La base de datos a usar en los estudios de valoracién debe ser flexible, porque
generalmente la informacion es recolectada por diferentes instituciones al nivel
municipal, zonal o regional; teniendo en cuenta la ubicacién geografica del impacto.
También es necesario que los datos que se generen de los estudios de valoracion
ambiental incluyan informacién sobre costos sociales incurridos por experimentar
pérdidas en las funciones que cumple el medio ambiente. La informacion

correspondiente a costos debe incluirse de la siguiente forma:

o Estimacion del Costo de uso, es decir, el costo econdmico que asumen
directamente los usuarios privados por explotar un recurso natural para una
funcién particular.

o Estimacion del Costo de uso intertemporal, es decir, los beneficios esperados
de quienes puedan usar y tengan derechos sobre el recurso en el futuro para
una determinada funcion. También representa los costos en que incurre el
propietario del recurso por el uso futuro del mismo, con la posibilidad de que
el costo se traslade a futuras generaciones.

o Estimacion del Costo Social, es decir, los costos economicos experimentados
por los que no usan el recurso dada la ineficiencia y costos externos

impuestos sobre ellos con la generacion del pasivo ambiental, para el
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presente y futuro, por perder el valor de cualquier funcién ambiental;

consecuencia de explotar el recurso.

Las metodologias de estimacion de los valores econdmicos deben ser adecuadas, para
esto en la presente consultoria se recomienda al MAVDT y CAR’s un control de calidad
sobre los estudios de valoracion ambiental que vayan a usarse como soporte en los
procesos de toma de decisiones. Las metodologias aceptadas ampliamente a nivel

internacional para hacer estudios de valoracién ambiental son:
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La aplicacion de uno o varios de estos métodos dependera del grado de complejidad que
tenga la probleméatica ambiental a solucionar, dependera del nivel de informacion disponible

y de los recursos que se tengan para financiar los estudios. Se insiste en que el MAVDT y
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CAR’s deben exigir un nivel de calidad adecuado de los estudios para garantizar que la
informacion generada sea suficiente en cantidad y calidad y que permita soportar de
manera correcta la decision sobre la accion de politica a implementar para solucionar el

problema del pasivo ambiental.
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3 ASPECTOS JURIDICOS EN LA GESTION DE PASIVOS AMBIENTALES

El tema de los pasivos ambientales ha sido abordado desde diversas épticas, dependiendo
del pais donde se trate el tema; también depende del area de conocimiento y experiencia
de quien trate el tema. Los pasivos ambientales han sido tomados, bien sea como un
problema de contaminacion de suelos, de agua; en unas ocasiones se confunden con el
dafio ambiental, en otras ocasiones se confunde con los sitios contaminados, hasta con la

obligacion de erogaciones econdémicas para el cumplimiento de compromisos ambientales.

Sin embargo, para la consultoria en lo que hace referencia al componente juridico,
considera fundamental delimitar el concepto y alcance de pasivo ambiental para lo cual es
necesario desarrollar la materia como sigue a continuacién. Por cuanto en la medida en

gue exista claridad juridica se logra una mejor gestion de los pasivos ambientales.

3.1 Analisis y conceptualizacién sobre aspectos juridicos del tema de pasivos

ambientales

El tema de los pasivos ambientales se ha venido introduciendo al pais como consecuencia
de diversas situaciones de existencia de problemas ambientales no resueltos. También han
sido los procesos de privatizacidbn o reestructuracién accionaria de algunas empresas
publicas y privadas los que en la debida diligencia han puesto de presente la necesidad de
precisar y determinar la existencia de los llamados pasivos ambientales.

Un estudio sobre el tema de pasivos ambientales fue realizado por Econometria para el
Ministerio de Minas y Energia - UPME:2 en el afio 2002. En él se tomaba el concepto de
pasivo mas enfocado hacia las obligaciones y problemas ambientales existentes a los que
se iban a ver enfrentados los inversionistas privados en el sector eléctrico, como
consecuencia del proceso de privatizacion de algunos proyectos del sector eléctrico. Es

decir, los costos en los cuales deberian incurrir tales inversionistas para remediar los

% Ministerio de Minas y Energia — UPME. Valoracién de pasivos ambientales en Colombia, énfasis sector eléctrico.
Resumen ejecutivo. Febrero de 2002. Pag. 14. (Estudio elaborado por Econometria)
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problemas ambientales existentes, o bien para cumplir con las obligaciones ambientales
pendientes. Esto lleg6 a clasificar los pasivos en configurados y contingentes, siendo los
primeros aquellos donde la obligacion ya existia y los contingentes donde se presentaba un

riesgo de existencia de un pasivo.

En el presente caso, esta consultoria tiene un enfoque diferente, por cuanto lo que busca
es analizar los pasivos ambientales desde la vision de lo publico, que supone una gestion
distinta. En efecto, lo que interesa en el presente caso es como puede el Estado resolver
los problemas ambientales que lleguen a ser considerados pasivos ambientales. Por tal
razon, la definicion y clasificacion de los pasivos ambientales necesariamente debe ser

diferente.

Alguna de la literatura existente sobre el tema de pasivos ambientales tiende a hacer
referencia a los impactos ambientales de las empresas producidos por la actividad
desarrollada, en otras ocasiones se convierte en una critica al modelo econémico de

mercado y en algunos ocasiones se cae necesariamente en el tema del dafio.

Basta leer algunos textos al respecto para percatarse de esto. Tenemos el caso de un texto

del Observatorio de la Deuda Ecoldgica, Catedra de la UNESCO, donde se sefiala:

El pasivo ambiental es el conjunto de los dafios ambientales, en términos de
contaminacion del agua, del suelo, del aire, del deterioro de los recursos y de los
ecosistemas, producidos por una empresa, durante su funcionamiento ordinario o

por accidentes imprevistos, a lo largo de su historia.

En los paises del Sur es comUn que los pasivos ambientales mas graves sean
producidos por empresas transnacionales del Norte, que imponen unas condiciones
laborales y ambientales inaceptables, aprovechando que en la mayoria de los paises
del Sur la legislacibn ambiental es menos estricta y la fuerza politica de las

poblaciones locales y de los gobiernos es menor.
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Los dafos producidos por estas empresas constituyen una parte de la Deuda
Ecologica adquirida por los paises del Norte con los paises del Sur. En este caso, no
obstante, se trata de una deuda privada, a diferencia, por ejemplo, de la deuda de

carbono.

Desgraciadamente hay muchos pasivos ambientales sin compensar. Como veremos,
en el pasivo ambiental se identifica facilmente la responsabilidad moral, aunque no

siempre la responsabilidad juridica.

También en este capitulo nos plantearemos algunas cuestiones: ¢se puede
compensar a las comunidades que reciben las consecuencias? ¢Puede ser
monetaria esta compensacion? ¢ Cuales son los instrumentos juridicos que pueden

obligar a las empresas a responsabilizarse de sus pasivos ambientales??

Si se observa el anterior comentario hay una confusion entre lo que seria un impacto
ambiental de una actividad, un dafio ambiental y la responsabilidad juridica de las
empresas. Esto conduce a confundir a la comunidad pues genera expectativas propias de
un discurso ideolégico, valido tal vez, pero carente de un sentido de juridicidad o marco

legal para actuar.

Se genera entonces un discurso sobre el tema de los pasivos ambientales pero no un
concepto que contribuya a generar una politica clara sobre el tema. La ausencia de rigor
juridico, o la confusion entre los dafios ambientales y los impactos ambientales producidos
por actividades que se desarrollan sobre un marco legal, dificulta realmente el desarrollo

del tema.*

El concepto de pasivo siempre hace referencia a un costo en el cual incurre una persona

® El pasivo ambiental, colectivo para la difusion de la deuda ecolégica, ODG, julio de 2002.
* Se recomienda ver algunos textos al respecto como son: Daniella RUSSI — Joan MARTINEZ
ALIER, los pasivos ambientales EN Revista ICONOS, FLACSO — Ecuador, No. 15, 2002.
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como consecuencia de una obligacion cuantificable econdomicamente, obligacion que puede
ser contractual, impuesta por una autoridad administrativa o derivada de una decision

judicial, o incluso asumida voluntaria y unilateralmente.

Si se desea llevar este concepto a términos juridicos, se podria decir que un pasivo es una
obligacion legal de pagar una suma de dinero. Surge como consecuencia de este analisis la
idea subyacente en el planteamiento, y es que un pasivo supone necesariamente la
existencia de un responsable de ese pasivo, salvo en el caso de los denominados pasivos

“huérfanos”.

Pareciera que el concepto de pasivo se introduce en la literatura por el concepto en inglés
de “liability”. Si nos atenemos al inglés, el término “liability” significa responsabilidad, de
acuerdo al diccionario Juridico Bilingtie, Merl Publications, 2005. Pero también es definido
como obligacién de pagar una deuda, es decir como pasivo. En ese orden de ideas, el
mismo concepto encierra dos significados que estdn intimamente relacionados: La
obligacion de pagar una suma de dinero y la existencia de una responsabilidad, que no es
otra que la de pagar esa suma o indemnizar un dafio. Es decir se confunde el término

contable con el término juridico.

Esta referencia al inglés y el espafol encuentra sustento cuando se lee el titulo de la
Directiva 2004 / 35 / CE del Parlamento Europeo que regula el tema. Procedemos a sefialar

el titulo en inglés y en espafiol:

Inglés: on environmental liability with regard to the prevention and remedying of

environmental damage.

Espafiol: sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y

reparacion de dafios medioambientales

Es claro entonces que en materia juridica hay una clara definicion del concepto liability

como responsabilidad.
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En ese orden de ideas, cuando se habla de pasivos ambientales en nuestro contexto debe
tal vez hacerse referencia a esas dos ideas. La primera es la obligacion del pago de una
suma de dinero en virtud de la existencia de una obligacion de pagarla, sea en virtud de
una orden de autoridad administrativa, o de la autoridad judicial, y en algunos casos en
virtud de una relacion contractual. La segunda idea es la responsabilidad que ha dado lugar
al pago de esa suma. Es decir, que existe una deuda por pagar, la cual tiene un
responsable, quien a su vez es obligado a pagar en virtud de su responsabilidad.

La responsabilidad se entiende como la obligacion de “resarcir un dafio, dafio por
incumplimiento de una obligacibn o dafio por un encuentro social ocasional. La
responsabilidad es la resultante de un juicio descriptivo: ciertamente en los aspectos de
dafio y autoria, y en oportunidades, ademas, de un juicio de valor o politico: calificacién de
la conducta del sujeto, autor o autora, de culpabilidad” (Fernando HINESTROSA, escritos

varios, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1983, Pag. 676).

Entonces, si asimilamos el término de pasivo como la obligacién de pagar una obligacion
incumplida podemos caer en el tema del dafio. Concepto que igualmente es complejo en
materia ambiental y sobre el cual se empieza apenas a delinear una comprension del

mismo.

La doctrina ha venido analizando este nuevo topico del derecho, como es el tema de la
responsabilidad y del dafio ambiental, el cual es presupuesto de la primera. Es decir sin
dafio no hay responsabilidad®. El Profesor Juan Carlos Henao habla de un dafio ambiental

puro, como aquel que:

“Ha caracterizado regularmente las afrentas al medio ambiente es que no afectan

especialmente a una u otra persona determinada, sino exclusivamente el medio

® HINESTROSA Fernando, Responsabilidad contractual: antijuridicidad y culpa, citado por Juan Carlos Henao,

Responsabilidad del Estado Colombiano por dafio ambiental, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 2000, pag.
135.
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natural en si mismo considerado; es decir “las cosas comunes”, que en ocasiones
hemos designado como “bienes ambientales”, tales como el agua, el aire, la flora y la

fauna”.

Parte el Profesor Henao de la definicién que trae la ley 99 de 1993, en su articulo 42, que
aun cuando tiene una aplicacién especifica para las tasas retributivas, es una definicion
valida para explicar el tema. En efecto, sefiala el articulo 42 que se entiende por “dafio
ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas o la renovabilidad del
recurso”. Lo cual facilita su comprension al leer el articulo 8 del Decreto Ley 2811 de 1974,
Cdédigo de Recursos Naturales Renovables (CRNR), el cual dice textualmente: “Se

consideran factores que deterioran el ambiente entre otros:

a) La contaminacién del aire, de las aguas, del suelo y de los demas recursos

naturales renovables.

Se entiende por contaminacion la alteracion del ambiente con sustancias o formas
de energia puestas en él, por actividad humana o de la naturaleza, en cantidades,
concentraciones o niveles capaces de interferir el bienestar y la salud de las
personas, atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad del ambiente, de

los recursos de la Nacion o de los particulares.

Se entiende por contaminante cualquier elemento, combinacién de elementos, o
forma de energia que actual o potencialmente pueda producir alteracion
ambiental de las precedentemente descritas. La contaminacion puede ser fisica,

quimica o biologica”.
b) La degradacion, la erosién y el revenimiento de suelos y tierras;
c) Las alteraciones nocivas de la topografia;
d) Las alteraciones nocivas del flujo natural de las aguas;

e) La sedimentacion en los cursos y depdsitos de agua;
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f) Los cambios nocivos del lecho de las aguas;

g) La extincibn o disminucion cuantitativa o cualitativa de especies animales y

vegetales o de recursos genéticos;
h) La introduccion y propagacion de enfermedades y de plagas;

i) Laintroduccion, utilizacion y transporte de especies animales o vegetales dafiinas

0 de productos de sustancias peligrosas;
j) La alteracién perjudicial o antiestética de paisajes naturales;
k) La disminucion o extincion de fuentes naturales de energia primaria;

[) La acumulacion o disposicién inadecuada de residuos, basuras, desechos y

desperdicios;
m) El ruido nocivo;
n) El uso inadecuado de sustancias peligrosas;

0) La eutroficacion, es decir, el crecimiento excesivo y anormal de la flora en lagos y

lagunas;

p) La concentracion de poblacion humana urbana o rural en condiciones

habitacionales que atenten contra el bienestar y la salud’.

Adicionalmente, se encuentra el articulo 3 que define los elementos que comprende el

medio ambiente, con lo cual el dafio ambiental recaeria sobre esos aspectos:
“De acuerdo con los objetivos enunciados, el presente Codigo regula:

a) El manejo de los recursos naturales renovables, a saber:
1. Laatmosferay el espacio aéreo nacional.

2. Las aguas en cualquiera de sus estados.
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3. Latierra, el suelo y el subsuelo.

4. Laflora.

5. Lafauna.

6. Las fuentes primarias de energia no agotables.

7. Las pendientes topograficas con potencial energético.
8. Los recursos geotérmicos.

9. Los recursos bioldgicos de las aguas y del suelo y el subsuelo del mar
territorial y de la zona econdmica de dominio continental o insular de la

Republica.

10. Los recursos del paisaje.

b) La defensa del ambiente y de los recursos naturales renovables contra la accién

nociva de fenébmenos naturales;

Los demas elementos y factores que conforman el ambiente o influyan en él, denominados

en este Codigo elementos ambientales, como:
1. Los residuos, basuras, desechos y desperdicios.
2. Elruido.

3. Las condiciones de vida resultantes de asentamiento humano urbano o

rural.

Los bienes producidos por el hombre, o cuya produccién sea inducida o cultivada por él,

en cuanto incidan o puedan incidir sensiblemente en el deterioro ambiental’.

Tomando las normas antes transcritas y confrontandolas a la definicion de dafio dada por el
articulo 42 de la ley 99 de 1993, tendriamos que para hablar de dafio se tendrian que
cumplir dos requisitos. El primero es que se afecte el normal funcionamiento del
ecosistema, esto es que se produzca una alteracion en el ecosistema. El segundo requisito,
gue se afecte su renovabilidad. Es decir que, basta que se produzca cualquiera de los

factores de deterioro ambiental sefialados en el articulo 8 del CRNR para que se pueda
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hablar de dafio. Sin embargo, debe entenderse que ese deterioro se produce o bien por
incumplimiento de la ley, o bien por negligencia, por cuanto si se produce en virtud de una
autorizacion de la administracion competente no se podria hablar de dafio propiamente
dicho pues en ese caso la misma autoridad debe haber previsto las acciones de mitigacion,
compensacion o restauracion del medio ambiente. Este tema de una responsabilidad
surgida a pesar del cumplimiento de todas las obligaciones es complejo por cuanto podria
dar lugar a una responsabilidad compartida entre la autoridad y el titular de la licencia o

permiso.

En ese orden de ideas, podria definirse el dafio ambiental como aquel deterioro del medio
ambiente y de los recursos naturales renovables que afecta el normal funcionamiento de
los ecosistemas, la renovabilidad del recurso o la salud y el bienestar de las personas,
causado por uno cualquiera de los factores de deterioro sefialados en el articulo 8 del
CRNR y gue se produzca por incumplimiento de la ley, o por una accién u omision que da
lugar a tal afectacion, o cuando, a pesar de haberse cumplido con la ley y haber puesto la
suficiente diligencia, la obra o actividad tenia una caracteristica que por si misma producia
una afectacién al normal funcionamiento del ecosistema o a la salud y bienestar de las
personas; es decir, se superaba cualquier limite de capacidad de absorcibn o manejo de

ese deterioro.

Sin embargo, “es indudable que deben existir unos efectos nocivos o impactos ambientales
tolerables por la sociedad, asi no lo sean por el medio natural, puesto que al contrario seria
gue la sociedad quedara sometida a las leyes naturales y con ello se perderia todo el
proceso de desprendimiento del hombre de la naturaleza y la modernidad se veria
cuestionada en nombre del sometimiento a esa naturaleza. Los hombres, en cuanto
humanos, es decir no como especie, contaminarian, pues siempre producirian un efecto
gue romperia el equilibrio de la naturaleza. Esto significaria que las sociedades estarian
sometidas a las leyes naturales y no a las leyes humanas. La justicia humana daria paso a
la justicia natural”. (Luis Fernando MACIAS GOMEZ, el Dafio ambiental. Hacia una
reflexion desde la filosofia y el derecho ambiental, en Autores Varios, El dafio ambiental,
Universidad Externado de Colombia, 2007)
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A juicio de la consultoria, el pasivo ambiental podria tener dos manifestaciones: la primera
lo ubicaria en el limite entre el impacto permitido y el dafio ambiental, pudiendo
perfectamente un pasivo generar un dafio ambiental en cuyo caso se confundirian, siempre
y cuando se configure el dafio ambiental por cuanto en ese momento surgiria la obligacion
de recuperarlo. La segunda surgiria ante la existencia de situaciones ambientales que
requieren una accién para mejorar las condiciones ambientales del entorno, como seria el
caso de la existencia de una escombrera donde se llegaren a encontrar residuos
peligrosos, lo cual amerita una recuperacion del terreno para extraer dichos residuos y

darles el manejo y disposicién final adecuados.

Ahora bien, una consideracion extensa del concepto de pasivo podria llevar a considerarlo
como toda situacion presentada por superacion de los limites legales establecidos, esto
desde el punto de vista teodrico podria ser valido pero desde el punto de vista juridico
genera una problematica. Esta tendencia a considerar el pasivo puede surgir de la idea que
toda violacion a la ley da lugar a una sancién. Sin embargo, para efectos del tema de
pasivos ambientales, bien se sefialé en el estudio realizado por Econometria que el pasivo
surgiria después de la sancién por cuanto alli surge o bien la obligacién de pagar una suma
de dinero, o bien la obligacién de restaurar el medio ambiente (Ver figura 3.2 del estudio
“Valoracién de pasivos ambientales en Colombia, énfasis sector eléctrico”)®. Es de anotar
gue no todo desconocimiento de la ley genera automaticamente la obligacién de
recuperacion ambiental; una cosa son los efectos de la violacion a la ley y otra la violaciéon
de la norma en si misma considerada. Debe reiterarse que desde el punto de vista juridico
es una obligacion de incurrir en un costo, que puede ser pagar una suma de dinero, hacer o

no hacer.

Esto nos lleva a sefialar que el tema del dafio y la responsabilidad ambiental deben verse
en forma distinta del tema de pasivos ambientales pues de lo contrario se caeria en una

teoria absolutista del dafio, segun la cual todo impacto se asimilaria a dafio y por tanto a

® Ministerio de Minas y Energia — UPME. Valoracién de pasivos ambientales en Colombia, énfasis sector eléctrico.
Restmen ejecutivo. Febrero de 2002. Pag. 14. (Estudio elaborado por Econometria)
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pasivo. Para sustentar nuestros anteriores planteamientos recurriremos a la Directiva

Europea sobre responsabilidad ambiental por dafios ambientales.

Algunos sostienen que el pasivo ambiental es el dafio ambiental no remediado pero en
realidad se trata de un tema de responsabilidad ambiental. Basta leer la Directiva 2004 / 35

| CE del Parlamento Europeo para poder darse cuenta de ello.

La presente Directiva tiene por objeto establecer un marco de responsabilidad
medioambiental, basado en el principio de «quien contamina paga», para la

prevencion y la reparacion de los dafios medioambientales.

En este caso entramos entonces en el campo de la responsabilidad, tema que sera
desarrollado mas adelante. Es necesario ahora seguir viendo la confusion entre pasivo

ambiental, responsabilidad y dafio ambiental.

Citando nuevamente la directiva europea se tiene la definicion de dafio de la siguiente

forma:

“«Dafios», el cambio adverso mensurable de un recurso natural o el perjuicio
mensurable a un servicio de recursos naturales, tanto si se producen directa como

indirectamente”

Es decir que el dafo debe ser medible y adverso a los recursos naturales renovables;
ademas debe ser cuantificable, individualizable, es decir identificar a un sujeto responsable
de causar el dafilo como es una de las reglas de la responsabilidad; igualmente, se debe
identificar el contaminante y la relacién de causalidad entre el dafio y el contaminante, asi
como el agente que lo causa, lo cual se deja muy claramente sefialado en la misma

Directiva cuando indica en sus considerandos:

No es posible subsanar todas las formas de dafio medioambiental mediante el

mecanismo de la responsabilidad. Para que ésta sea eficaz, es preciso que pueda
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identificarse a uno o mas contaminantes, los dafios deben ser concretos y
cuantificables y es preciso establecer un vinculo causal entre los dafios y los
contaminantes identificados. Por consiguiente, la responsabilidad no es un
instrumento adecuado para abordar la contaminacion de caracter extendido y difuso,
en la cual es imposible asociar los efectos medioambientales negativos con actos u

omisiones de determinados agentes individuales.”

Estas citas anteriores muestran claramente el problema del dafio ambiental y la
responsabilidad ambiental, temas que corresponden a una profundidad juridica que adn

esta en construccion y que desbordaria la presente consultoria.

Ahora bien, la directiva define entonces el dafio ambiental en forma méas precisa, tomando

como base la definicion de dafio antes sefalada. Dice la Directiva:

A efectos de la presente Directiva, se entendera por:

1. «dano medioambiental»:

a) Los dafios a las especies y habitats naturales protegidos, es decir, cualquier
dafio que produzca efectos adversos significativos en la posibilidad de
alcanzar o de mantener el estado favorable de conservacion de dichos
hébitats o especies. El caracter significativo de dichos efectos se evaluara en
relacion con el estado basico, teniendo en cuenta los criterios expuestos en el
Anexo I,

Los dafios a las especies y habitats naturales protegidos no incluiran los
efectos adversos previamente identificados, derivados de un acto del
operador expresamente autorizado por las autoridades competentes de
conformidad con disposiciones que apliquen los apartados 3 y 4 del articulo 6
o el articulo 16 de la Directiva 92/43/CEE o el articulo 9 de la Directiva
79/409/CEE, o, en el caso de habitats o especies no regulados por el Derecho

comunitario, de conformidad con disposiciones equivalentes de la legislacion
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nacional sobre conservacion de la naturaleza.

b) Los dafios a las aguas, es decir, cualquier dafio que produzca efectos
adversos significativos en el estado ecoldgico, quimico o cuantitativo, o en el
potencial ecologico definidos en la Directiva 2000/60/CE, de las aguas en
cuestion, con excepcion de los efectos adversos a los que se aplica el
apartado 7 del articulo 4 de dicha Directiva;

c) Los dafos al suelo, es decir, cualquier contaminacion del suelo que suponga
un riesgo significativo de que se produzcan efectos adversos para la salud
humana debidos a la introduccién directa o indirecta de sustancias,

preparados, organismos 0 microorganismos en el suelo o el subsuelo;

Es decir que cuando se hable de dafio debe tenerse una claridad que permita identificar el
recurso natural dafiado, la posible configuracion del mismo y entonces si poder hablar del

tema.

Cuando se habla de pasivos no se hace referencia al dafio ambiental sino a impactos
negativos, efectos adversos, en fin a otros conceptos mas generales por cuanto, insistimos

el dafio ambiental hace parte de la orbita de la responsabilidad.
En la legislacion de algunos paises latinoamericanos sobre el tema de pasivos ambientales
se puede observar la caracteristica antes sefalada. Bolivia sefiala en el Reglamento
General de Gestibn Ambiental que pasivo ambiental es:
a) El conjunto de impactos negativos perjudiciales para la salud y/o el medio
ambiente, ocasionados por determinadas obras y actividades existentes en un

determinado periodo de tiempo;

b) Los problemas ambientales en general no solucionados por determinadas obras o

actividades.

El indicado reglamento estipula que el tratamiento técnico referido a pasivos ambientales se
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regird por procedimientos especificos y prioridades a ser determinados por el Ministerio, en

coordinacion con los sectores correspondientes.

Asimismo, la ley regula lo que se denomina "Auditorias Ambientales" que son procesos
metodolégicos que involucran analisis, pruebas y confirmacion de procedimientos y
practicas de seguimiento que llevan a la verificacion del grado de cumplimiento, de
requerimientos legales, politicas internas establecidas y/o practicas aceptadas. Estas
auditorias se pueden efectuar en diferentes etapas de una obra, actividad o proyecto, con
el objeto de definir su linea base o estado cero durante su operacion y al final de su vida
atil. El informe emergente de la auditoria ambiental se constituye en un instrumento para el

mejoramiento de la gestiébn ambiental.

En el caso del Peru es la ley 28271 del 6 de julio de 2004 sobre pasivos ambientales en la

mineria la que define el pasivo ambiental en los siguientes términos:

Articulo 2°.- Definicidn de los Pasivos Ambientales

Son considerados pasivos ambientales aquellas instalaciones, efluentes, emisiones,
restos o depdositos de residuos producidos por operaciones mineras, en la actualidad
abandonadas o inactivas y que constituyen un riesgo permanente y potencial para la

salud de la poblacion, el ecosistema circundante y la propiedad.

Si se observan las dos definiciones se puede observar que en la de Bolivia se hace énfasis
en las implicaciones ambientales mientras que en el caso de Pert hace referencia a
instalaciones, efluentes, emisiones o restos de residuos abandonados en la actividad

minera.

En ambas esta presente el riesgo a la salud y al medio ambiente. Es de sefialar que en

ambos paises es una ley la que establece dicha definicion.

Para el caso colombiano no existe una definiciébn juridica y regularmente tiende a
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confundirse el pasivo ambiental con el dafio ambiental y por lo tanto con la responsabilidad
ambiental. Debe tenerse presente que no hay responsabilidad sin dafio. Por tal motivo es
importante hacer una distincion pues tiene implicaciones juridicas diferentes. Si se habla de
dafio ambiental se cae en el tema de la responsabilidad, sea esta extracontractual o penal y

civil.

Si se pretende asimilar pasivo a impacto pues toda actividad estaria generando un pasivo
ambiental y por lo tanto se caeria en un absolutismo naturalista que buscaria la

intangibilidad de la naturaleza.

Por lo anterior consideramos necesario delinear algunas caracteristicas del pasivo

ambiental y tratar de establecer unos criterios para su configuracion.

Pasivo Ambiental

Para definir el pasivo ambiental debe tenerse en cuenta lo establecido en el tema de las
licencias ambientales, permisos y concesiones para el uso y aprovechamiento de los
recursos naturales renovables. Todos ellos son instrumentos para el control de los impactos
de las actividades sometidas a esos llamados instrumentos de gestion ambiental, que en el

mundo juridico no son mas que autorizaciones.

Si se analizan las definiciones de licencia ambiental y su objetivo, se puede ir intentando

construir una delimitacién del concepto de pasivo ambiental.

La ley 99 de 1993, en su articulo 50 define la licencia ambiental como:

Se entiende por licencia ambiental la autorizacion que otorga la autoridad ambiental
competente para la ejecucién de una obra o actividad, sujeta al cumplimiento por el
beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma establezca en relacion con
la prevencion, mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos

ambientales de la obra o actividad autorizada
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Es decir, se reconoce juridicamente la produccion de efectos ambientales de toda obra o
actividad; para ello la ley supone que en la licencia ambiental se deben prevenir, mitigar,
corregir, compensar y manejar dichos efectos. Estos conceptos son a su vez definidos en el

articulo primero del Decreto 1220 de 2005 en los siguientes términos:

Impacto ambiental: Cualquier alteracion en el sistema ambiental bidtico, abiotico y
socioeconémico, que sea adverso o beneficioso, total o parcial, que pueda ser
atribuido al desarrollo de un proyecto, obra o actividad.

Medidas de compensacidon: Son las acciones dirigidas a resarcir y retribuir a las
comunidades, las regiones, localidades y al entorno natural por los impactos o
efectos negativos generados por un proyecto, obra o actividad, que no puedan ser
evitados, corregidos, mitigados o sustituidos.

Medidas de correccion: Son las acciones dirigidas a recuperar, restaurar o reparar
las condiciones del medio ambiente afectado por el proyecto, obra o actividad.
Medidas de mitigacion: Son las acciones dirigidas a minimizar los impactos y
efectos negativos de un proyecto, obra o actividad sobre el medio ambiente.
Medidas de prevencidn: Son las acciones encaminadas a evitar los impactos y
efectos negativos que pueda generar un proyecto, obra o actividad sobre el medio
ambiente.

Plan de Manejo Ambiental: Es el conjunto detallado de actividades, que producto
de una evaluacion ambiental, estan orientadas a prevenir, mitigar, corregir o
compensar los impactos y efectos ambientales que se causen por el desarrollo de un
proyecto, obra o actividad. Incluye los planes de seguimiento, monitoreo,

contingencia, y abandono segun la naturaleza del proyecto, obra o actividad.

Se reconoce juridicamente una vez mas la existencia de impactos o efectos de una obra o
actividad y define las diversas acciones tendientes al manejo de los mismos. Esto nos
podria llevar a pensar que existen unos impactos o efectos ambientales permitidos
legalmente y sometidos a una serie de condicionamientos. Esto sugeriria, en principio, que

mientras se cumpla con las obligaciones establecidas no se podria hablar de pasivo
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ambiental.

Para definir el pasivo ambiental es necesario establecer unos criterios que eviten, por un

lado caer en el tema del dafio ambiental y por otro lado, permitan cierta certeza juridica a

los administrados.

Asi las cosas, podrian considerarse criterios que permiten definir la configuracién de un

pasivo ambiental, sin que sea una enumeracion taxativa, los siguientes:
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Los efectos ambientales que no han sido manejados, prevenidos, compensados 0
mitigados durante la ejecucibn de la actividad, a pesar de haber existido
normatividad, estandares y requisitos en la licencia ambiental, permisos,
autorizaciones o concesiones otorgados.

Los efectos ambientales que implican riesgo para la salud humana o para los
ecosistemas como consecuencia de la contaminacion derivada del enterramiento,
del abandono, del almacenamiento inapropiado subterraneo o en superficie o de los
derrames de residuos peligrosos, sustancias quimicas e hidrocarburos o elementos
radiactivos.

Los efectos ambientales de actividades en ejecucién que carecian de instrumentos
de control ambiental, bien porgue la ley existente en ese momento no los exigia o
bien porque existiendo los instrumentos las autoridades competentes no realizaban
el control y seguimiento adecuados.

Los efectos ambientales generados por el cierre definitivo de una actividad por una
razon distinta a la orden de una autoridad ambiental, como seria el caso de una
liquidacion de una sociedad titular de dicha actividad. Este criterio aplicaria cuando

se produce esa situacion y no han sido resueltos los efectos ambientales generados.
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3.2 Esquemas de establecimiento de responsabilidad civil, administrativay / o penal
y su articulaciéon con lo previsto en los cédigos de derecho civil, administrativo

y / o penal vigentes

En una primera parte se va a desarrollar el tema general sobre los tipos de responsabilidad
existentes, para luego transcribir un documento que hace un estudio general sobre la

responsabilidad ambiental.

3.2.1 Responsabilidad Administrativa

Por tal responsabilidad se entiende aquella derivada del incumplimiento de obligaciones
impuestas por la ley y que da lugar al desarrollo del poder punitivo del Estado mediante la
aplicacibn de unas sanciones, previo el cumplimiento de un proceso administrativo

sancionatorio.

Estas sanciones estan reguladas en el articulo 85 de la Ley 99 de 1993, al sefialar que las
autoridades ambientales impondran al infractor de las normas sobre proteccion ambiental o
sobre manejo y aprovechamiento de recursos naturales renovables, las medidas

preventivas o sanciones sefialadas en el mismo articulo.

El articulo 85 de la Ley 99 establece el siguiente tipo de sanciones y medidas preventivas,
las cuales se imponen, dependiendo de la gravedad de la infraccion, y siempre mediante

resoluciéon motivada:

1. Sanciones:

a. Multas diarias hasta por una suma equivalente a trescientos (300) salarios
minimos mensuales, liquidados al momento de dictarse la respectiva resolucion;

b. Suspension del registro o de la licencia, la concesion, permiso o autorizacion;

c. Cierre temporal o definitivo del establecimiento, edificacion o servicio respectivo y
revocatoria o caducidad del permiso o concesion;

d. Demoliciébn de obra, a costa del infractor, cuando habiéndose adelantado sin
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permiso o licencia, y no habiendo sido suspendida, cause dafio evidente al medio
ambiente o a los recursos naturales renovables;
e. Decomiso definitivo de individuos o especimenes de fauna o flora o de productos

o implementos utilizados para cometer la infraccion.

2. Medidas preventivas:

a. Amonestacion verbal o escrita;

b. Decomiso preventivo de individuos o especimenes de fauna o flora o de productos
e implementos utilizados para cometer la infraccion;

c. Suspension de obra o actividad, cuando de su prosecucion pueda derivarse dafio
o peligro para los recursos naturales renovables o la salud humana, o cuando la obra
o actividad se haya iniciado sin el respectivo permiso, concesion, licencia o
autorizacion;

d. Realizaciéon dentro de un término perentorio de los estudios y evaluaciones
requeridas para establecer la naturaleza y caracteristicas de los dafios, efectos e
impactos causados por la infracciébn, asi como las medidas necesarias para

mitigarlas o compensarlas.

Por otra parte, las sanciones administrativas son concurrentes con las demas acciones
civiles o penales que se deriven de las infracciones cometidas, y asi lo establece el

paragrafo 2 del mismo articulo al sefialar lo siguiente:

Las sanciones establecidas por el presente articulo se aplicaran sin perjuicio del

ejercicio de las acciones civiles y penales a que haya lugar.

Por su parte la norma establece que la sancion de multa no exonera al infractor de la
obligacion de adelantar las obras que exija la autoridad ambiental competente para
restaurar el medio ambiente o los recursos renovables afectados como consecuencia de la

infraccidn. Asi lo establece el paragrafo 2 del mismo articulo 85 de la Ley 99 de 1993:
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El pago de las multas no exime al infractor de la ejecucion de las obras o medidas
que hayan sido ordenadas por la entidad responsable del control, ni de la obligacién

de restaurar el medio ambiente y los recursos naturales renovables afectados.

Las autoridades ambientales competentes para imponer las sanciones son el Ministerio de
Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, las Corporaciones Autdnomas Regionales
(CAR), los denominados grandes centros urbanos, las autoridades ambientales distritales
de que trata la Ley 768 de 2002 y la Unidad Administrativa Especial del Sistema de

Parques Nacionales Naturales.

Ahora bien, el procedimiento para la imposicion de sanciones y medidas preventivas se
encuentra regulado por el Decreto 1594 de 1984, al cual remite expresamente la Ley 99 de
1993. Este procedimiento puede ser modificado por un proyecto de ley que a la fecha de
entrega del presente informe se encuentra pendiente de sancion presidencial’ consagra,
entre otros aspectos, que la autoridad inicia la investigacion, formula los cargos en contra
del posible infractor, éste hace los descargos, solicita pruebas y la autoridad procede a
calificar la falta, su gravedad y a tomar la decision del caso, la cual puede consistir en la
imposicién de las sanciones antes sefialadas o en la exoneracién, si no existe violacion a
norma alguna. Asi mismo, las medidas preventivas que se impongan son de ejecucion
inmediata, lo cual significa que contra el acto que las imponga no se concede ningun
recurso legal. Contra el acto administrativo que impone sanciones si proceden los recursos

de ley.

Es de sefialar que en la responsabilidad por procesos administrativos sancionatorios se
aplican los principios del debido proceso y presuncion de inocencia consagrados en el
articulo 29 de la Constitucion Politica colombiana, ademas de algunos principios del

derecho penal.

Un tema de debate que surge es el relacionado con lo que consagra el numeral 17 del

! Proyecto de ley No. 238 de 2008 Camara y No. 092 de 2006, Senado, “Por la cual se establece el procedimiento
sancionatorio ambiental”.
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articulo 31 de la Ley 99 de 1993, el cual sefiala las funciones de las CAR, al establecer que

corresponde a estas entidades lo siguiente:

Imponer y ejecutar a prevencion y sin perjuicio de las competencias atribuidas por la
ley a otras autoridades, las medidas de policia y las sanciones previstas en la ley, en
caso de violacién a las normas de protecciébn ambiental y de manejo de recursos
naturales renovables y exigir, con sujecidbn a las regulaciones pertinentes, la

reparacion de los dafios causados

Esto significa que aun cuando la Corporacidén no sea competente para conocer del asunto
tiene una competencia a prevencion, esto es que si conoce primero del asunto asume la
competencia, desplazando al que originalmente la tiene. A su vez establece que ademas de

las sanciones puede exigir la reparacion de los dafios causados.

Sobre este punto existen dos posiciones. Una considera que las autoridades ambientales si
pueden declarar el dafio ambiental, en cuyo caso la sancién corresponderia a un monto
equivalente o proporcional a la gravedad del dafio causado por la violacion de la ley; otra,
considera que la declaracién del dafio ambiental es competencia exclusiva de la
jurisdiccién. Esta ultima posicion es minoritaria; varios fallos han considerado que las
autoridades ambientales si son competentes para declarar el dafio, mientras solamente hay
uno que ha considerado lo contrario. Por considerarlo de interés se cita este ultimo, el cual
es una tutela decidida por el Consejo Superior de la Judicatura, Sala Jurisdiccional
Disciplinaria, del 21 de enero de 2002, a propésito de una multa impuesta por la
Corporacion Autdbnoma Regional de Cundinamarca CAR a la Empresa de Acueducto y

Alcantarillado de Bogota:

“Por manera que a juicio de la Sala la CAR de Cundinamarca al dosificar la pena
incurri6 en protuberantes defectos del orden sustancial, en tanto desconocid la
norma que graduaba taxativamente la multa recurriendo a otra con un &animo
eminentemente retributivo; y del orden organico en tanto se arrogé competencia que

no tenia por ser propio del juez administrativo verificar la existencia de dafio y
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cuantificar sus perjuicios, comportamiento que cualifica como verdadera via de
hecho administrativa que aboca a la Sala a conceder como mecanismo transitorio el

amparo deprecado,...”.

“.... Al otorgarle [a las CAR] en el numeral 17 [del articulo 31 de la ley 99 de 1993]
funciones de policia, lo hace para que imponga las medidas de policia y sanciones
correspondientes, pero en cuanto a la reparacion de los dafos solo le da la potestad

de exigirlos, no de declararlos...”.

Ahora bien, las autoridades ambientales estan facultadas para exigir, para ciertas
actividades en particular, la realizacion de actividades que conlleven el control y
recuperacion de los factores de deterioro ambiental. Este es un aspecto no ligado a la
potestad sancionatoria y mucho menos a la declaracion del dafio. Lo que ocurre es que

tiende a confundirse el deterioro con el dafio ambiental.

3.2.2 Responsabilidad Civil

Este tema se encuentra poco desarrollado a nivel doctrinal y jurisprudencial, determinado
por las caracteristicas propias que le infunde el derecho ambiental al tema de la
responsabilidad civil. Podria sefalarse que en este tipo de responsabilidad existe la
responsabilidad del particular pero también la del Estado, en ambos casos por accién u

omision.

La regulacion normativa es antigua, aunque poco desarrollada debido a que son
declaraciones de principios, tanto en la ley como en la Constitucion. La primera norma que
en Colombia trata el tema es la ley 23 de 1973, mediante la cual se conceden facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir el Codigo de Recursos Naturales
Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente y se dictan otras disposiciones, al sefalar

en su articulo 16 lo siguiente:
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"El Estado sera civilmente responsable por los dafios ocasionados al hombre o a los
recursos naturales de propiedad privada como consecuencia de acciones que
generen contaminacion en detrimento del medio ambiente. Los particulares lo seran
por las mismas razones y por el dafio o uso inadecuado de los recursos naturales de

propiedad del Estado".

Este articulo estableceria el caso de la responsabilidad extracontractual, tanto del Estado
como de los particulares. En el primer caso, la Constitucion de 1991 en su articulo 90

establece:

"El Estado respondera patrimonialmente por los dafios antijuridicos que le sean

imputables, causados por la accion u omisiéon de las autoridades publicas”

Es decir que en lo que se refiere al medio ambiente, si se produce un dafio a este bien
juridico, como consecuencia de una accién u omision de un agente del Estado, éste podria
ser condenado a reparar el dafio causado. Esta eventualidad se puede analizar bien sea
gue el Estado actue directamente como una agente que realiza una actividad que produce

un dafio, o bien porque no actud debiéndolo hacer.

En ese orden de ideas podria plantearse el evento de si el Estado seria igualmente
responsable por no ejercer su deber de vigilancia, cada vez que un particular sea declarado
responsable de un dafio ambiental. A juicio del consultor, no creemos que sea evidente
esta conclusion por cuanto ello derivaria en una exagerada concepcion en torno a la
capacidad y deber del Estado de hacer cumplir las normas relacionadas con la proteccion
del medio ambiente. Eso dependeria de las circunstancias particulares de cada caso. Si
hacemos un ejercicio puramente tedrico, podrian presentarse casos en los cuales, o bien el
Estado y el particular serian solidariamente responsables, o el Estado seria exonerado de
cualquier obligacion y en el peor de los casos podria llegarse a presentar un caso hipotético

en el cual el Unico responsable seria el Estado.

En relacion con la responsabilidad de los particulares, existe el desarrollo del Cédigo Civil
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gue regula la materia en sus articulos 2341 y siguientes, siendo el primero de ellos el que

se cita con mas frecuencia:

"El que ha cometido un delito o culpa que ha inferido dafio a otro, es obligado a la
indemnizacion sin perjuicio de la pena principal que la ley imponga por la culpa o el
delito cometido”

Sin embargo, este articulo daria a entender que se requiere de la culpa, y en materia
ambiental la tendencia es la de la responsabilidad objetiva, es decir que basta probar el
dafo y el nexo causal para determinar la responsabilidad, sin que medie ningun elemento

subjetivo del sujeto causante del dafio. En todo caso, es necesario probar el dafo.

Otra teoria, diferente a la anterior, que permite analizar la responsabilidad ambiental es la
relacionada con la responsabilidad por actividades peligrosas, en la cual se presume la
culpa, siendo necesario entonces desvirtuarla. Esta teoria parte del desarrollo de diversas
actividades que por sus caracteristicas y riesgos inherentes, producidos por el adelanto

tecnoldgico, exigen del agente un mayor cuidado en la actividad.

Esta responsabilidad esta regulada por el Cadigo Civil, en su articulo 2356, segun el cual
se desprende una responsabilidad por actividades peligrosas en las cuales se presume la
culpa, posicién que fue desarrollada desde la Sentencia de la Corte Suprema de Justicia
del 14 de marzo de 1938. Esta responsabilidad se basa en el riesgo de las actividades.
Bien lo sefiala el Doctor Fernando Hinestrosa: “el que crea el riesgo y se aprovecha
econOémicamente 0 no de esa actividad, debe asumir sus consecuencias, es una

distribucién de cargas y beneficios...

El que rompe paga en la medida en que rompi¢” (Fernando Hinestrosa, ob, cit, pag. 710)

Esta responsabilidad se tiende a confundir con la responsabilidad objetiva, pero en realidad
la responsabilidad por actividades peligrosas supone que el que rompe se exonera en la

medida en que demuestre que no cometid el dafio, es decir por la accién de un tercero, por
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caso fortuito o fuerza mayor. Existe entonces una exoneracion de responsabilidad en esos

casos.

Al respecto, es importante citar como primer antecedente al respecto el fallo de la Corte
Suprema de Justicia del 30 de abril de 1976, respecto al caso de contaminacion ambiental
de una empresa a otra. Hace referencia a la teoria del riesgo creado y de la
responsabilidad por actividades peligrosas, adoptando este criterio, bajo el cual como se
dijo antes, se presume la culpa.

Ahora bien, es mediante el desarrollo de la Ley 472 de 1998, mediante la cual se regulan
las acciones populares y de grupo, que se empieza a plantear y elaborar
jurisprudencialmente el tema de la responsabilidad ambiental. Empero, es de tener en
cuenta que las acciones populares estan establecidas para proteger derechos colectivos,
siendo el medio ambiente reconocido por el articulo 79 de la Constitucién Politica de

Colombia como un derecho colectivo.

La ley mencionada sefiala en su articulo 2 el objeto de las acciones populares, en el

siguiente sentido:

"ARTICULO 20. ACCIONES POPULARES. Son los medios procesales para la
proteccion de los derechos e intereses colectivos.

Las acciones populares se ejercen para evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracidbn o agravio sobre los derechos e intereses

colectivos, o restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible”.

Como se observa en el articulo citado, el objetivo primordial es evitar el dafio contingente,
gue para el caso del derecho colectivo al medio ambiente seria el dafio ambiental, o bien
restituir las cosas a su estado anterior, que es el tipico caso de la reparacion de un dafio,

gue es responsabilidad del agente causante del mismo.
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Es de sefalar que otro aspecto relevante es el de la imputacién del dafio ambiental, dado
gue en ocasiones éste se observa mucho después de ocurrido el hecho que da lugar a él, y
cuando pueden ser varios los que intervienen en la realizacion del dafio. Situacién que se
busca resolver permitiendo, en el caso de las acciones populares, que el juez vincule a las
demas personas que puedan haber incurrido en los actos que dieron lugar a la accion
popular respectiva. Es decir, se configura en cierta forma una responsabilidad solidaria

entre todos los vinculados como posibles sujetos a quienes se les imputa el dafio.

Ahora bien, en materia contractual también se pueden presentar casos de responsabilidad
ambiental, sobre todo cuando uno de los contratantes es afectado en su patrimonio como
consecuencia de un dafio ambiental causado por la otra parte. Existe en el pais la Ley 430
de 1998 que establece una responsabilidad integral y solidaria en materia de manejo de
residuos peligrosos. Sefala la ley que el generador responde hasta la disposicion final
adecuada de dichos residuos, con lo cual en esa cadena que se genera como
consecuencia de la gestion de residuos, una de las partes puede verse afectada como
consecuencia del incumplimiento de un contrato de otra de las partes, y dar lugar por lo

tanto a una responsabilidad contractual ambiental.

En materia de acciones populares hay que resaltar el hecho de que la responsabilidad no
surge como consecuencia de un dafo individual, por cuanto ellas "no pueden ejercerse
como ya se indicG, con el objeto de perseguir la reparacion subjetiva o plural de los
eventuales dafios que pueda causar la accion o la omision de la autoridad publica o del
particular sobre ellos (Corte Constitucional, Fallo C 215 del 14 de abril de 1999). Esto
significa que las acciones populares solo hacen referencia a la responsabilidad derivada de
la produccion de un dafio al medio ambiente, o de la simple puesta en peligro del mismo, o
incluso para recuperar impactos ambientales producidos, aun cuando no se haya generado
el dafio, o por la simple vulneracion o agravio al derecho colectivo al medio ambiente y a la
proteccion de los recursos naturales renovables. Interpretacion que puede dar lugar a
abusos en la aplicacién de dicho instrumento judicial, sobre todo por la sensibilidad que

despierta el tema.
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En fin, los temas pueden ser variados y requieren aun mucho analisis; por tal motivo nos

hemos propuesto tan solo hacer algunas referencias normativas y jurisprudenciales.

3.2.3 Responsabilidad Penal

Otro tipo de responsabilidad existente en Colombia es la penal, la cual se encuentra
regulada en los articulos 328 a 339 del Cadigo Penal colombiano, Ley 599 de 2000, la cual

entro a regir a partir del 24 de julio de 2001.

Uno de los principales problemas que se derivan de esta responsabilidad es la
discrecionalidad en determinar la conducta punible, por cuanto o bien se puede ser
demasiado laxo, o bien caer en un sistema realmente peligrosista en el tratamiento de
estos delitos. Este planteamiento se sustenta en dos aspectos principales. El primero hace
referencia a la complejidad del conocimiento de temas ambientales lo que hace dificil
encontrar claras y precisas definiciones, conceptos o conclusiones sobre los diversos
topicos ambientales. El segundo se refiere a la dispersion normativa que genera confusion
y sobre todo incertidumbre juridica en el alcance de la misma. De este punto se deriva un
aspecto relevante y es el hecho de la supremacia que en ocasiones tiende a darse a lo
técnico sobre lo juridico en materia ambiental, generando una discrecionalidad absoluta en

el operador juridico.

Adicional a lo anterior, se agrega el hecho de una adaptabilidad del tema penal al tema
ambiental, dadas las caracteristicas de esta normativa, y que como en otras areas del
derecho, siempre existe un periodo de armonizacion entre las tradiciones juridicas frente a

nuevos retos que impone el derecho ambiental.

Consideramos que para los efectos del presente documento es de utilidad citar los articulos
penales pertinentes, antes que desarrollar una serie de teorias al respecto, que dicho sea
de paso indicar, hasta ahora se encuentran en etapa de investigacion algunos procesos
penales relativos a temas ambientales, sin que se conozcan pronunciamientos

jurisprudenciales de fondo desarrollando esos tipos penales.
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Pasamos entonces a citar los articulos pertinentes:

ARTICULO 328. ILICITO APROVECHAMIENTO DE LOS RECURSOS NATURALES
RENOVABLES. El que con incumplimiento de la normatividad existente introduzca,
explote, transporte, trafique, comercie, aproveche o se beneficie de Ilos
especimenes, productos o partes de los recursos faunicos, forestales, floristicos,
hidrobiolégicos de especie amenazada o en via de extincibn o de los recursos
genéticos, incurrira en prisién de dos (2) a cinco (5) aflos y multa hasta de diez mil
(10.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 329. VIOLACION DE FRONTERAS PARA LA EXPLOTACION DE
RECURSOS NATURALES. El extranjero que realizare dentro del territorio nacional
acto no autorizado de explotacion de recursos naturales, incurrirhd en prision de
cuatro (4) a ocho (8) aflos y multa de 100 a 30.000 salarios minimos legales

mensuales vigentes.

ARTICULO 330. MANEJO ILICITO DE MICROORGANISMOS NOCIVOS. El que con
incumplimiento de la normatividad existente introduzca, manipule, experimente,
inocule o propague especies, microorganismos, moléculas, substancias o elementos
que pongan en peligro la salud o la existencia de los recursos faunicos, floristicos o
hidrobiol6gicos, o alteren perjudicialmente sus poblaciones, incurrira en prisién de
dos (2) a seis (6) aflos y multa de trescientos (300) a diez mil (10.000) salarios

minimos legales mensuales vigentes.

Incurrird en la misma pena el que con incumplimiento de la normatividad existente
realice actividades de manipulacion genética o introduzca ilegalmente al pais
organismos modificados genéticamente, con peligro para la salud o la existencia de

los recursos mencionados en el inciso anterior.

Si se produce enfermedad, plaga o erosidn genética de las especies la pena se
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aumentara en una tercera parte.

ARTICULO 331. DANOS EN LOS RECURSOS NATURALES. El que con
incumplimiento de la normatividad existente destruya, inutilice, haga desaparecer o
de cualquier otro modo dafie los recursos naturales a que se refiere este titulo,
causandoles una grave afectacion o a los que estén asociados con éstos o se
afecten areas especialmente protegidas incurrird en prision de dos (2) a seis (6) afios
y multa de cien (100) a diez mil (10.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

ARTICULO 332. CONTAMINACION AMBIENTAL. El que, con incumplimiento de la
normatividad existente, contamine el aire, la atmosfera o demas componentes del
espacio aéreo, el suelo, el subsuelo, las aguas o demas recursos naturales en tal
forma que ponga en peligro la salud humana o los recursos faunicos, forestales,
floristicos o hidrobiolégicos, incurrirda, sin perjuicio de las sanciones administrativas a
qgue hubiere lugar, en prision de tres (3) a seis (6) afios y multa de cien (100) a

veinticinco mil (25.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena se aumentara de una tercera parte a la mitad cuando la conducta se realice
con fines terroristas, sin que la multa supere el equivalente a cincuenta mil salarios

minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 333. CONTAMINACION AMBIENTAL CULPOSA POR EXPLOTACION
DE YACIMIENTO MINERO O HIDROCARBURO. El que por culpa al explorar,
explotar o extraer yacimiento minero o de hidrocarburos, contamine aguas, suelo,
subsuelo o atmosfera, incurrira en prision de dos (2) a cinco (5) afios, y multa de cien

(100) a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 334. EXPERIMENTACION ILEGAL EN ESPECIES ANIMALES O
VEGETALES. El que, sin permiso de autoridad competente o con incumplimiento de

la normatividad existente, realice experimentos, introduzca o propague especies



Definicién de Herramientas de Gestion de Pasivos Ambientales

animales, vegetales, hidrobiolégicas o agentes biolégicos o bioquimicos que pongan
en peligro la salud o la existencia de las especies, o alteren la poblacion animal o
vegetal, incurrira en prision de dos (2) a seis (6) afios y multa de cincuenta (50) a

doscientos (200) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 335. PESCA ILEGAL. El que pesque en zona prohibida, o con
explosivos, sustancia venenosa, o0 deseque cuerpos de agua con propositos
pesqueros, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afios y multa de diez (10) a
cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes, siempre que la

conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.

ARTICULO 336. CAZA ILEGAL. EIl que sin permiso de autoridad competente o
infringiendo normas existentes, excediere el nUmero de piezas permitidas, o cazare
en época de veda, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios y multa de veinte
(20) a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes, siempre que la

conducta no constituya delito sancionado con pena mayor.

ARTICULO 337. INVASION DE AREAS DE ESPECIAL IMPORTANCIA
ECOLOGICA. El que invada reserva forestal, resguardos o reservas indigenas,
terrenos de propiedad colectiva de las comunidades negras, parque regional, area o
ecosistema de interés estratégico o area protegida, definidos en la ley o reglamento,
incurrira en prision de dos (2) a ocho (8) afios y multa de cien (100) a cincuenta mil

(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

La pena sefalada en este articulo se aumentara hasta en una tercera parte cuando
como consecuencia de la invasion, se afecten gravemente los componentes
naturales que sirvieron de base para efectuar la calificacion del territorio
correspondiente, sin que la multa supere el equivalente a cincuenta mil (50.000)

salarios minimos legales mensuales vigentes.

El que promueva, financie o dirija la invasion o se aproveche economicamente de
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ella, incurrira en prision de tres (3) a diez (10) afios y multa de ciento cincuenta (150)

a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 338. EXPLOTACION ILICITA DE YACIMIENTO MINERO Y OTROS
MATERIALES. El que sin permiso de autoridad competente o con incumplimiento de
la normatividad existente explote, explore o extraiga yacimiento minero, o explote
arena, material pétreo o de arrastre de los cauces y orillas de los rios por medios
capaces de causar graves dafios a los recursos naturales o al medio ambiente,
incurrira en prision de dos (2) a ocho (8) afios y multa de cien (100) a cincuenta mil
(50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

ARTICULO 339. MODALIDAD CULPOSA. Las penas previstas en los articulos 331y
332 de este Codigo se disminuirdn hasta en la mitad cuando las conductas punibles

se realicen culposamente.

Esta responsabilidad penal esta ligada a la responsabilidad administrativa por cuanto

facilmente se puede derivar de una sancion administrativa una sancion penal.

La responsabilidad penal se empieza a implantar en el pais, existiendo varios fallos al

respecto.

3.3 Laresponsabilidad por dafio ambiental ®

El campo de la responsabilidad por el dafio ambiental hasta ahora esta siendo objeto de
estudio por la doctrina de nuestro pais; es por ello que para su estudio debemos basarnos
en la teoria general de la responsabilidad extracontractual con el fin de determinar la
aplicacién de sus principios generales, en este campo especial del derecho ambiental, que
como dijimos al referirnos al tema de sus caracteristicas y principios, se distingue de las

otras ramas del derecho por su dispersion, caracter fundamentalmente preventivo y

8 Este punto corresponde a un documento de trabajo de Angela Rocio Uribe y Luis Fernando Macias, preparado en el afio
2004 y que se considera aplicable en su integridad para desarrollar esta parte. Los autores han autorizado la transcripcién
textual del documento.
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especialmente por su caracter eminentemente global y universal.

Estas caracteristicas especiales de la problematica ambiental hacen necesario que el
estudio de la responsabilidad por el dafio ambiental considere, en un primer instante, los
principios generales de la responsabilidad extracontractual y luego compagine dichos

principios con las caracteristicas propias de la normatividad ambiental.

Asi lo ha entendido nuestra Corte Suprema de Justicia, que tuvo la oportunidad de
pronunciarse respecto al tema en cuestion en sentencia del 30 de Abril de 1.976 proferida
por la Sala de Casacion Civil, actuando como Magistrado ponente el doctor Humberto

Murcia Ballén.

En tal oportunidad la Corte, con el fin de determinar si es viable hablar de responsabilidad
civil por contaminacién ambiental comienza por dilucidar si una empresa tiene o no derecho

de contaminar la atmdsfera en perjuicio de terceros.

Para encontrar respuesta a tal interrogante la Corte pone de manifiesto el acierto que
tuvieron quienes sostienen la teoria del riesgo creado al llamar la atencion sobre como el
uso constante y progresivo de maquinas y fuerzas motrices puestas al servicio del hombre

en el transcurso del siglo XX, ha traido como secuela el factor peligrosidad.

Para nuestra Corte estos casos en los cuales se ve envuelto el factor peligrosidad no son
resueltos bajo la teoria del riesgo creado en virtud del cual se opta por eliminar el criterio
ético de la culpa como fundamento de la responsabilidad civil sino bajo el concepto de
responsabilidad por el ejercicio de actividades peligrosas, el cual se deriva de una
interpretacion jurisprudencial del articulo 2356 de nuestro Codigo Civil, en virtud del cual se
presume la culpa del agente y s6lo es necesario probar el dafio y el nexo causal para
atribuir la responsabilidad.

Concepto de actividades peligrosas
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Con el fin de dilucidar la aplicacion del concepto de "responsabilidad por actividades
peligrosas” en el campo de la responsabilidad por el dafio ambiental, consideramos
pertinente definir claramente el desarrollo de dicho concepto y su aplicacion dentro de la

jurisprudencia nacional.

Hoy en dia contamos con numerosos aportes jurisprudenciales y doctrinales que nos

permiten determinar cuando una actividad puede ser calificada de peligrosa.

El profesor Javier Tamayo Jaramillo define por actividad peligrosa: “Toda actividad que una
vez desplegada, por su estructura o comportamiento, tiene capacidad para producir dafios,
capacidad derivada de que sus efectos tienden a volverse incontrolables o impredecibles,
debido a la multiplicacion de energia y movimiento o a la capacidad de deterioro de sus

elementos.”

Para el desarrollo del presente trabajo nos permitiremos citar una sentencia de la Corte
Suprema de Justicia la cual nos permitira aclarar el concepto de actividades peligrosas:®

De un lado cabe observar que una actividad puede ser peligrosa cuando ella es
multiplicadora de energia, cuando encierra una gran posibilidad de causar dafio,
dado los instrumentos empleados, y cuando sus efectos son inciertos; por otra parte,
las actividades peligrosas pueden ejercerse mediante cosas o0 sin ellas; v,
finalmente, habra cosas que son peligrosas en si mismas, y otras cuya peligrosidad

procede de su utilizacién (peligrosidad de la estructura y del comportamiento). (...)

a) Inercia de las cosas peligrosas en si mismas. De acuerdo con las
caracteristicas que pueden constituir peligrosidad, habra cosas cuyo mayor riesgo se
derive de la capacidad potencial de explotar o de transmitir grandes cantidades de
energia; tal el ejemplo de un transformador, de un tanque de combustible o de un

automovil, cuyo motor puede eventualmente explotar (peligrosidad en la estructura)

9 COLOMBIA. Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil. Sent. 22 de Abril de 1.995. M.P. Carlos
Esteban Jaramillo Schloss.

74



Definicién de Herramientas de Gestion de Pasivos Ambientales

(...) Asi las cosas, podemos decir que cuando los objetos por medio de los cuales se
ejerce una actividad peligrosa en si misma, no estdn en movimiento, persiste la
posibilidad de la responsabilidad por actividades peligrosas, siempre y cuando la
victima demuestre que a pesar de ser ella misma quien ha realizado el contacto con
la actividad peligrosa, el dafio realmente se produjo por la peligrosidad que encierra

en si misma, la peligrosidad que estaba en receso aparente o real.

b) Inercia de cosas no peligrosas en si mismas. Ahora, hay cosas que no son una
actividad peligrosa en si mismas; tal es el caso de una cama cuya consistencia no
podria considerarse como peligrosa. Cuando estas cosas no peligrosas en si estan
inertes al momento de ocurrir el dafio, nunca se podra comprometer la
responsabilidad por actividades peligrosas de quien tiene la guarda de ellas. Para
poder comprometer la responsabilidad del guardidn habrd que probar una licitud, es
decir, que habra que probar que hubo una culpa del guardidn en la colocacion de la
cosa. (...) Un caso mas comun es el automovil que se encuentra estacionado: si el
conductor estad violando una disposicion de transito y se prueba que por su
estacionamiento se produjo el dafio, ese mal estacionamiento sera la falta que

comprometa la responsabilidad.

El valor préactico de la figura de las actividades peligrosas radica en que el guardian se

presume responsable, pese a que no haya imprudencia o negligencia probada de su parte.

Pero si la responsabilidad, en el caso de las cosas inertes, sélo se acepta en caso de

negligencia demostrada del guardian de la cosa es porque ésta, cuando esta inerte, no

compromete la responsabilidad por actividades peligrosas.

La peligrosidad de una actividad resulta de los efectos que ella desata. El responsable por

el dafio que se cause por realizar actividades peligrosas es el guardian de la actividad.

Las actividades peligrosas derivadas del uso de la maquina y de las fuerzas motrices

presentan una nueva consecuencia pues sus elementos comportan no solamente una

amenaza de llegar a lesionar a terceros, sino que de hecho por la mera circunstancia de
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hacerse uso de ellos, producen dafios de diversa indole, aparentemente inevitables, cuales
son los ruidos ensordecedores, las contaminaciones letales, las trepidaciones o vibraciones
capaces de destruir instalaciones de diverso género, las corrosiones, el humo que afecta la

salud humana y deteriora equipos y enseres, etc.

En vista de tales circunstancias el derecho civil no puede mostrarse indiferente ante las
consecuencias nocivas que dichas actividades tienen para los integrantes de la sociedad.
Concluye la Corte que, si bien éste tipo de actividades se han convertido en indispensables
para nuestro pais y para el desarrollo de nuestro conglomerado social, no seria justo
permitir que por tal justificacion no existieran responsables por los dafios que se

ocasionasen a terceros.

Muchos autores han planteado el fundamento de tal responsabilidad en la aplicacion de la

teoria del abuso del derecho, en virtud de la cual se emiten los siguientes principios:

» Generalmente los derechos subjetivos no pueden ser ejercidos sin lesionar un

derecho ajeno.

> Por excepcion los hay que no pueden ser ejercidos sin lesionar un derecho ajeno.

Por lo tanto, el que dafia a otro so pretexto de ejercer su propio derecho incurre en un
hecho ilicito. A la vez existen derechos que sélo pueden ejercerse causando dafio, como
son la legitima defensa o la construccion de un pozo artesiano en suelo propio, en perjuicio
del vecino. El ejercicio de este tipo de derechos sélo genera responsabilidad en el caso en
que el perjuicio causado al tercero resulte excesivo. Nuestra Corte Suprema de Justicia
concluye: “ ... esos inconvenientes sélo deben ser sufridos por las victimas cuando ellos no
sobrepasen lo que es considerado como ordinario o normal; los inconvenientes
extraordinarios, precisamente por resultar excesivos, no estan autorizados y por ello

constituyen injusto ataque al derecho de otros que por tanto, compromete la
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responsabilidad civil del agente™®

Dano al medio ambiente

Como se ha planteado en el desarrollo de esta investigacion, toda responsabilidad surge
por la causacion de un dafio, el cual debe contar con ciertas caracteristicas para poder ser
indemnizado, en el caso especial que acomete el objeto de este trabajo, el "dafio
ambiental" debe ser estudiado con especial atencion, puesto que como bien sabemos toda
actividad humana genera un impacto sobre el medio ambiente, solamente con respirar
estamos emitiendo gas carbonico a la atmosfera, lo cual genera un impacto o una
afectacion al medio ambiente, pero esto no quiere decir que estemos causando un dafio

gue amerite ser indemnizado.

El mismo Estado permite en cierto grado la utilizacion o aprovechamiento de los recursos
naturales renovables, a través de la expedicidn de permisos, licencias, concesiones o
autorizaciones, siempre y cuando el usuario se comprometa a cumplir con unos parametros
minimos de afectacion al recurso, cuente con un plan de manejo para la utilizacion del

mismo y se comprometa a compensar el uso o aprovechamiento que se esta haciendo.

Entonces, si el Estado permite un grado de afectacion o impacto de los recursos naturales
renovables, consideramos de vital importancia delimitar el concepto de dafio ambiental con
el proposito de diferenciarlo del impacto que toda actividad humana genera sobre el medio

ambiente y que debe ser soportado por la comunidad en aras al desarrollo de la misma.
Para lograr una aproximacion al concepto de dafio ambiental comenzaremos por definir lo
gue se ha entendido por medio ambiente para luego concluir qué comprende el concepto

de dafo ambiental.

Concepto de medio ambiente

10 Ibidem.
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La palabra medio ambiente es una combinacion entre dos conceptos, el primero, ambiente
proviene del latin "ambiens": andar alrededor y "bientis": que rodea o cerca, y medio

proviene del griego "meson", origen del latin "medius" : que esta en el medio.

En francés la expresion utilizada es I'environnement, y en inglés environment las cuales se
definen como "conjunto de elementos que rodean la vida del hombre" segun el diccionario

"Grand Larousse" de la lengua francesa.

La Real Academia de la Lengua Espafiola define el ambiente como adjetivo aplicable a
cualquier fluido que rodea un cuerpo, implicando la palabra fluido el concepto de

movimiento continuo.

La Ley 23 de 1973 en su articulo 2 afirma que se entendera que el medio ambiente esta
constituido por la atmésfera y los recursos naturales renovables; y el Decreto 2811 de 1974

enuncia los elementos constitutivos de dicho medio ambiente, a saber:

La atmdsfera y el espacio aéreo nacional.

Las aguas en cualquiera de sus estados

La tierra, el suelo y el subsuelo.

La flora.

La fauna.

Las fuentes primarias de energia no agotables.

Las pendientes topograficas con potencial no energético.

Los recursos geotérmicos.

Los recursos bioldgicos de las aguas y del suelo y el subsuelo del mar territorial y de
la zona econdémica de dominio continental o insular de la republica.

Los recursos del paisaje.

Como antecedentes del concepto de medio ambiente tenemos que éste fue utilizado por

primera vez por el francés Etinne Geoffroy Saint-Hilarie, en 1833 y 1835, fechas en que
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realizd dos estudios sobre la vida animal, significando con éste el conjunto de factores
naturales, fundamentalmente abidticos, que influyen en el desarrollo de los organismos y
con los cuales éstos se relacionan a lo largo de su vida, es decir que en esta primera etapa
el término medio ambiente no se diferenciaba de la ecologia; sélo hasta 1976 se empieza a
hablar de Medio Ambiente como un concepto mas amplio, haciendo referencia no solo a la
fauna y flora sino también al hombre en relacién con el medio, en la medida en que el
hombre, como especie viviente, forma parte de un ecosistema natural. Es a partir de este
momento que se empieza a definir el ambiente como el conjunto de factores que influyen

sobre el medio en el cual el hombre vive.

El Doctor Yesid Ramirez Bastidas, en su libro de Derecho Ambiental afirma que “medio
ambiente comprende la realidad fenoménica que discurre en la biosfera materna, la
delgada piel de nuestro planeta, integrada por los elementos de agua, tierra, aire y fuego
solar, las claves ambientales de la vida. Tiene ingredientes naturales, humanos y
humanizados. Es, en fin, el escenario donde interactian dialécticamente el medio natural,

el medio humano y el medio técnico”.

Luego de esta recopilacion de definiciones podemos concluir que el medio ambiente es el
conjunto de todas las condiciones e influencias externas que afectan la vida de todos los
organismos terrestres, inclusive la del ser humano, y que estan en constante interrelacion y

cambio.

Es asi como encontramos un cambio de concepcién del universo, pues ya no se trata de un
armazon compuesto de diferentes objetos separados entre si, sino como una unidad
indivisible y armoniosa en la cual sus componentes se interrelacionan constante y
dinAmicamente y dentro del cual el hombre es parte esencial, de tal manera que si destruye

su medio ambiente, se auto destruye a si mismo.

Luego de la comprension del concepto de medio ambiente, en sus diversos aspectos y
alcances, es hora de entrar a esbozar una definicibn de lo que debe comprender el

concepto de dafio ambiental, para lo cual nos permitiremos hacer algunas breves

79



Definicién de Herramientas de Gestidon de Pasivos Ambientales

referencias de caracter internacional respecto de este topico.

Concepto de dafio ambiental puro

Para el Convenio del Consejo de Europa sobre responsabilidad civil por los dafios
ocasionados por actividades peligrosas para el medio ambiente, el dafio significa toda
pérdida que resulte de la alteracion del medio ambiente. Sin embargo, el explotador no es
responsable, en virtud del presente convenio, si prueba que el dafo resulta de una
contaminacion de un nivel tolerable, teniendo en cuenta las circunstancias locales

pertinentes.**

La ley Alemana del 10 de diciembre de 1.990 establece que un dafio por influjo
medioambiental existe si es causado por sustancias, vibraciones, olores, presiones, rayos,
gases, vapores, calores u otros fendmenos que se han propagado por el aire, el suelo o las

aguas.’?

La ley Italiana del 8 de Julio de 1.986 establece que el dafio surge cuando se altera,
deteriora o0 destruye en todo o en parte el medio ambiente; sin embargo, que la
responsabilidad del autor del dafio se obligue al resarcimiento respecto al Estado, se hace
depender de que exista un hecho doloso o culposo que implique la violacion de las

disposiciones legales o de las resoluciones adoptadas con fundamento en la ley™>.

En nuestro pais no contamos con una norma especifica que nos determine cuando existe
responsabilidad por dafio ambiental; hasta ahora ha sido la Corte Suprema de Justicia la
gue ha sefialado la posibilidad de este tipo de responsabilidad, fundamentandola en la
teoria de las actividades peligrosas. Pero como bien sabemos, los dafios ocasionados por
actividades peligrosas no afectan unicamente al medio ambiente sino que es necesario, tal

y como lo anota Prieur en su obra “Droit de I'énvironment”, introducir una distincidon entre

11 CABANILLAS S Antonio. "De la Responsabilidad Civil por Dafos al Medio Ambiente.” Ed. ARANZADI 1.996.
12 Tbidem
13 Ibidem
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los dafilos por contaminacion, que serian identificables y particulares, y los dafios
ecoldgicos propiamente dichos, sufridos por el medio natural en sus elementos
inapropiados e inapropiables y que afectan al equilibrio ecolégico en tanto que patrimonio

colectivo. A menudo un mismo accidente entrafia los dos tipos de dafio.

Para dar claridad sobre el alcance del concepto de dafio ambiental, en primer lugar,
definiremos concepto de contaminacion del medio ambiente, el cual para mayor
comprension debemos remitirnos a la definicion legal contenida en el articulo 8 del Decreto
— Ley 2811 de 1.974.

Articulo 8: Se consideran factores que deterioran el ambiente entre otros:

a) La contaminacion del aire, de las aguas, del suelo y de los demas recursos naturales

renovables.

Se entiende por contaminacion la alteracion del ambiente con sustancias o formas de
energia puestas en él, por actividad humana o de la naturaleza, en cantidades,
concentraciones o niveles capaces de interferir el bienestar y la salud de las personas,
atentar contra la flora y la fauna, degradar la calidad del ambiente de los recursos de la

Nacion o de los particulares.

Se entiende por contaminante cualquier elemento, combinacién de elementos, o forma
de energia que actual o potencialmente pueda producir alteracibn ambiental de las

precedentemente descritas. La contaminacion puede ser fisica, quimica o bioldgica;

Adicional a la contaminacién, debe tenerse en cuenta que existen otros factores de
deterioro ambiental que pueden ocasionar un dafio ambiental puro. Tales factores de
deterioro ambiental se encuentran definidos por el articulo 8 del Cddigo de Recursos

Naturales, el cual para mayor claridad se transcribe a continuacion:

b) La degradacion, la erosion y el revenimiento de suelos y tierras;
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c) Las alteraciones nocivas de la topografia;

d) Las alteraciones nocivas del flujo natural de las aguas;

e) La sedimentacion en los cursos y depositos de agua;

f) Los cambios nocivos del lecho de las aguas;

g) La extincibn o disminucidn cuantitativa o cualitativa de especies animales y
vegetales o de recursos genéticos;

h) La introduccion y propagacion de enfermedades y de plagas;

i) La introduccion, utilizacion y transporte de especies animales o vegetales dafiinas o
de productos de sustancias peligrosas;

j) La alteracion perjudicial o antiestética de paisajes naturales;

k) La disminucién o extincion de fuentes naturales de energia primaria;

[) La acumulacién o disposicion inadecuada de residuos, basuras, desechos y
desperdicios;

m) El ruido nocivo;

n ) El uso inadecuado de sustancias peligrosas;

0) La eutrificacion, es decir, el crecimiento excesivo y anormal de la flora en lagos y
lagunas;

p) La concentracion de poblacion humana urbana o rural en condiciones habitacionales

gue atenten contra el bienestar y la salud.

El concepto de dafio ambiental puro, cuya definicion fue establecida por las compafias de
seguros en el modelo de pdliza de seguro ecolégico presentado al Ministerio del Medio
Ambiente en su momento, y segun el cual el dafio ambiental puro consiste en la alteracion
irreversible o solo reversible a largo plazo del equilibrio ecologico, es decir de las
interrelaciones presentes en la naturaleza. El causado a bienes naturales o de titularidad
publica, por pérdida de su valor ecolégico, falta de disfrute o cualquier otro concepto no

resarcible econémicamente.
La legitimacion para exigir la reparacion de este tipo de dafios esta en primer lugar en

cabeza de las Corporaciones Autonomas Regionales, quienes en desarrollo de lo dispuesto

por el numeral 17 del articulo 31 de la Ley 99 de 1.993 deben exigir con sujecion a las
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regulaciones pertinentes la reparacion de los dafios causados. Sin embargo, en virtud de lo
sefalado por el articulo 12 de la Ley 472 de 1.998 cualquier persona esta legitimada para
ejercer una accion popular para evitar el dafio contingente, hacer cesar un peligro, la
amenaza, vulneracion o agravio al derecho colectivo al medio ambiente o a la existencia del
equilibrio ecolégico y el manejo y aprovechamiento racional de los recursos naturales para
garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, la
conservacion de las especies animales y vegetales, la protecciébn de areas de especial
importancia ecoldgica, de los ecosistemas situados en las zonas fronterizas, asi como los
demas intereses de la comunidad relacionados con la preservacién y restauracion del

medio ambiente.

En cuanto a la posibilidad de amparar este tipo de riesgos tenemos que el ultimo inciso del
articulo 2 de la Ley 491 de 1.999 determina que el dafio ambiental puro podra establecerse
en las polizas de seguro ecoldgico como causal de exclusion de la obligacién de amparar,
salvo que se logre la colocacion del reaseguro para determinados eventos de esta

naturaleza.

Caracteristicas del dafio ambiental puro

Entonces tenemos que, si bien conforme a la teoria general de la responsabilidad
extracontractual para que exista responsabilidad por el dafio ambiental puro, éste debe
reunir los requisitos que se exigen en cualquier otro supuesto de responsabilidad civil: debe
ser cierto, personal y directo. Pero debe reunir unas caracteristicas especiales, propias que
lo diferencian de otros tipos de responsabilidad, a continuacion haremos una breve sintesis

de estos conceptos:

El medio ambiente es un derecho colectivo

Para que opere la reparacién por dafios ambientales, es pertinente tener en cuenta que el
dafio ambiental puro se manifiesta en el deterioro de los recursos naturales, los cuales

tienen la caracteristica del ser res nullius, circunstancia que a la luz de la teoria general de
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la responsabilidad puede generar la dificultad para encontrar quién cuente con el titulo
juridico que le permita acreditar la legitimacion por activa para exigir la reparacion del dafo,
por cuanto la teoria general de la responsabilidad se ha concebido mas como una

institucién que busca la proteccién de patrimonios individualmente considerados.*

El dafio ambiental ocasionado por el uso de la maquina y de las fuerzas motrices escapa al
dominio del derecho civil mientras no trate de agente y victima determinados. Asi lo sefiala
nuestra Corte Suprema de Justicia argumentando: "la contaminacién ambiental es por lo
comun un fendmeno de etiologia colectiva, y consiguientemente, anénima, incapaz de

generar un vinculo juridico entre sujetos concretos.”

El medio ambiente afecta a un sinUmero de personas, sin tener en cuenta limitaciones
geograficas, territoriales de fronteras o nacionalidades, puesto que los diversos
ecosistemas estan todos interrelacionados entre si y cualquier rompimiento en el equilibrio
de alguno de ellos afecta necesariamente al otro, por esta razon se afirma que los dafios al
medio ambiente, en la mayoria de los casos, afectan a una pluralidad de personas, en

virtud de ellos y para la proteccion de intereses colectivos.

En nuestro pais, conforme lo define el articulo 2 de la Ley 472 de 1.998, se consideran

derechos colectivos los siguientes:

a) El goce de un ambiente sano, de conformidad con lo establecido en la

Constitucion, la ley y las disposiciones reglamentarias;

c) La existencia del equilibrio ecolégico y el manejo y aprovechamiento racional de
los recursos naturales para garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,
restauracion o sustitucion. La conservacion de las especies animales y vegetales, la

proteccion de areas de especial importancia ecologica, de los ecosistemas situados

14 HENAO, JUAN CARLOS. EL DANO. Universidad Externado de Colombia. Bogota. 1,998.
15 Colombia. Corte Suprema de Justicia. Sala de Casacion Civil. Sent. 30 de Abril de 1.976. M. P. Dr.
Humberto Murcia Ballén.
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en las zonas fronterizas, asi como los demas intereses de la comunidad

relacionados con la preservacion y restauracion del medio ambiente.

Por tratarse de derechos colectivos su defensa concierne a la comunidad y para su amparo
se ha previsto el mecanismo de acciones populares, asi entonces mediante el ejercicio de
esta accion, cualquier persona perteneciente a un grupo de la comunidad esta legitimado

para exigir la defensa de tales derechos.

Sin embargo, teniendo en cuenta que en principio la reparacion del dafio ambiental puro
debe hacerse mediante la aportacién en especie que tienda a retornar el bien al estado en
qgque se encontraba con antelacion a la agresion, s6lo en casos excepcionales se
compensara el bien dafiado mediante una estimacién en dinero, dicha compensacion no se
convierte en una indemnizacion para quien interpuso la accién popular, sino que la Ley 472
de 1.998 prevé para el actor unicamente el reconocimiento de un incentivo que el juez fijara

entre diez (10) y ciento cincuenta (150) salarios minimos mensuales.

Darios continuados

Propio de los dafios al medio ambiente es que no son consecuencia de una accién u
omision que pueda localizarse en un Unico punto temporal, sino que suelen ser
consecuencia de una serie de acciones u omisiones que se han llevado a cabo por un

dilatado periodo de tiempo.

La doctrina y la jurisprudencia espafiola’® ha desarrollado el concepto de dafios continuos,
llegando a distinguir tres situaciones diferentes: “ 1) dafos continuos en sentido estricto,
gue pueden definirse como aquellos originados por una sucesion de actos sin sustantividad
propia para iniciar el computo del periodo prescriptivo, lo que significa que son como
elementos integrantes de, si asi se puede llamar, “un acto complejo” cuya realizacion se

prolonga en el tiempo; 2) dafios permanentes, que son aquellos causados por un unico

16 ITbidem, Pag. 66
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acto, perfectamente localizable en el tiempo, cuyos efectos se dilatan a lo largo del tiempo;
y 3) aquellos dafios que podrian calificarse de “progresivos”, que son los producidos por
una serie de actos sucesivos cuya conjuncion provoca un dafio mayor que la suma de cada

uno de los dafios individualmente producidos por cada acto lesivo.

Asi entonces, tenemos que, el deterioro del medio ambiente o de los recursos naturales
renovables puede ser gradual o progresivo; estas caracteristicas propias de la interaccion
con el medio ambiente pueden ser resueltas teniendo en cuenta que el hecho generador
del dafio puede haber sobrevenido pero el dafio aiun no tiene la suficiente entidad para
hacerse perceptible, evento que como bien lo explica el tratadista Jorge Eduardo Narvaez,
a la luz del articulo 4 de la Ley 389 de 1.997 es asegurable por cuanto la ley permite
amparar hechos ocurridos con anterioridad a la vigencia de la pdliza, pero que sean
desconocidos para tomador y asegurado. Esta caracteristica para el tema ambiental incide
en la necesidad de contar con criterios suficientes para definir cuando se genera el dafio y

prever un limite de tiempo en la cobertura del seguro. **

Debe tratarse de un dafio antijuridico

Toda actividad de los seres humanos genera alguna alteracion sobre el medio ambiente,
asi cuando prendemos una luz, una bombilla o utilizamos un vehiculo automotor o un
electrodoméstico se generan grados de contaminacion o de deterioro ambiental, por lo
tanto, existe un nivel permisible de contaminacién o deterioro que est4 basado en los
limites fijados por la autoridad ambiental competente para la salvaguarda del interés

colectivo al medio ambiente.

Han reconocido nuestros Tribunales que existen dafios denominados contaminacion

' cabe agregar dentro de las caracteristicas del dafio ambiental puro en su relaciéon con la proteccion al
derecho colectivo al medio ambiente, que el juez de acciones populares esta facultado para adoptar las
medidas cautelares a que haya lugar. Incluso, consideramos que en cualquier otro tipo de proceso civil o
penal, siempre que se presente el riesgo de produccién de un dafio ambiental puro, el juez podria adoptar una
medida cautelar.
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causada dentro de los limites, que no importa su denominacién son dafios, pero son

permitidos por la ley, no pueden asumir la condicion de antijuridicos.*®

Actividades u omisiones que generan el dafio ambiental

Se ha pensado que el dafio ambiental puro puede tener lugar por sobrepasar los
parametros maximos permitidos de emisidn consagrados en la legislacion vigente,
actualmente, el Decreto 02 de 1.982 del Ministerio de Salud, descarga a cuerpos de agua
consagrados en el Decreto 1594 de 1.984, o normas de transporte o depdsito de
sustancias, consagradas en el Decreto 2309 de 1.986 del Ministerio de Salud y el Decreto
1609 de 2.002 del Ministerio de Transporte. Estos pardmetros y normas tienen por
proposito sefialar el limite permisible de impacto a determinado recurso, pero desde la
perspectiva de la salud humana, actualmente Colombia s6lo cuenta con normas dictadas
por el Ministerio de Salud, las cuales tenian por objeto la proteccién a la salud humana y no
la proteccion del medio ambiente, por ello no solo el sobrepasar dichos limites genera dafio
ambiental, pues con tales limites lo que se previé fue proteger la salud humana y no el
medio ambiente. Puede llegar a suceder que se esté dentro de los paradmetros fijados por la

ley y por efectos de acumulacién u otros cualesquiera se cause un dafio ambiental.
Por esta razon, el Estado colombiano debe dictar las disposiciones pertinentes
encaminadas a la proteccion del medio ambiente y no solo de la salud humana, como hasta

ahora se ha hecho.

Dano contingente

En cuanto al dafio contingente, nuestro Cddigo Civil en su Articulo 2359 y la Ley 472 de
1.998 consagran la llamada Accion Popular, conforme a la cual la parte interesada puede
pedir la proteccion del Estado, con el fin de que se suprima la actividad que de continuar

producira un perjuicio. A su vez se exige que la amenaza del dafio sea actual y de cierta

18 Santa Marta. Tribunal Superior del Dsitrito Judicial de Santa Marta. Sala Civil, Magistrado Ponente Cristian
Salomon Xiques Romero. Expediente: 2002.0471.02
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entidad.

La accion popular so6lo es procedente cuando hay amenaza de dafio, éste aun no se ha
producido y soOlo se busca evitar su realizacion; tiene pues un caracter eminentemente
preventivo. Adicionalmente. si el dafio amenaza a personas determinadas, soOlo éstas
podran adelantar la accién preventiva, constatandose el principio segun el cual sélo la
victima esta legitimada para demandar al responsable. En el evento en que la situacion
amenazadora sea permanente, amenace con producir dafio y ya lo haya producido, la
indemnizacién del dafio pasado sélo podrd ser reclamada por la victima directa y
determinada, mientras que la suspension de la causa productora del dafio, la amenaza del
dafio contingente puede ser demandada por cualquier persona, si la conducta del
responsable, ademas de afectar a personas determinadas, afecta también a la comunidad.

La accién popular por dafio contingente tiene gran aplicacibn en el campo de las
actividades peligrosas por contaminaciéon ambiental, donde la indemnizacién del dafio
cierto, ya sea presente o futuro, producido por dichas actividades, sélo puede ser cobrada
por el directo afectado. Pero en cuanto a las amenazas latentes que la contaminacion
genera para la comunidad, el tratamiento es diferente, puesto que cualquier ciudadano esta
legitimado para demandar al responsable de la contaminacion para que tome las medidas

necesarias para la supresion total de la amenazas.

Dafo Ambiental Consecutivo

Consiste en la repercusion del dafio ambiental puro en el patrimonio individual del ser
humano®®, estando legitimado para exigir la reparacién del dafio ambiental consecutivo la

victima que ha sufrido el dafio.

Caracteristicas del Dafno Ambiental Consecutivo:

19 Juzgado Civil del Circuito de Santa Marta, del 22 de mayo de 2,002, Radicacion 200- 0158-00)
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Para que el dafio sea indemnizable se requiere que cumpla las siguientes caracteristicas

de la teoria general de la responsabilidad civil extracontractual:

a) El dano indemnizable debe ser cierto:

El dafio es cierto cuando a juicio del juez aparece evidencia de que la accion lesiva del

agente ha producido o producira una disminucién patrimonial o moral en el demandante.

No se requiere que el perjuicio sea actual, pero las causas que lo generan tienen que

haberse producido, no pueden ser futuras o eventuales.

El dafio serd hipotético y por tanto no cabe reparacion cuando la victima solo tenia una
posibilidad remota de obtener un beneficio, en caso de que no se hubiera producido la

accion dadina.

La existencia del dafio y la certeza de su cuantia son cuestiones diferentes. Para que se
condene a pagar perjuicios basta que se pruebe que la victima ha sufrido un perjuicio como
consecuencia de la accion lesiva del demandado, de tal forma que el juez no podra dejar de
condenar alegando que el dafio no esta cuantificado, caso en el cual se trataria de una
condena en abstracto.

En lo referente al caso de la denominada pérdida de una oportunidad o pérdida del chance,
es decir aquellos casos en que el hecho del agente le impide tener la posibilidad de que el
azar le otorgue un beneficio, la doctrina y la jurisprudencia sostienen que la indemnizacion
sera parcial segun el porcentaje de probabilidades de ganar que tenia el actor, entonces la
evaluacion de la indemnizacién se hara de acuerdo con el nimero de probabilidades que
tenia el actor de conseguir el beneficio. En estos casos se trata de un dafo cierto puesto
gue la posibilidad existe y ya no es cuestion del paso del tiempo o de la confluencia de
otros factores; soOlo falta que intervenga la causa esperada que definira la situacion

esperada.
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b) El dafio debe ser directo:

A juicio de algunos doctrinantes el dafio debe ser directo y actual. Directo hace referencia al
nexo causal, si no existe el nexo causal, en el caso de la responsabilidad civil, el dafio sera
inexistente. Adicionalmente, la doctrina y la jurisprudencia son unanimes en considerar que
el perjuicio futuro, a condicibn de que sea virtual y no meramente hipotético, es

indemnizable.

C) El dafio debe ser personal:

Tratdndose de dafios ciertos a un patrimonio individual sera la victima la legitimada a exigir
la reparacion del dafio, debiéndose dar aplicacién a lo dispuesto por el articulo 2342 del
Cadigo Civil conforme el cual puede pedir la indemnizacion de la cosa dafiada no sélo el
duefio o poseedor de la cosa sobre la cual ha recaido el dafio o su heredero, sino el
usufructuario, el habitador, o el usuario, si el dafio irroga perjuicio a su derecho de
usufructo, habitacion o uso. Puede también pedirla, en otros casos, el que tiene la cosa con

obligacion de responder de ella, pero so6lo en ausencia del duefio.

En cuanto al reconocimiento de indemnizacién al simple poseedor derivado de un dafio
ambiental consecutivo, tal circunstancia fue reconocida en sentencia de casacién emitida
por la Corte Suprema de Justicia el 30 de Abril de 1.976 Magistrado ponente doctor
Humberto Murcia, siendo pertinente transcribir apartes de la sentencia que soportan el

estudio del tema de la legitimacion en la causa, que sefala:

Si, pues, la demandante afirmo ser poseedora de las instalaciones industriales que
resultaron averiadas por causa de la emanacion del didxido de azufre; y si, de otra
parte , las dos demandadas reconocen en sus contestaciones a la demandada la
posesion afirmada por aquella, fuerza es aceptar que no erré de hecho el Tribunal, y
menos en forma de contraevidencia ostensible, cuando al estudiar la legitimacion en

“

la causa de la actora dijo en sentencia: “... en el caso de autos, cuando menos,

estaria acreditado que Hilanderias Medellin es poseedora del complejo industrial que
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integra la factoria de que habla la demanda y aun los mismos escritos de réplica”
Este precepto ha sido recogido por los tribunales tal y como se observa del fallo emitido por
el Tribunal Superior del Distrito Judicial de Ibagué, Sala Civil, del 9 de junio de 2.003,

Magistrada Ponente doctora Jenny Escobar Alzate.

Reparacion del dafio

El fin primordial de la reparacion del dafio ambiental puro o consecutivo es indemnizar al
perjudicado, obligando al responsable del dafio a pagar los costos de cualquier pérdida
resultado del dafio. La pérdida suele calcularse en funcion de la depreciacibn econémica

del bien agredido o del costo real de la reparacion del dafio.

El dafio ambiental puro, al no tener un valor mercantil, no puede indemnizarse directamente
como pérdida econdmica. No obstante, puede tener gran valor desde otro punto de vista,
por ejemplo la extincién de una especie o la pérdida de un paisaje pintoresco.

Si por un lado existe la obligacion de mantener esos elementos del medio ambiente en
buen estado, existe por otro lado la obligacion de restaurarlos cuando hayan sido
degradados, lo cual lleva aparejado del derecho de exigir al autor del dafio los costos de
esa reparacion. La indemnizacion que el responsable tiene la obligacion de pagar se
calcula sobre la base del costo real de esa restauracion. La responsabilidad civil es un
valioso instrumento juridico para recuperar los costos de restauracién de los dafios

ambientales puros.

El Convenio del Consejo de Europa sobre la responsabilidad civil por los dafios que
resulten de actividades peligrosas para el medio ambiente se refiere a las acciones de
reparacion, pudiendo demandar toda asociacion o fundacion que, conforme a sus estatutos,
tenga por objeto la proteccién del medio ambiente y que satisfaga cualquier otra condicion

suplementaria impuesta por el Derecho interno de la parte donde la demanda es hecha.
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Por su parte, la Ley Alemana del 10 de diciembre de 1990 establece unas reglas
especificas para solucionar el problema de como ha de ser resarcido el dafio por muerte, el
dafio corporal o a la salud y el dafio a las cosas, por influjos medioambientales, teniendo en
cuenta criterios como el de costo de la curacién intentada o llevada a cabo, la desventaja
patrimonial sufrida durante la enfermedad, el pago de alimentos a terceros y los gastos por

medidas de reparacion de las cosas.

Y al respecto, la Ley Italiana del 18 de julio de 1986 se refiere a la reparacion del dafio
ambiental donde al juez, cuando no le sea posible una precisa cuantificacion del dafio,
determinara el importe via equitativa, teniendo en cuenta la gravedad de la culpa individual,
del costo necesario para la restauracion y el beneficio conseguido por el trasgresor a

consecuencia de su comportamiento lesivo de los bienes ambientales.

En muchas ocasiones, es dificil una precisa cuantificacion del dafio ambiental.
Normalmente los dafios derivados de agresiones al medio ambiente s6lo son susceptibles
de estimacion por aproximacion o segun el razonable arbitrio del juzgador. Por ello la
apreciacion del dafio ambiental con criterios de equidad es dominante en la doctrina y
jurisprudencia europea. Con respecto al caso Exxon Valdez, por la contaminacion marina
derivada del vertimiento de 240.000 barriles de petrdleo a alta mar, se adopto el criterio del
juicio de equidad que determina una ponderada contemplacion de todas las circunstancias

del caso y no establecer a “0jo” la cuantia de la reparacion.

Tratadistas colombianos han abordado el tema de la indemnizacion por el dafio ambiental y
han sefialado: ” el impacto ambiental que ocasiona la contaminacion, altera la armonia del
medio ambiente, en tres formas: el dafio social que conforman los efectos que tienen que
ver con la salud humana, el paisaje, la tranquilidad publica, los bienes publicos o privados,
y todo aquello que tenga un valor econémico. El dafio ambiental que afecta el desarrollo y
funcionamiento del ecosistema o la renovacion de sus recursos naturales o componentes, y
el dafo individual o colectivo que se presenta cuando el elemento contaminador destruye,

lesiona o dafa derechos individuales o colectivos, debidamente identificados vy
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especificados.”?°

En nuestro pais, contamos con el antecedente fijado por el fallo de primera instancia
emitido dentro del proceso de accion popular de Wilfredo Urieles Lopez contra la
Drummond Ltda., en el cual se esboz6 la tesis que: "La reparacién del dafo ambiental puro
debe ser in natura, es decir que se disponga realizar actividades o resarciendo
pecuniariamente para que se cumpla el fin Gltimo, que no es otro que la reparacion del bien
lesionado y de esa forma ponerlo en condiciones similares a las que tenia con antelacion al
siniestro pero en el evento que ello no sea posible, el actuar se dirigird a otros bienes
ambientales pues el ecosistema actia conjuntamente y al proteger otros de sus integrantes

el beneficio redundara en el conjunto”.

Ha sido también propésito del legislador crear un mecanismo que permita cubrir los
perjuicios econdmicos cuantificables a personas determinadas como parte o0 como
consecuencia de dafios al ambiente y a los recursos naturales, asi tuvo lugar la expedicion
de la Ley 491 de 1.999, debiendo destacarse el articulo primero de la mencionada ley, la
cual define que el amparo del denominado “seguro ecoldégico” ampara unicamente “los
perjuicios econémicos cuantificables a personas determinadas”, que para los términos que
hemos utilizado en el presente estudio corresponde al dafio ambiental consecutivo. La
obligatoriedad de la obtencion de este tipo de seguros, se encuentra sometida a las
disposiciones del articulo 3 de la mencionada ley, conforme la cual: “El seguro ecolégico
sera obligatorio para todas aquellas actividades humanas que le puedan causar dafos al

ambiente y que requieran licencia ambiental, de acuerdo con la ley y los reglamentos.”

Vale la pena sefialar que a la fecha el Gobierno Nacional ain no reglamentado las
condiciones de la Pdliza Ecoldgica y la manera de establecer los montos asegurados, en
desarrollo de lo dispuesto por el paragrafo Unico del articulo 2 de al Ley 491 de 1.999.
Circunstancia que se argumenta en el hecho que la comision creada para estudiar la

aplicabilidad del seguro ecolégico luego de numerosas sesiones llegd a las siguientes

20 MARTINEZ Rave, Gilberto. “Responsabilidad civil extracontractual.” Décima edicién. Ed. TEMIS S.A. Bogota,
1.998. Pag. 544
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conclusiones que fueron consideradas dentro del fallo de una accién de cumplimiento?:

a)

b)

El seguro ecologico obligatorio es un seguro de responsabilidad civil
extracontractual, que tiene por objeto amparar los perjuicios econémicos
cuantificables producidos a una persona determinada como parte o
consecuencia de dafos al ambiente y a los recursos naturales renovables.

Existen algunos eventos que no serian asegurables, como los dafos

ambientales o ecologicos puros y los dafios ambientales paulatinos.

c) Se hace necesario establecer en forma precisa los riesgos amparados por las

d)

e)

f)

aseguradoras.

Se resalto la importancia de contar con un adecuado reaseguro, y fijar un nivel
o valor de coberturas o asegurable minimo.

El seguro resultaria viable si se Ilimita a la responsabilidad civil
extracontractual por perjuicios por contaminacion subita o imprevista.

Debe existir una legislaciéon precisa sobre las actividades que potencialmente
pueden causar dafios ambientales, con el fin de que las compairiias decidan si

asumen o no determinado riesgo.

El Ministerio del Medio Ambiente en esa oportunidad manifesté: “Asi las cosas, contrario a

lo que aparenta la Ley 491 de 1.999 no cred un seguro ecolégico, es decir un seguro que

cubra dafios al medio ambiente. Lo que ampara segun la ley, son los dafios a los bienes de

propiedad de terceros, afectados como consecuencia de un problema de contaminacion o

deterioro ambiental.”

Atendiendo a los antecedentes antes descritos, es posible tener un modelo de pdliza de

responsabilidad civil extracontractual que ampare los dafios patrimoniales cuantificables

ocasionados por el dafio ambiental consecutivo, ampliando el espectro de cubrimiento a

ciertos eventos de responsabilidad por el dafio ambiental puro, partiendo de las criticas que

2l TRUBUNAL CONTENCIOSO DE CUNDINAMARCA, Seccién Primera, Subseccién A, 14 de noviembre de 2.002.
Magistrado Ponente Dr. HUGO FERNANDO BASTIDAS BARCENAS. Exp. 02-2373
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diferentes tratadistas®®> han hecho sobre la aplicabilidad de la Ley 491 de 1.999,
aprovechando los avances de nuestra legislacion al exigir responsabilidad por los dafios
causados por el desarrollo de cierto tipo de actividades como son la generacion de residuos

peligrosos y el transporte de mercancias peligrosas.

3.4 Pertinencia y oportunidad de los aspectos juridicos y ambientales incluidos en
la normatividad vigente sobre licenciamiento, permisos, autorizaciones Yy
concesiones de tipo ambiental en el momento de configurarse un pasivo

ambiental.

Las licencias ambientales, los permisos, concesiones y autorizaciones para el uso y
aprovechamiento de recursos naturales renovables son instrumentos administrativos
creados por la ley para prevenir y controlar los efectos ambientales que puedan generar los
distintos proyectos, obras y actividades. Dichos instrumentos son utilizados por las
autoridades ambientales apoyadas en las funciones de evaluacion, control y seguimiento

asignadas por la Ley 99 de 1993.

3.4.1 Lalicencia ambiental

La autorizacion administrativa ha sido considerada tradicionalmente una técnica de policia
administrativa o el ejercicio de una funcién de control?®>. Como tal, observamos que dichas
autorizaciones han sido utilizadas por las autoridades ambientales para prevenir, mitigar y
controlar la existencia de pasivos ambientales. En especial, las licencias ambientales
fueron disefiadas por la Ley 99 de 1993 como la autorizacidbn que se otorga para la
ejecucion de un proyecto, obra o actividad que pueda generar un deterioro grave al medio
ambiente, a los recursos naturales renovables o al paisaje. Esta clase de autorizacion
“sujeta al cumplimiento por el beneficiario de la licencia de los requisitos que la misma

establezca en relacion con la prevencién, mitigacion, correccién, compensacion y manejo

2 7ORNOZA, Prieto Hilda Esperanza. Comentarios a la Ley 491 de seguro ecologico expedida el 13 de
diciembre de 1.999. Articulo publicado en Lecturas Sobre Derecho Ambiental. Universidad Externado de
Colombia. Bogota 1.999. NARVAEZ, Bonnet Jose Eduardo. De la Responsabilidad Civil por el Dano Ambiental
y el Seguro Ecolégico en Colombia.
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de los efectos ambientales de la obra o actividad autorizada”. Actualmente, de acuerdo con
lo dispuesto por el Decreto 1220 de 2005 la licencia ambiental lleva implicitos los permisos,
autorizaciones y/o concesiones para el uso, aprovechamiento y/o afectacion de los

recursos naturales renovables.

Lo anterior sin desconocer que desde la expedicién del Codigo de Recursos Naturales
Renovables ya se hablaba de licencias ambientales, pero fue con la Constitucion Politica
de 1991 y la Ley 99 de 1993 que se dio el contenido y alcance que hoy tienen. A partir de
entonces, la licencia ambiental “constituye un instrumento de planificacion donde se
manifiesta la tension entre medio ambiente y desarrollo y confluyen los conflictos socio
econémicos que se suscitan alrededor de una obra o actividad. Es un error reducirla a un
simple requisito de trdmite para adelantar una obra. Entenderla asi es desconocer el
espiritu de la Constitucion, de los derechos colectivos y, sobre todo, del compromiso con el

desarrollo planificado y ordenado del pais”. %*

Mediante la licencia ambiental es posible prevenir y controlar los distintos efectos
ambientales que la ejecucién de un determinado proyecto, obra o actividad pueda
ocasionar. A través de este instrumento, es posible evaluar lo que se va a realizar y “prever
una serie de consecuencias y la forma de darles un buen manejo para evitar efectos

negativos al medio ambiente”.®

Cuando se trata de proyectos, obras y actividades enmarcados en el denominado “régimen
de transicién” a que se refiere el Decreto 1220 de 2005, modificado por el Decreto 500 de
2006, aplica el instrumento de los planes de manejo ambiental, los cuales son evaluados y
establecidos por las autoridades ambientales. En este punto, es importante traer la
definicién de plan de manejo ambiental del Decreto 1220 de 2005, segun la cual es “el
conjunto detallado de actividades, que producto de una evaluacion ambiental, estan
orientadas a prevenir, mitigar, corregir o compensar los impactos y efectos ambientales que

se causen por el desarrollo de un proyecto, obra o actividad. Incluye los planes de

3 | aguna de Paz, José Carlos. La Autorizacién Administrativa. Ed. Aranzadi S.A., 2006. P4g. 38.
24 Macias Goémez, Luis Fernando. Introduccion al Derecho Ambiental. Ed. Legis, 1998. Pag. 91y 92.
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seguimiento, monitoreo, contingencia, y abandono segun la naturaleza del proyecto, obra o
actividad”. Un plan de manejo ambiental, segun el numeral 10 del articulo 20 del Decreto

1220 de 2005, debe contener lo siguiente:

a) Las medidas de prevencidon, mitigacion, correccion y compensacion de los
impactos ambientales negativos que pueda ocasionar el proyecto, obra o actividad
en el medio ambiente y/o a las comunidades durante las fases de construccion,
operacion, mantenimiento, desmantelamiento, abandono y/o terminacion del
proyecto obra o actividad;

b) El programa de monitoreo del proyecto, obra o actividad con el fin de verificar el
cumplimiento de los compromisos Yy obligaciones ambientales durante la
implementacion del Plan de Manejo Ambiental, y verificar el cumplimiento de los
estandares de calidad ambiental establecidos en las normas vigentes. Asimismo,
evaluar mediante indicadores el desempefio ambiental previsto del proyecto, obra o
actividad, la eficiencia y eficacia de las medidas de manejo ambiental adoptadas y la
pertinencia de las medidas correctivas necesarias y aplicables a cada caso en
particular;

c) El plan de contingencia el cual contendra las medidas de prevencion y atencion de
la emergencias que se puedan ocasionar durante la vida del proyecto, obra o
actividad,

d) Los costos proyectados del Plan de Manejo en relacion con el costo total del

proyecto obra o actividad y cronograma de ejecucién del Plan de Manejo.

La jurisprudencia se ha referido en varias oportunidades a las licencias ambientales. La
Sentencia C-035/99 sefiala que las licencias ambientales son un desarrollo del articulo 80
de la Constitucion Politica puesto que cumplen un papel preventivo de proteccidon
ambiental. Recordemos que el mencionado articulo 80 establece que el Estado debe

planificar “el manejo y aprovechamiento de los recursos naturales, para garantizar su

% |bidem, Pag. 95.
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desarrollo sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion.”, y dispone que le

corresponde “prevenir y controlar los factores de deterioro ambiental...”.
Sentencia C-035/99:

Senala la

“La licencia ambiental consiste en la autorizacion que la autoridad ambiental concede
para la ejecucion de una obra o actividad que potencialmente puede afectar los
recursos naturales renovables o el ambiente. ... De este modo, la licencia ambiental
tiene indudablemente un fin preventivo o precautorio en la medida en que busca
eliminar o por lo menos prevenir, mitigar o reversar, en cuanto sea posible, con la
ayuda de la ciencia y la técnica, los efectos nocivos de una actividad en los recursos

naturales y el ambiente.”

Por su parte, la Sentencia C-894/03 sostiene que “la exigencia de licencias ambientales
constituye un tipico mecanismo de intervencion del Estado en la economia, y una limitacion
de la libre iniciativa privada, justificada con el propdsito de garantizar que la propiedad

cumpla con la funcién ecolégica que le es inherente (C.N. art. 58)”.

Para la Corte Constitucional “la razén de ser de las licencias ambientales es la proteccién
de los derechos individuales y colectivos”, en otras palabras, “la finalidad de la licencia
ambiental no es otra que la proteccion de los derechos individuales y colectivos, mediante
el ejercicio oportuno del control estatal”’. Esta afirmacién se encuentra en la Sentencia C-
328 de 1995, que se refiere a las disposiciones constitucionales de caracter ambiental
(articulos 8, 58, 95, 49, 79, 80 y 334) y a los compromisos internacionales contraidos por
Colombia, en especial las disposiciones contenidas en el Convenio sobre Diversidad
Biologica, aprobado mediante Ley 165 de 1994, que en su articulo 14, en relacion con la
obligacion de evaluar el impacto ambiental y reducir al minimo sus efectos, establece que
cada Parte “establecera procedimientos apropiados por los que se exija la evaluacion del
impacto ambiental de sus proyectos propuestos que puedan tener efectos adversos
importantes para la diversidad bioldgica, con miras a evitar o reducir al minimo esos efectos

y, cuando proceda, permitird la participacion del publico en esos procedimientos."
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Es asi como la Corte manifiesta que “el deber de prevencion y control del deterioro
ambiental se ejerce, entre otras formas, a través del otorgamiento, denegacion o
cancelacion de licencias ambientales por parte del Estado. Solamente el permiso previo de
las autoridades competentes, hace juridicamente viable la ejecucion de obras o actividades

gue puedan tener efectos potenciales sobre el ecosistema.”

El Gobierno Nacional ha modificado varias veces el reglamento de licencias ambientales,
eliminando del requisito de las licencias ambientales varios proyectos, obras y actividades
gue antes lo requerian y hoy en dia s6lo estan sujetos al cumplimiento de unas guias
ambientales que no son obligatorias, ademas de la obtencion de los respectivos permisos
de uso y aprovechamiento de recursos naturales renovables, cuando estos son aplicables.

Desde la expedicion del Decreto 1753 de 1994 hasta la entrada en vigencia del Decreto
1220 de 2005, observamos que la tendencia es a la desregulacion pues se llegé a
considerar la licencia ambiental como una autorizacién innecesaria para algunos proyectos,
obras y actividades. De esta forma, quedaron sin licencia ambiental o “deslicenciados” los
proyectos, obras y actividades que en el listado del Decreto 1753 se encontraban
sefialados y en el Decreto 1220 ya no lo estan.

La eliminacién del requisito de las licencias ambientales abri6 el paso a la aplicacion de las
mencionadas guias ambientales adoptadas por la Resolucién 1023 de 2005 del Ministerio
de Ambiente como un “instrumento de autogestidén y autorregulacion del sector regulado y
de consulta y referencia de caracter conceptual y metodoldgico tanto para las autoridades
ambientales como para la ejecucion y/o el desarrollo de los proyectos, obras o actividades”.
Las Unicas guias que son de obligatorio cumplimiento son las guias minero ambientales de
gue trata el Cdédigo de Minas (articulos 199 y 278) y la Resolucién 18-0861 de 2002
expedida por los Ministerios de Minas y Energia y del Medio Ambiente. Estas guias minero
ambientales son de aplicacion obligatoria para las actividades de exploracion, explotacion,

beneficio y transformacion.
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En algunos casos, las guias se quedan cortas para controlar proyectos, obras o actividades
gue no requieren licencia ambiental, no estan sujetos a la obtencion de permisos de uso y
aprovechamiento de recursos naturales renovables y pueden generar pasivos ambientales.
A manera de ejemplo, estan las industrias manufactureras que a la luz del Decreto 1753 de
1994 requerian licencia ambiental y ahora ya no les aplica este requisito. Algunas de esas
industrias se quedaron por fuera de los instrumentos administrativos a través de los cuales
las autoridades ambientales hacen evaluacién, control y seguimiento ambiental, en caso de

gue no requieran permisos de uso y aprovechamiento de recursos naturales renovables.

Acerca de la pertinencia y oportunidad de acudir a la normatividad vigente sobre licencias
ambientales en el momento de configurarse un pasivo ambiental, vemos que en la practica
el régimen de transicion de licencias ambientales le ha servido al Ministerio de Ambiente,
Vivienda y Desarrollo Territorial para manejar casos de pasivos ambientales. En las
entrevistas realizadas a algunos funcionarios del Ministerio en el marco de esta consultoria,
fueron citados casos conocidos de pasivos ambientales que ha manejado el Ministerio
como, por ejemplo, en el sector hidrocarburos los casos de Campo Cicuco (Expediente

157), Campo Palagua (Expediente 232) y Campo La Cira - Infantas (Expediente 2249).

En los mencionados casos, el Ministerio ha impuesto obligaciones para prevenir, mitigar,
controlar, compensar y corregir los efectos ambientales negativos, incluidos pasivos
ambientales generados por el desarrollo de los proyectos, mediante una estricta labor de
control y seguimiento, realizada a través de visitas al lugar del proyecto, emisién de
conceptos técnicos, expedicion de actos administrativos de establecimiento de planes de

manejo ambiental y requerimientos.

Las funciones de control y seguimiento a la construccion, operacion, desmantelamiento o
abandono de los proyectos, obras o actividades sujetos a licencia ambiental o plan de
manejo ambiental, estan reglamentadas en el articulo 33 del Decreto 1220 de 2005. De

acuerdo con la norma, les corresponde a las autoridades ambientales:

1. Verificar la implementacion del Plan de Manejo Ambiental, seguimiento y
monitoreo, y de contingencia, asi como la eficiencia y eficacia de las medidas de

manejo implementadas.
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2. Constatar y exigir el cumplimiento de todos los términos, obligaciones y
condiciones que se deriven de la licencia ambiental o Plan de Manejo Ambiental.

3. Corroborar como es el comportamiento real del medio ambiente y de los recursos
naturales frente al desarrollo del proyecto.

4. Evaluar el desempefio ambiental considerando las medidas de manejo
establecidas para controlar los impactos ambientales.

De esta forma, observamos que las autoridades ambientales cuentan con las herramientas
juridicas que les brinda la normatividad vigente sobre licencias ambientales para prevenir,
mitigar, corregir, compensar y manejar los efectos ambientales de un proyecto, obra o
actividad, y las han utilizado ante la ocurrencia de pasivos ambientales. Lo anterior, sin
perjuicio de la potestad administrativa sancionatoria y de las acciones judiciales que se

pueden promover en defensa del medio ambiente y del orden juridico.

3.4.2 Los permisos de uso y aprovechamiento de recursos naturales renovables

El Cddigo de Recursos Naturales Renovables regulé de manera general los modos en que
puede adquirirse el derecho a usar los recursos naturales renovables, disponiendo que tal
derecho “puede ser adquirido por ministerio de la ley, permiso, concesion y asociacion”, de

acuerdo con lo dispuesto en el articulo 51.

A continuacion hacemos referencia a los permisos de emisiones atmosféricas, concesiones
de agua, permisos de vertimientos y permisos de aprovechamiento forestal, considerando
gue tales permisos, si bien por separado no comprenden todos los aspectos ambientales
de un proyecto, obra o actividad, como sucede con las licencias ambientales, de todas
formas son instrumentos creados por la ley para prevenir y controlar los efectos nocivos
gue puede producir en el ambiente el uso o aprovechamiento de recursos naturales

renovables.

3.4.2.1 Permiso de emisiones atmosféricas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 72 del Decreto 948 de 1995, el permiso de
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emision atmosférica “es el que concede la autoridad ambiental competente, mediante acto
administrativo, para que una persona natural o juridica, publica o privada, dentro de los
limites permisibles establecidos en las normas ambientales respectivas, pueda realizar
emisiones al aire. El permiso sélo se otorgaré al propietario de la obra, empresa, actividad,

industria o establecimiento que origina las emisiones.”

El Decreto 948 de 1995 en su articulo 73 hace un listado taxativo de las actividades que
requieren permiso de emisiones, listado que en lo pertinente fue reglamentado por la
Resolucion 619 de 1997 del Ministerio de Ambiente.

Esta previsto en el articulo 78 del Decreto 948 de 1995 que el permiso de emisiones debe
sefialar, entre otras cosas: la emisién permitida o autorizada, sus caracteristicas y
condiciones técnicas y los procesos o actividades que comprende, con la caracterizacion
de los puntos de emision; los requisitos, condiciones y obligaciones que debe satisfacer y
cumplir el titular del permiso; la obligacion de contar con determinados equipos,
infraestructura o instalaciones o de introducir modificaciones a sus procesos, para
garantizar el cumplimiento de las condiciones ambientales exigidas. La autoridad ambiental
tiene la facultad de modificar unilateralmente los términos y condiciones del permiso,
cuando por cualquier causa se hayan modificado las circunstancias consideradas al

momento de otorgarlo.

Adicionalmente, la autoridad ambiental competente puede exigir que el titular del permiso
de emisiones atmosféricas suscriba una poéliza de garantia de cumplimiento de las
obligaciones derivadas del permiso a favor de la autoridad ambiental competente, “hasta
por un valor equivalente al 30% de los costos de las obras y actividades de control de las
emisiones al aire, cuando éstas se requieran para ajustar las descargas contaminantes del
solicitante a los estandares vigentes.” Dicha pdliza no exonera al titular del permiso de la
responsabilidad por el cumplimiento de las obligaciones que el permiso le impone, ni de la
responsabilidad civil y la responsabilidad penal, ni lo exime de las sanciones administrativas

gue fueren procedentes.

En caso de hacer efectiva la poliza de garantia de cumplimiento, la autoridad ambiental

competente puede utilizar los dineros provenientes de la misma para programas de
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mitigacion y reparacion de los dafios causados por el incumplimiento de las obligaciones
impuestas por el permiso, caso en el cual la norma dispone que se abonan esos dineros al
valor total de las reparaciones o indemnizaciones a que haya lugar. Cabe agregar que esta
poéliza no aplica cuando la obra, industria o actividad requiere licencia ambiental.

3.4.2.2 Concesion de aguas

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 88 del Cédigo de Recursos Naturales
Renovables, en concordancia con los articulos 28, 30 y 36 del Decreto 1541 de 1978, sélo
puede hacerse uso de las aguas en virtud de concesion. El derecho de aprovechamiento de
las aguas de uso publico confiere la facultad de usarlas, conforme lo establece el Cédigo de
Recursos Naturales Renovables, el Decreto 1541 de 1978 y el acto administrativo por el
cual se otorga la concesion de aguas.

El articulo 62 del Decreto 1541 de 1978 dispone que la resolucién que otorga concesion de
aguas debe incluir las obligaciones del concesionario relativas al uso de las aguas y a la
preservacion ambiental, para prevenir el deterioro del recurso hidrico y de los demas
recursos relacionados. Estaba previsto, tanto en el Codigo de Recursos Naturales
Renovables como en el Decreto 1541 de 1978, exigir al concesionario garantias para
asegurar el cumplimiento de las obligaciones de la concesién, incluidas las relativas a la
conservacion o restauracion de la calidad de las aguas y sus lechos, pero tales garantias

no fueron reglamentadas o al menos no se conoce que el Inderena las haya reglamentado.

La utilizacién de aguas da lugar al cobro de tasas fijadas por el Gobierno Nacional, segun el
articulo 43 de la Ley 99 de 1993, reglamentado mediante Decreto 155 de 2004. Estas tasas
se destinan al pago de los gastos de proteccion y renovacion del recurso hidrico como son:
investigar e inventariar los recursos hidricos, planear su utilizacion, proyectar
aprovechamientos de beneficio comun, proteger y desarrollar cuencas hidrograficas y cubrir
los costos directos de cada aprovechamiento, de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
159 del Cédigo de Recursos Naturales Renovables. Todo usuario del recurso hidrico que
cuente con concesién de aguas otorgada por la autoridad ambiental, se encuentra en la
obligacion de cancelar tasa por uso del agua, conforme lo establece el Decreto 155 de
2004.
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Son causales de caducidad de las concesiones de agua el incumplimiento a las
condiciones impuestas y el incumplimiento grave de las normas sobre preservacion de
recursos naturales. Lo anterior, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 62 del Cédigo de
Recursos Naturales Renovables y en el articulo 248 del Decreto 1541 de 1978.

3.4.2.3 Permiso de vertimientos

Se entiende por vertimiento liquido “cualquier descarga liquida hecha a un cuerpo de agua
0 a un alcantarillado”, segun el articulo 6 del Decreto 1594 de 1984. Para el Decreto 3100
de 2003, vertimiento “es cualquier descarga final al recurso hidrico, de un elemento,
sustancia o compuesto que esté contenido en un liquido residual de cualquier origen, ya

sea agricola, minero, industrial, de servicios o aguas residuales”.

El Codigo de Recursos Naturales Renovables establece en su articulo 132 que sin permiso
“no se podran alterar los cauces, ni el régimen y la calidad de las aguas, ni interferir su uso
legitimo”. De igual forma, el articulo 208 del Decreto 1541 de 1978 estipula: “Si como
consecuencia del aprovechamiento de aguas en cualquiera de los usos previstos por el
articulo 36 de este Decreto, se han de incorporar a las aguas sustancias o desechos, se
requerira permiso de vertimiento, el cual se tramitara junto con la solicitud de concesion o
permiso para el uso del agua, o posteriormente si tales actividades sobrevienen al

otorgamiento del permiso o concesion.”

En la Resolucién que otorga el permiso quedan sefalados los requisitos, condiciones y
obligaciones a cargo del permisionario. Mediante el permiso de vertimientos, la autoridad
ambiental verifica el cumplimiento de los parametros o normas de vertimiento de que trata
el Decreto 1594 de 1984. El permiso de vertimientos no puede ser invocado para excluir o
disminuir la responsabilidad civil o penal de los permisionarios, de acuerdo con el articulo
216 del Decreto 1541 de 1978.

La utilizacion directa o indirecta de la atmédsfera, del agua y del suelo, para arrojar
desechos, aguas negras, humos, vapores y sustancias nocivas esta sujeta al pago de tasas
retributivas, conforme lo dispone el articulo 42 de la Ley 99 de 1993. La obligacién es clara

para el beneficiario del permiso de vertimientos liquidos, que debe cancelar la tasa
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retributiva segun el Decreto 3100 de 2003, modificado parcialmente por el Decreto 3440 de
2004. La norma define la tasa retributiva por vertimientos puntuales como “aquella que
cobrara la Autoridad Ambiental Competente a las personas naturales o juridicas, de
derecho publico o privado, por la utilizaciébn directa del recurso como receptor de
vertimientos puntuales y sus consecuencias nocivas, originados en actividades antropicas o
propiciadas por el hombre, actividades econémicas o de servicios, sean o no lucrativas”. El
recaudo de la tasa retributiva por vertimientos se destina exclusivamente a proyectos de
inversion de descontaminacion hidrica y monitoreo de calidad de agua.

3.4.2.4 Permiso de aprovechamiento forestal

Los permisos de aprovechamiento forestal estan reglamentados por el Decreto 1791 de
1996 que contiene el régimen de aprovechamiento forestal vigente. Segun lo dispone la
norma, el aprovechamiento forestal requiere permiso y la tala de arboles aislados requiere
autorizacion. Los planes de manejo forestal y los planes de aprovechamiento forestal
contienen las acciones a ejecutar para prevenir, mitigar, controlar, compensar y corregir los
posibles efectos e impactos negativos causados en desarrollo del aprovechamiento
forestal. En todo caso, la resolucién que otorga el permiso o autorizacion debe sefialar las
obligaciones a las cuales queda sujeto el titular del permiso, entre las que se encuentran
medidas de mitigacion, compensacion y restauracion de los impactos y efectos
ambientales. La norma prevé el pago de tasas de aprovechamiento forestal pero estas no
han sido reglamentadas.

Asi las cosas, observamos que a través de estos permisos, concesiones y autorizaciones
se autoriza el uso o aprovechamiento de un determinado recurso natural y se establecen
las obligaciones y los pardmetros de cumplimiento que deben ser atendidos por el
beneficiario del permiso. Los requisitos y procedimientos estan reglamentados, de tal forma
que la autoridad ambiental realiza una evaluacion de la informacion presentada, otorga el
respectivo permiso y luego hace un control y seguimiento al mismo, verificando que se

cumplan las obligaciones impuestas y las normas que regulan la materia.

Como ya se dijo, tales permisos ambientales son instrumentos que contribuyen a prevenir

gue se presenten pasivos ambientales. Si estos en todo caso se presentaran, al encontrar
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un pasivo ambiental las autoridades ambientales pueden verificar el cumplimiento de las
obligaciones aplicables al usuario de un determinado permiso y efectuar requerimientos e
imponer obligaciones con base en las disposiciones vigentes que regulen la actividad. A
través del control y seguimiento realizado a un determinado proyecto, la autoridad tiene la
oportunidad de advertir la existencia de pasivos ambientales y adoptar las medidas y
acciones a que haya lugar de acuerdo con la ley y los reglamentos. Cuando el proyecto,
obra o actividad no requiere de licencias, permisos, concesiones Yy autorizaciones
ambientales, la autoridad ambiental tiene menos oportunidad de actuar frente a la

ocurrencia de pasivos ambientales.

Por lo anterior, consideramos que la desregulacion o eliminacion de las licencias, permisos,
concesiones y autorizaciones ambientales podria propiciar la existencia de pasivos
ambientales por la falta de un efectivo control y seguimiento a los proyectos, obras y

actividades que pueden llegar a generarlos.

3.5 Sistema de responsabilidad ambiental de caracter autbnomo

El Programa de las Naciones Unidas para el Medio Ambiente -PNUMA- realizé y publicé en
el afio 2003 un completo estudio elaborado por el Dr. José Juan Gonzalez Marquez que
permitié identificar y analizar la manera como se ha avanzado en América Latina en el
manejo juridico de la responsabilidad por dafio ambiental. EI documento se denomina “La
responsabilidad por el dafio ambiental en América Latina”®. Lo interesante del estudio es
gue hace un analisis de las caracteristicas e idoneidad del derecho administrativo, el
derecho civil y el derecho penal para manejar asuntos de responsabilidad por dafio
ambiental, para concluir que el tratamiento de la responsabilidad por dafio ambiental no
puede reducirse a la remision a las disposiciones de las ramas del derecho distintas de la
ambiental y tampoco basta con adaptar las normas e institutos del derecho privado o del

derecho publico.

%6 Gonzalez Marquez, José Juan. La responsabilidad por el dafio ambiental en América
Latina. PNUMA, 2003.

106



Definicién de Herramientas de Gestion de Pasivos Ambientales

Afirma el estudio que la responsabilidad en el derecho civil, es principalmente reparadora
pues su finalidad es la de obtener la reparacion del bien juridico dafiado. No obstante, la
reparacion del dafio ambiental tiene una serie de caracteres y problemas que no pueden

ser resueltos por el derecho civil.

De otra parte, a diferencia del derecho civil, el derecho administrativo ha tenido
tradicionalmente una mision de caracter preventivo. Sefiala el autor del documento que en
caso de incumplimiento de las normas, el derecho administrativo basa su efectividad en el
establecimiento de un sistema de sanciones, por lo general pecuniarias, pero los recursos
recaudados por concepto de las multas, hasta la fecha, no estan destinados a la reparacion
del dafio. Ademas de las sanciones pecuniarias, en algunos paises se han incorporado
sanciones administrativas complementarias, mediante las cuales se obliga a restaurar el
medio ambiente dafiado. Sostiene el estudio que “estas transformaciones sufridas por el

derecho administrativo en el ambito ambiental, lo acercan mucho al derecho civil.”?’

En materia penal, el objetivo que persigue el derecho penal es la seguridad juridica. De tal
forma que la pena no tiene por objeto la reparacion del dafio y mas bien apunta a la

prevencién de futuros delitos.

Fue asi como el Dr. Gonzalez Marquez identificé que “en el derecho latinoamericano se
observa una creciente tendencia a la adaptacion de las instituciones tradicionales propias
de otras disciplinas juridicas, con el objeto de lograr la reparacion del dafio ambiental, y no
una tendencia hacia la edificacion de un sistema de responsabilidad ambiental de caracter

autoénomo y original”.

En conclusion, el estudio afirma que s6lo mediante una reestructuracion de los cimientos
juridicos que soportan a la tutela del ambiente seria posible la existencia de un régimen

juridico especifico de responsabilidad por dafio ambiental, como un sistema de reparacién

" |bidem, Pag. 8.
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de los dafios al ambiente que tenga en cuenta las caracteristicas del bien juridico protegido

y las peculiaridades del dafio ambiental puro.

Por considerarlo pertinente e importante en el analisis juridico del tema de pasivos
ambientales, a continuacion transcribimos las conclusiones del documento publicado por el
PNUMA:*

La definiciébn de un régimen juridico de responsabilidad por el dafio ambiental en el
derecho latinoamericano es sin duda una tarea pendiente, pues aunque se aprecia
una cierta evolucién de las disposiciones normativas del derecho administrativo,
penal y civil con una orientacion en tal sentido, lo cierto es que en la mayoria de los
casos se confunde la proteccion de los intereses juridicos particulares o publicos con

la relativa a los intereses ambientales que son de caracter colectivo.

La tarea pendiente no es sencilla y por supuesto no se agota en la simple remisién a
la aplicacion de la teoria de la responsabilidad sino que amerita una reestructuracion
de los cimientos juridicos que soportan a la tutela del ambiente. Presupuestos
fundamentales para ello son: el reconocimiento del ambiente como un bien
susceptible de tutela por si mismo, diferenciandolo de los elementos que lo
conforman vy, la distincion entre las categorias juridicas del dafio civil y del dafio
ambiental, pues el primero se refiere a la afectacion de intereses juridicos
individualizados, mientras que el segundo trasciende a la esfera legal de la persona

para insertarse en el ambito de la colectividad.

A su vez conviene puntualizar que el reconocimiento pleno del ambiente como bien
juridico no se resuelve con la mera inclusion del concepto en las leyes ni tampoco
mediante la simple consagracién del denominado derecho al medio ambiente
adecuado como ha ocurrido en gran parte de los sistemas juridicos de América

Latina.

% |bidem, Pag. 111 a 120.
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La consideracion del ambiente como bien juridico exige como primera premisa que el
orden legal distinga con claridad entre éste y los elementos que lo integran. Es decir
reconocerlo como un bien unitario en el cual confluyen, en un unicum indistinto todos
los recursos naturales, como la Corte Constitucional Italiana ha sefialado: un bien

juridico inmaterial unitario.

En ese sentido, si bien en las legislaciones de la Region el concepto de ambiente ha
sido incorporado al orden juridico y para su proteccibn se han establecido
mecanismos preventivos similares a los vigentes en otros paises del mundo, sin
embargo, no se distingue entre ambiente y elementos que lo integran confundiendo
con ello las afectaciones al bien juridico medio ambiente con las afectaciones al

patrimonio de las personas, publicas o privadas.

Bajo esa premisa, es indispensable también que se reconozca el caracter colectivo
de su titularidad, distinguiendo ese caracter de la apropiacion de los elementos de
base que lo conforman cuya apropiacion puede ser privada publica o comun,
dependiendo del elemento de que se trate.

La solucién al paradigma de la reparacion del dafio ambiental amerita también la
caracterizacion, por parte del ordenamiento juridico, de la figura del dafio ambiental
como una institucion diferente a la del dafio civil. Para tales efectos, la legislacion
ambiental debe definir claramente lo que se entiende por dafio ambiental
distinguiéndolo de los dafios civiles que por influjo de aquél, pueden trasladarse a las

personas o0 sus patrimonios.

Empero, en la mayoria de las leyes ambientales de América Latina no se hace tal
diferenciacion, lo que ha llevado a confundir el tratamiento juridico de las acciones
por dafos al ambiente con las acciones derivadas de las afectaciones a los derechos

individuales de las personas.
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Asi, se impone la definicion del dafio ambiental con el objeto distinguir a éste de los
dafios de carécter civil que, sobre las personas o0 sus patrimonios, pueden
presentarse como resultado de la ocurrencia de un dafio ambiental, pero sobre todo
porque el dafio ambiental, dadas sus caracteristicas de impersonal e incierto,

amerita un tratamiento diferente al que merece el dafo civil individual.

En ese sentido, la remision a la aplicacion del derecho civil para imputar la
responsabilidad por dafios al ambiente que se expresa en varias legislaciones
ambientales de América Latina es errénea, en virtud de que el derecho civil s6lo
puede ser aplicable a los dafios civiles que, por influjo de un dafio ambiental, se
producen en las personas o sus patrimonios, pero no al dafio ambiental puro. Por
otra parte, esa aplicacion del derecho comun sélo sera posible si primero se logra

identificar al dafio ambiental, en cuanto a sus efectos, sus causas y su magnitud.

Esto significa que, cuando se trata de la responsabilidad por dafios al ambiente, el
derecho civil es subsidiario del derecho ambiental pero no sustituto. Por lo tanto, la

remision a que nos referimos es impracticable.

En consecuencia, el establecimiento de un sistema de reparacién de los dafios al
ambiente, como aspiracion legitima de cualquier politica ambiental moderna, implica
necesariamente la construccion de un orden juridico original que tome en cuenta las
caracteristicas del bien juridico protegido por el derecho ambiental y las

peculiaridades del dafio ambiental puro.

En la mayoria de los casos ello no ha ocurrido en el Derecho Latinoamericano, Sino
gue mas bien se aprecian evoluciones adaptativas en las instituciones tradicionales
del derecho civil, penal y administrativo que tratan de dar solucion a las
particularidades de los dafios ambientales antes referidas, pero que parten de
premisas equivocadas y que han dado lugar a una serie de soluciones intermedias
que frecuentemente cruzan las fronteras entre derecho publico y el privado y

entrelazan instituciones a veces contradictorias, como por ejemplo cuando se
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confiere accion legal al Estado para encauzar procedimientos en donde el interés en
juego es privado, o cuando una afectacion dafiosa a bien de titularidad particular
conlleva a la imposicion de una sancién administrativa cuyo monto se reconduce al

presupuesto publico sin beneficio para la verdadera victima.

En suma, el paradigma de la responsabilidad por dafios al ambiente amerita ain una
seria reflexion teorica y una practica legislativa audaz tendiente a la creacién de un
sistema original y especifico diferente del que rige para proteger los intereses
particulares de los individuos o de los que confieren al Estado facultades de policia,
mas bien relacionados con la busqueda del simple cumplimiento de las normas de

convivencia pacifica entre los individuos.

Es oportuno ahora sefalar que en la definicion de un régimen juridico de
responsabilidad los dafios al ambiente juegan un papel importante, pero no
exclusivo. Es importante también la estructuracion de un sistema de imputacion de la
responsabilidad que tienda a identificar al o a los causantes que deben afrontar la
reparacion, porque siempre habrd casos en los cuales no serd posible la
identificacion del causante y por tanto la imputacién resulte imposible y otros en los
cuales, a pesar de que se identifique al causante, la magnitud del dafio rebasa la

capacidad econémica de éste.

Se impone entonces una modificacion radical en la teoria de la responsabilidad, que
basada en el principio de la solidaridad, estructure una serie de mecanismos de
reparacion de caracter colectivo, tales como los fondos de reparacion, los seguros y
la tributacion. En definitiva, el sistema de reparacion basado en la imputacion de la
responsabilidad, debe ser complementado con un sistema de reparacion de caracter

preventivo y colectivo.

En el ambito de la imputacion de la responsabilidad, las caracteristicas del dafo
ambiental exigen un desarrollo legislativo en varios sentidos: primero, en cuanto a

resolver los problemas que derivan del caracter incierto e impersonal del dafio
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ambiental, tales como el vinculo de causalidad, la carga de la prueba, la prescripcion
de la accion, etc.; segundo, en cuanto a la aplicacion del derecho civil a la reparacién
de dafios por influjo medioambiental; y tercero, en cuanto a la forma que deba

asumir la reparacion del dafio.

La reparacion del dafio ambiental exige entonces la configuracion de un régimen
propio que, en principio, debe enfocarse al reconocimiento del ambiente como un
bien juridico diferente a los elementos que lo integran y como consecuencia de lo
anterior, a la instauracion de una accién por dafios al ambiente diferente a la accién

civil por dafios y perjuicios.

Asi, en tanto que el ambiente es un bien juridico de titularidad comuan, el derecho
ambiental debe reconocer la legitimacién activa de todos aquellos afectados por el
dafio ambiental, que son, en definitiva, todos los ciudadanos que gozan del derecho
a un medio ambiente adecuado. El reconocimiento de este derecho, clasificado por
algunos como derecho humano de la tercera generacion, es tan sélo una de las
bases, y no la solucién, a partir de la cual se construye un sistema de reparacién del

dafo ambiental.

En tal sentido apuntan las disposiciones que han sido incluidas en varias leyes de la
Regidn, a través de las cuales se reconoce la procedencia por una accion por dafos
al ambiente, que puede ser ejercida por cualquier ciudadano, pero no existe
uniformidad y muchas veces se confunde el reconocimiento del interés juridico con la

simple facultad de denuncia en el plano administrativo.

La prueba del vinculo de causalidad que incluso para el derecho civil tradicional
ofrece multiples problemas, resulta una de las cuestiones mas complicadas para el
afincamiento de la responsabilidad por dafios al ambiente, dado el caracter colectivo
e incierto del dafio ambiental. Por ello un sistema original de responsabilidad
ambiental debe incluir reglas especificas encaminadas a suavizar los rigores

probatorios del vinculo causal, mediante las técnicas de la inversion de la carga
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probatoria y la presuncion de causalidad, tal y como ya sucede en algunas

legislaciones analizadas.

Asimismo, dado el caracter incierto del dafio ambiental, el derecho ambiental debe
ocuparse de establecer reglas especiales en materia de prescripcion, partiendo del
principio de que en todo caso que la prescripcion no puede contabilizarse sino a
partir de que el dafio se ha manifestado en forma evidente. Aunque el derecho
universal comparado ofrece diversas maneras de practicar este principio, salvo
escasas excepciones, el derecho ambiental latinoamericano se presenta mas bien

conservador.

Si los problemas de determinacion del dafio ambiental, asi como de sus causas y
efectos son resueltos por el orden legal, entonces el tratamiento de los dafos civiles
por influjo medioambiental podria ser mas simple. No obstante, la simplicidad en la
aplicacion del derecho civil a estos ultimos guarda estrecha relacion con los efectos
que, en el orden legal, otorgue a la sentencia. En tal sentido, las sentencias en
materia de dafio ambiental deben tener, como sucede ya en muy pocos paises
incluidos en el presente estudio, un alcance erga omnes para permitir que una vez
probado el dafio ambiental y determinado el vinculo de causalidad, puedan
beneficiarse de la declaracion judicial, todos aquellos particulares que ademas de
haber sido afectados en su disfrute del derecho a un medio ambiente adecuado lo

sean también en sus patrimonios.

La forma que debe asumir la reparacion del dafio ambiental constituye también
objeto de ocupacion de un régimen de responsabilidad por dafios al ambiente. A
respecto debe prevalecer el principio de que la reparacion in natura priva sobre la

indemnizacion pecuniaria.

En ese sentido, se deben establecer lineamientos generales que permitan
determinar bajo qué parametros se considera reparado el dafio y en qué casos dicha
reparacion debe declararse improcedente, y por tanto habran de preverse también
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formas alternativas de la reparacion del dafo involucrado, tales como la reparacion

sustituta de otras afectaciones al ambiente pendientes de recomponer.

Ahora bien, si la reparacion in natura no es posible, debe entonces indemnizarse el
dafo. En este caso, la Ley debe establecer el procedimiento que habréd de seguirse
para la determinacion del monto indemnizatorio, asi como el destino que habra de

tener la reparacion en dinero.

Finalmente, con base en el principio de solidaridad del dafio ambiental, la
determinacion de un régimen especifico de responsabilidad por dafios al ambiente
no debe omitir la incorporacion de reglas que permitan la reparacion del dafio mas
alla de los supuestos en los cuales es posible determinar a uno 0 varios

responsables del mismo.

No obstante, en cuanto se refiere a la reparacion del dafio, salvo casos contados que

se refieren en este trabajo, las legislaciones analizadas son poco contundentes.

En otro orden de ideas, el derecho publico juega un papel importante en los casos
en que es imposible identificar al responsable del dafio. Sin embargo, en este caso,
la legislacion publica ambiental Latinoamérica incurre en varios errores: intenta fijar
el monto de las multas administrativas con base en la valoracion del dafio y el
beneficio obtenido por el infractor mediante la externalizacion del costo ambiental. En
ambos casos, la disposicion legal correspondiente traslada a la sede de esta
disciplina juridica el dilema de la cuantificacion del dafio respecto del cual la misma
legislacion administrativa no contiene regla alguna, ademas de que, en todo caso, la
relacion entre cuantificacion del dafio y magnitud de la multa sera siempre irreal,
toda vez que estas Ultimas tienen fijados limites maximos poco significativos de cara

a los enormes valores que normalmente involucran los dafios ambientales.

El segundo error consiste en que la autoridad administrativa no puede ordenar como

acto de autoridad la reparacion del dafio, en virtud de que carece de imperio para
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hacer cumplir su resolucion. No obstante lo anterior, las multas recaudadas por
violaciones a la legislacion ambiental si podrian ser utilizadas para la reparacién a
dafios al ambiente, en la medida en que los recursos provenientes de las mismas se
integren a un fondo cuyos recursos sean destinados exclusivamente a la reparacion
de dafios en los casos no ha sido posible identificar al causante, mediante las reglas

de imputacion de la responsabilidad.

La constitucion de un fondo para la reparacion de dafios ambientales basado en la
recaudacion de multas encuentra fundamento en la idea de que quienes violan la
normatividad ambiental no necesariamente provocan un dafio al ambiente pero las
violaciones generalizadas y constantes a dichas disposiciones conducen a la
produccion de dafios por medios sinérgicos a cuya reparacion deben contribuir todos

aqguellos infractores.

La tributacion ambiental debe ser otro mecanismo para la socializacion de la
responsabilidad por la reparacion del dafio. Esta idea encuentra fundamento en el
principio el que contamina paga, segun el cual aunque las emisiones se produzcan

dentro de los limites legales, conduciran inevitablemente a la produccion de dafios.

Empero, los tributos ambientales no deben establecerse con afanes meramente
recaudatorios sino mas bien con fines regulatorios y en los casos en que exista
recaudacion, los recursos provenientes de la tributacion ambiental deben dirigirse a
un presupuesto autbnomo que habra de utilizarse para la reparacion del dafio que
emerja como producto de todas las causas mencionadas si tener que deslindar o no
si existe un responsable. Esto significa enterrar para siempre el principio de unidad
de caja que rige en el derecho financiero en la mayoria de los paises de América

Latina.

Lo anterior sin dejar de contemplar que en ciertos supuestos es plenamente factible
la identificacion del sujeto causante de dafio quien habra de enfrentar la reparacion

del mismo.
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Ahora bien, en la medida en que el monto de la reparacion puede rebasar la
capacidad econdémica del causante es que ha aparecido la idea de que, quienes, por
las caracteristicas de sus procesos o por la peligrosidad de los productos que
elaboran enfrenten permanentemente el riesgo de la produccion de un dafio
ambiental, deban someterse obligatoriamente a la contratacion de un seguro

ambiental.

En un principio, la idea del seguro se encuentra estrechamente vinculada al sistema
de reparacion de dafios civiles y en ese sentido, Gnicamente resuelve un problema
de magnitud de dafio pero no de la imputacién de la responsabilidad, por tales
razones, la aplicacion de los seguros al ambito medioambiental implica también una
modificacion sustancial en la forma de concebir esta institucion. Asi, debieran
contratar el seguro ambiental todos aquellos sujetos potencialmente generadores de
dafios al ambiente, pero bajo el principio de que producido el dafio, al estilo de una
mancomunidad, los recursos colectados mediante el pago de las primas por seguro
sean destinados a la reparacion del dafio sin tener que averiguar cual de los sujetos
asegurados fue el responsable. En este sentido, la institucion del seguro
medioambiental guarda estrecha relacion con el sistema de presuncién del vinculo

causal.

En la medida en que a través de la tributacion y los seguros ambientales los sujetos
potencialmente generadores de dafio asumen de antemano contribuir al costo de la
reparacion mediante la constitucion del fondo, es que estos tres instrumentos

constituyen un sistema de reparacion colectivo de caracter preventivo.

Finalmente, conviene destacar que si bien no se discute la importancia que juega el
derecho penal en la politica ambiental en general y especificamente en la produccién
de dafios al ambiente, no es tarea fundamental de esta disciplina juridica abocarse a
la reparacion. En ese sentido, la construccion de sistemas juridicos de caracter penal

ambiental no debe tener como objetivo sino el de endurecer los castigos para
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aquellas personas que de manera mas grave afecten al ambiente,
independientemente de la obligacion de estas ultimas de reparar el dafio en la via

correspondiente.

Asi, las llamadas penas novedosas que suelen incluirse en las legislaciones penales
mas modernas, se encaminan también a la solucion de otros problemas que son
muy propios del derecho penal cuando trata éste de aplicarse a la sede ambiental,
tales como el hecho de que los responsables de delitos ambientales son
normalmente las empresas las cuales no pueden ser sancionadas con penas

privativas de la libertad.

Por otra parte, en la mayoria de los casos, la legislacién penal latinoamericana no
reconoce la figura del delito ambiental propiamente, si por tal entendemos a aquél
que tutela un bien juridico independiente y autonomo de los elementos que lo
conforman o bien aquellos en donde se tutela la funcién de un elemento de base,

cuya afectacion puede traducirse en un dafio al ambiente.

En suma, en el Derecho Ambiental latinoamericano podemos encontrar diversas
piezas dispersas de un rompecabezas que es necesario armar bajo una légica que
sélo tiene el derecho ambiental y que hoy por hoy es un elemento ausente en la

definicion de las politicas ambientales en los paises de nuestra region.

Ley de responsabilidad ambiental

En desarrollo de la Directiva 2004/35/CE, del Parlamento europeo y del Consejo, del 21 de

abril de 2004 sobre responsabilidad medioambiental en relacion con la prevencion y

reparacion de dafios medioambientales, fue expedida en Espafia la Ley 26/2007, de

responsabilidad medioambiental. Esta ley regula la responsabilidad de los operadores, que

desempefien una actividad econdémica o profesional, para prevenir, evitar y reparar los

dafios medioambientales, de conformidad con el articulo 45 de la Constitucion y con los
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principios de prevencion y de que «quien contamina paga».

Observamos que algunas de las consideraciones y recomendaciones del citado estudio del
PNUMA donde se analiza el estado del tema en Latinoamérica, se ven reflejadas en la
mencionada Ley de Responsabilidad Medioambiental espafiola. No obstante, habria que
hacer un estudio mas detenido a esta ley para analizar si crea o no un sistema de
responsabilidad ambiental de caracter autonomo. Segun la Exposicion de motivos, al
trasponer la Directiva Europea, la ley incorpora al ordenamiento juridico espafiol un
régimen administrativo de responsabilidad ambiental de caracter objetivo e ilimitado,

basado en los principios de prevencion y de que “quien contamina paga”.?*

El profesor Guardia Canela de la Academia de Jurisprudencia y Legislacion de Catalufia,

sefiala que en la nueva ley:

“Se configura un régimen administrativo, separandose por consiguiente de la
responsabilidad civil clasica en la que los conflictos entre el causante del dafio y el
perjudicado se dirimen en sede judicial. Ahora y para esta materia sera la
Administracion del Estado la que dispondra de un conjunto de potestades con cuyo
ejercicio debera garantizar el cumplimiento de la ley y la aplicacion del régimen de

responsabilidad que incorpora.”

(..)

“La responsabilidad se establece ademas con caracter ilimitado y, en consecuencia,
el contenido de la obligacion de reparar (0 en su caso de prevenir) consiste, como ya
he expuesto, en devolver los recursos naturales dafiados a su estado original,
primando el valor medioambiental que no se entiende satisfecho con la mera
indemnizaciéon dineraria. Y también la responsabilidad se configura con caracter
objetivo, imponiéndose al operador al margen de cualquier clase de dolo, culpa o

negligencia.”

2 GUARDIA CANELA, JOSEP-D., ponencia “Las medidas sobre el cambio climatico y la responsabilidad medioambiental
en la Union Europea y en Espafa” presentada en el VI Congreso Iberoamericano de Academias de Derecho y publicada
en la pagina web de la Academia Colombiana de Jurisprudencia (www.acj.org.co)
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Sobre la concurrencia entre la responsabilidad medioambiental y las sanciones penales y
administrativas, la ley dispone que la responsabilidad medioambiental es compatible con
las penas o sanciones administrativas que proceda imponer por los mismos hechos que
hubieran originado aquélla. Esta ley aplica a la reparacion de los dafios medioambientales y
a la adopcion de las medidas de prevencion y evitacion de nuevos dafos, con

independencia de la tramitacion de los restantes procedimientos.

En el largo plazo, si lo que se busca en Colombia es que las autoridades administrativas
ambientales tengan facultades para investigar y fallar casos de responsabilidad por dafios
ambientales, a través de procedimientos administrativos reglamentados para tal fin y
apartandose de la responsabilidad civil clasica en la que los conflictos por dafios
ambientales se resuelven por los jueces, habria que estudiar a profundidad la posibilidad de
preparar un proyecto de ley inspirado en la mencionada ley de responsabilidad
medioambiental de Espafia, no sin antes advertir que la organizacion del Estado en Espafia

es muy diferente a la de Colombia.

En Colombia adquiere mayor importancia la ley de responsabilidad ambiental porque es
escasa la doctrina juridica en materia de derecho ambiental y no se ha analizado
suficientemente el caracter transversal de este derecho de reciente aparicion. La literatura
en Colombia sobre derecho ambiental se orienta mas a desarrollar conceptos de politica
legislativa, de politicas publicas ambientales o incluso hasta de filosofia juridica pero no se
desarrolla dentro de la dogmética y de los principios de la ciencia juridica. Por ejemplo, el
proyecto de ley deberia analizar si las autoridades administrativas ambientales asumen
funciones jurisdiccionales o no, o si por el contrario, se hacen procesos judiciales
especiales o incluso se llegue a crear hasta una jurisdiccion ambiental especializada.
Dependiendo del contenido de la ley, dicho proyecto de ley podria ser de iniciativa
gubernamental o de iniciativa parlamentaria. En todo caso, el tema desborda el objeto de la

presente consultoria.
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3.6 POSICION JURIDICA DE LA CONSULTORIA

Se han visto a lo largo del presente documento discusiones en torno al tema de asimilar el
pasivo al dafio ambiental o al incumplimiento de la legislacion. Igualmente, tanto en las
entrevistas realizadas como en los analisis técnicos, se evidencio la existencia de una serie
de problemas ambientales que requieren una accion por parte del Estado. A manera de
ejemplo, se puede traer los casos de campo Cicuco, campo Palagua y campo Cira Infantas,
y la problematica de la Ciénaga Grande de Santa Marta, entre otros. En ellos es indudable
gue existe un problema ambiental en el cual no se entra a discutir un problema
sancionatorio o de responsabilidad por dafio ambiental, sino la necesidad de iniciar
acciones para lograr una recuperacion ambiental hasta donde sea posible.

Por lo anterior, para la consultoria el problema del pasivo ambiental debe ser desligado de
la discusion en torno al problema sancionatorio y al tema de la responsabilidad por dafio
ambiental, con el fin de facilitar su gestion por parte de las autoridades ambientales sin
tener que entrar en un debate técnico y juridico sobre esos topicos. En ese sentido, el

pasivo ambiental seria la obligacién de asumir un costo para recuperar el medio ambiente.

3.6.1 RESPONSABLE DEL PASIVO AMBIENTAL

El tema sobre el sujeto responsable en el caso de un proceso sancionatorio o en un ligitio
sobre responsabilidad por dafio ambiental requiere una serie de pruebas y de presupuestos
gue deben de ser discutidos en el proceso para ser declarado como responsable de la
sancién o del dafio ambiental. Estas constituyen garantias constitucionales que no pueden

ser desconocidas por autoridad alguna.

Ahora bien, si desligamos el tema del pasivo ambiental del régimen administrativo
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sancionatorio y del régimen de responsabilidad por dafio ambiental, nos permitiria
considerar el tema del sujeto responsable de asumir el costo como el de una persona
obligada a dicho costo. Esto sin perjuicio de que paralelamente pueda iniciarse un proceso
sancionatorio o un proceso de responsabilidad por dafio ambiental.

En ese orden de ideas, el pasivo es una obligacion establecida en una norma para que
cumplidos ciertos presupuestos y ciertas condiciones de una persona, ésta sea obligada a
realizar algunas acciones, independientemente de las acciones civiles, penales o
administrativas que puedan iniciarse contra ellas o que ésta tenga contra terceros. Aspecto
gue debe ser claramente comprendido por las autoridades cuando se trata de exigir

acciones para la recuperacion del pasivo ambiental.

Puede ocurrir también, que no exista persona alguna a la que se le pueda exigir saldar ese
pasivo ambiental, tal seria el caso, por ejemplo, de la Ciénaga Grande de Santa Marta, de
sitios contaminados encontrados en el desarrollo de obras publicas, o de actividades que
son desarrolladas en el momento del hallazgo por el Estado, o simplemente que son
situaciones de pasivos donde no se conoce quién seria obligado a recuperar. En este
ultimo caso, el caso tipico seria el de actividades mineras abandonadas en areas en las
que los terrenos son baldios, o son del Estado, o no hay propietario conocido, caso en el

cual estariamos ante lo que se puede denominar como un pasivo huérfano.

El pasivo huérfano seria entonces aquel en el cual no es posible identificar al sujeto
responsable de iniciar las acciones de recuperacion del pasivo ambiental, bien puede ser
porque el area donde existe el pasivo no tiene propietario, poseedor ni tenedor conocido o
la actividad ha sido revertida o devuelta a la Nacion, o los costos de recuperacion son de tal
magnitud que no pueden ser cubiertos por una o varias personas. Es decir, que el pasivo
huérfano es todo aquel pasivo cuyos costos de recuperacion deben ser asumidos por el
Estado.

Sin perjuicio que por el conocimiento y experiencia propios y exclusivos de las autoridades

ambientales existan mas criterios, la consultoria propone entre otros los siguientes criterios
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para identificar pasivos huérfanos:

=

No existe propietario, poseedor o tenedor individualizable o conocido.

2. Se trata de una actividad desarrollada por el Estado, en la cual él debe asumir
directamente la recuperacion.

3. Los sitios donde existan pasivos y que han sido revertidos o recuperados por la
Nacidn, sin que exista una entidad publica responsable de continuar con la actividad.

4. Los sitios contaminados existentes en los bienes recibidos por el Estado o
administrados por éste en virtud de extincion de dominio.

5. Cuando la recuperacion del pasivo es de un costo cuya magnitud no puede ser
asumida por una o varias personas.

6. Los sitios contaminados directa o indirectamente por acciones de grupos ilegales.

3.7 CONCLUSIONES DEL COMPONENTE JURIDICO

Luego de haber visto diversos aspectos juridicos del tema relacionado con los pasivos
ambientales, para la consultoria es importante que las autoridades ambientales desliguen el
tema de los pasivos ambientales del régimen sancionatorio y del régimen de
responsabilidad por dafios ambientales. Esta separacion permite a las autoridades abordar
una serie de casos de pasivos ambientales de una manera mas agil y alejada de las
discusiones juridicas que se plantean en torno a las implicaciones de la asimilacién de

estos al régimen sancionatorio o al régimen de responsabilidad por dafio ambiental.

Por esta razon, la consultoria propone que el pasivo ambiental sea visto como la existencia
de un problema ambiental que debe ser resuelto en forma prioritaria, exista o no una
persona responsable de asumir el costo del manejo y remediacion de dicho pasivo. En ese

sentido, la consultoria considera el pasivo ambiental como:

La obligacion de asumir el costo de un deterioro ambiental del suelo, el aire, el
agua o la biodiversidad, que no fue oportuna y/o adecuadamente mitigado,
compensado, manejado, corregido o reparado.
Esta obligacion debe ser asumida por el propietario, poseedor o tenedor del sitio donde se
encuentre el pasivo ambiental, independientemente de cualquier accion civil, sancionatoria

o administrativa que el Estado pueda iniciar contra ese obligado o que éste pueda iniciar
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contra terceros. Lo anterior tiene fundamento en las teorias sobre los vicios ocultos, el

equilibrio contractual, la teoria del riesgo y en otros principios del derecho.

3.8 RECOMENDACIONES

Las recomendaciones que se hacen a continuacion pueden ser, algunas de ellas, parte del

proyecto de norma que se propone como anexo al documento de esta consultoria.

1. La expedicion de una norma que defina los pasivos ambientales y establezca un
régimen para su gestion.

2. El establecimiento de un registro de pasivos ambientales -REPA-, elaborado a partir
de la autodeclaracion que hagan las personas sobre la existencia de pasivos
ambientales y del conocimiento que tengan las autoridades ambientales sobre la
existencia de pasivos ambientales.

3. La elaboracion de un diagnostico sobre la existencia de pasivos ambientales,
priorizando los sitios contaminados que generen riesgos para la salud humana y los
ecosistemas, el cual sera alimentado con base en la informacién del registro de
pasivos ambientales -REPA-.

4. A partir del diagndstico, establecer el sistema de informacion de pasivos ambientales
-SIPA- articulado con el sistema de informacion ambiental.

5. La elaboraciéon de un estudio similar al libro blanco de la unién europea sobre
responsabilidad ambiental que sirva de base para la elaboracién de un proyecto de
ley sobre responsabilidad por dafio ambiental en Colombia.

6. La elaboracién de un proyecto de ley sobre el régimen de responsabilidad ambiental
a ser presentado ante el Congreso de la Republica

7. La expedicion de una norma que establezca los estandares a partir de los cuales los
suelos se consideran contaminados; esto implica la expediciébn de una norma que
establezca estandares sobre calidad de usos del suelo.

8. Desarrollar una estrategia que permita judicializar o acudir al érgano jurisdiccional
para exigir la reparacion de los dafios ambientales derivados de pasivos

ambientales.
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9. Reglamentar la Ley del Plan Nacional de Desarrollo en lo que hace referencia a la
implementacion de la subcuenta para la restauracion del dafio ambiental del
FONAM, para lo cual se propone que una de las fuentes de la subcuenta sean las
multas que impone el Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial pues
las multas impuestas por las autoridades ambientales regionales y locales son rentas
propias.

10.Coordinar con la Superintendencia de Sociedades para que en todos los procesos
de fusiébn de empresas se elabore previamente una debida diligencia ambiental
técnica y juridica que permita identificar la existencia de pasivos ambientales en las
empresas fusionadas.

11.Coordinar con la Superintendencia de Sociedades para que en las empresas
sometidas a la ley de insolvencia se tengan en cuenta los pasivos ambientales.

12.Coordinar con la Superintendencia Financiera para que se realicen debidas
diligencias ambientales técnicas y juridicas antes de cualquier operacién financiera
relacionada con una empresa 0 negocio juridico potencialmente generador de un
pasivo ambiental.

13.Coordinar con el Ministerio de Minas y Energia y/o INGEOMINAS la elaboracion de
un inventario de las concesiones mineras realizadas durante los ultimos 30 afios y
sobre las cuales se hayan terminado o se haya declarado la caducidad o devueltas a
la Nacion las areas mineras concesionadas. Esto con el fin de identificar las areas y
verificar el estado de las mismas de tal forma que permita identificar la existencia de
pasivos ambientales.

14.Coordinar con la Agencia Nacional de Hidrocarburos el desarrollo de estrategias e
instrumentos que permitan resolver los problemas de pasivos ambientales antes de
la terminacién del contrato de exploracién y explotacion de hidrocarburos que haya

sido suscrito.
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IDENTIFICACION Y CUANTIFICACION DE PASIVOS AMBIENTALES EN

COLOMBIA

4.1 Naturaleza de los Pasivos Ambientales

Como parte de la consultoria, la Universidad realizo un taller con funcionarios del SINA, en

el cudl se plantearon las siguientes preguntas:

Para uds. Qué es un pasivo ambiental?

De acuerdo con el punto anterior, Qué instrumentos legales hacen falta para su
gestion y control?

Cudles consideran uds. que son los pasivos ambientales mas importantes en la zona
de jurisdiccion de sus entidades?

Qué acciones se han llevado a cabo para gestionar esos pasivos?

Considera usted que todos los pasivos ambientales deben ser judicializados? Es
decir, deben iniciarse acciones judiciales? En que casos si y en que casos no?

Un proyecto, obra o actividad que cuente con licencia ambiental y permisos de usos
y aprovechamiento de recursos naturales renovables, cuyo cumplimiento de las
obligaciones ha sido verificado por las autoridades ambientales, puede generar

pasivos ambientales? En ese caso de quien seria la responsabilidad?

Las respuestas completas de los funcionarios figuran en el anexo A. Entre los pasivos

ambientales identificados por los funcionarios en las zonas de jurisdiccion de sus entidades

figuran los siguientes:
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e Cambios de uso del suelo en ecosistemas fragiles

e Contaminacion y sedimentacion de complejos cenagosos, provenientes de las
actividades industriales y productivas del pais.

e Campos petroleros abandonados

e Contaminacion del aire por fuentes moviles

e Contaminacion de los rios por vertimientos industriales y residenciales

e Sedimentacidén, mercurio y cianuro provenientes de la actividad minera

e Deforestacion

e Deforestacion y deterioro del suelo por actividades de siembra de coca

e Deterioro del suelo por mal manejo de taludes

e Sobreexplotacion y salinizacién de suelos

e Expansion de la frontera agricola

e Explotacion del recurso agua

Como se evidencia de los resultados del taller, no existe dentro del sector claridad con

respecto a lo que es un pasivo ambiental.

Las experiencias de las naciones desarrolladas indican que la preocupacién por los temas
ambientales relacionados con la salud publica es el motor que le da fuerza y apoyo legal a
la Gestion Institucional de los Pasivos Ambientales. Las autoridades ambientales deben
incluir el concepto de riesgo a la vida y a la salud en la identificacién y gestion de los
pasivos del territorio colombiano. De otra manera serian las ONGs y los particulares los que
definirian por medio de acciones populares y tutelas la gestién de los pasivos ambientales

en Colombia.

Los factores que se consideran mas importantes para la priorizacion de los pasivos por su

impacto en la salud publica son los siguientes:

e Emision de vapores toxicos, cancerigenos, mutagenos, endocrinamente activos o

explosivos.
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e Solubilidad en agua de compuestos toxicos, cancerigenos, mutédgenos,
endocrinamente activos y/o acumulables en las cadenas alimentarias.

e Posibilidad de migracion de los anteriores en el suelo y contaminacion de las aguas
superficiales y subterraneas debido a las caracteristicas del suelo y su localizacion
con respecto a los cuerpos de agua.

e Posibilidad de Derrumbes y deslizamientos.

El Decreto 4741 de 2005 reglamenta parcialmente la prevencion y manejo de los RESPEL,

y define las sustancias y actividades relacionadas. En el Capitulo 1 se define lo siguiente:

“Residuo o desecho. Es cualquier objeto, material, sustancia, elemento o producto
gue se encuentra en estado solido o semisdlido, o es un liquido o gas contenido en
recipientes o depdsitos, cuyo generador descarta, rechaza o entrega porque sus
propiedades no permiten usarlo nuevamente en la actividad que lo gener6 6 porque

la legislacion o la normatividad vigente asi lo estipula.

Residuo o Desecho Peligroso. Es aquel residuo o desecho que por sus
caracteristicas corrosivas, reactivas, explosivas, toxicas, inflamables, infecciosas o
radiactivas puede causar riesgo o dafio para la salud humana y el ambiente. Asi
mismo, se considera residuo o desecho peligroso los envases, empaques Yy

embalajes que hayan estado en contacto con ellos.”

Los pasivos ambientales generados por el sector privado estan asociados con el
inadecuado manejo y disposicidon de sustancias peligrosas, que no necesariamente son
residuos o desechos. Existe un vacio juridico en el tema de los pasivos ambientales, en la
medida en que el inadecuado manejo de materias primas peligrosas no genera residuos
peligrosos de acuerdo con las definiciones anteriores. Por esta razon, el registro de los
productores de residuos peligrosos se queda corto a la hora de establecer los posibles

generadores de pasivos ambientales.

Por esta razon el consultor recomienda ampliar el Registro de Generadores de Residuos o
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Desechos Peligrosos, definido en el Decreto 4741 del 30 de diciembre de 2005 y en la
Resolucién 1362 el 2 de agosto de 2007, para incluir las actividades que involucran el
almacenamiento y manejo de sustancias peligrosas, en especial aquellas que manejan
Compuestos Orgéanicos Persistentes (COPS) y metales pesados, por la influencia que estos

pueden tener en la salud publica.

Las autoridades ambientales locales y regionales deben completar el registro de las
actividades que se listan a continuacion. Deben incluirse también los terrenos abandonados
al cierre de alguna de estas actividades, asi como los que habiéndose utilizado en el
pasado para alguna de ellas, se dedican hoy en dia a actividades no generadoras de

pasivos:

e Exploraciones y explotaciones mineras y petroliferas.
e Rellenos Sanitarios
e Escombreras

e Transformadores y demas equipos eléctricos publicos

En la Tabla | se listan las industrias que figuran en el REAL DECRETO 9/2005, de 14 de

enero de Espafia, como potenciales generadoras de contaminacion de los suelos

TABLA I. INDUSTRIAS POTENCIALMENTE CONTAMINANTES DE LOS SUELOS

Extraccion de crudos de petréleo y gas natural.

Refinacién de petrdleo.

Coquerias.

Actividades de los servicios relacionados con las explotaciones petroliferas y de gas, excepto actividades de
prospeccion.

Extraccion de minerales metalicos no férreos, excepto minerales de uranio y torio.

Fabricacion de grasas y aceites (vegetales y animales).

Acabado de textiles.

Fabricacion de tejidos impregnados, endurecidos o recubiertos en materias plasticas.

Preparacion, curtido y tefiido de pieles de peleteria.

Preparacion, curtido y acabado del cuero.

Aserrado y cepillado de la madera, preparacion industrial de la madera.

Fabricacion de chapas, tableros, contrachapados, alistonados, de aglomerados, de fibras y otros tableros de
paneles.

Fabricacion de pasta papelera, papel y cartén.
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Fabricacion de papeles pintados.

Artes gréficas y actividades de los servicios relacionados con las mismas (1).

Fabricacion de productos quimicos basicos.

Fabricacion de pesticidas y otros productos agroquimicos.

Fabricacion de pinturas, barnices y revestimientos similares; tinta de imprenta y masillas.

Fabricacion de productos farmacéuticos.

Fabricacion de jabones, detergentes y otros articulos de limpieza y abrillantamiento.

Fabricacion de perfumes y productos de belleza e higiene.

Fabricacion de otros productos quimicos.

Fabricacion de fibras artificiales y sintéticas.

Fabricacion de productos de caucho.

Fabricacion de vidrio y productos de vidrio.

Fabricacion de articulos ceramicos de uso doméstico y ornamental.

Fabricacion de azulejos y baldosas de ceramica.

Fabricacion de fibrocemento.

Fabricacion de productos minerales no metalicos diversos.

Fabricacion de productos basicos de hierro, acero y ferroaleaciones.

Fabricacion de tubos de hierro.

Fabricacion de tubos de acero.

Otros procesos de primera transformacion del hierro y del acero.

Produccién y primera transformacion de metales preciosos.

Produccion y primera transformacion de aluminio.

Produccién y primera transformacion de plomo, cinc y estafio.

Produccion y primera transformacion de cobre.

Produccién y primera transformacion de otros metales no férreos.

Fundicién de metales.

Fabricacion de elementos metalicos para la construccion.

Fabricacion de cisternas, grandes depdsitos y contenedores de metal.

Fabricacion de radiadores y calderas para calefaccion central.

Fabricacion de generadores de vapor.

Forja, estampaciéon y embutido de metales; metalurgia de polvos.

Tratamiento y revestimiento de metales.

Ingenieria mecanica general por cuenta de terceros.

Fabricacion de articulos de cuchilleria y cuberteria, herramientas y ferreteria.

Fabricacion de cerraduras y herrajes.

Fabricacion de productos metalicos diversos, excepto muebles.

Fabricacion de maquinas, equipos y material mecanico.

Fabricacion de maquinas, equipo y material mecanico de uso general.

Fabricacion de maquinaria agraria.

Fabricacion de maquinas-herramienta.

Fabricacion de maquinaria diversa para usos especificos.

Fabricacion de armas y municiones.

Fabricacion aparatos electrodomésticos.

Fabricacion de maquinas de oficina y equipos informaticos.

Fabricacion de motores eléctricos, transformadores y generadores.

Fabricacion de aparatos de distribucion y control eléctricos.

Fabricacion de hilos y cables eléctricos aislados.

Fabricacion de acumuladores y pilas eléctricas.

Fabricacion de lamparas eléctricas y aparatos de iluminacion.

Fabricacion de otro equipo eléctrico.

Fabricacion de valvulas, tubos y otros componentes electrénicos.

Fabricacion de transistores de radiodifusion y television y de aparatos para la radiotelefonia y radiotelegrafia
con hilos.

130




Definicién de Herramientas de Gestion de Pasivos Ambientales

Fabricacion de aparatos de recepcion, grabacién y reproduccion de sonido e imagen.

Fabricacion de equipo e instrumentos médico-quirlrgicos y de aparatos ortopédicos.

Fabricacion de instrumentos y aparatos de medida, verificacién, control, navegacién y otros fines, excepto
equipos de control para procesos industriales.

Fabricacion de equipos de control de procesos industriales.

Fabricacion de vehiculos de motor.

Fabricacion de carrocerias para vehiculos de motor, de remolques y semirremolques.

Fabricacion de partes, piezas y accesorios no eléctricos para vehiculos de motor y sus motores.

Construccién y reparacion naval.

Fabricacion de material ferroviario.

Construccién aeronautica y espacial.

Fabricacion de motocicletas y bicicletas.

Fabricacion de muebles.

Fabricacion de otros articulos que utilicen sustancias peligrosas.

Reciclaje de chatarra y desechos de metal.

Reciclaje de desechos no metalicos.

Produccién y distribucion de energia eléctrica.

Produccién de gas, distribucion de combustibles gaseosos por conductos urbanos, excepto gasoductos.

Mantenimiento y reparacion de vehiculos de motor.

Venta, mantenimiento y reparacién de motocicletas y ciclomotores y de sus repuestos y accesorios (2).

Venta al por menor de carburantes para la automocién, cuando posean instalaciones de almacenamiento.

Intermediarios del comercio de combustibles, minerales, metales y productos quimicos industriales.

Comercio al por mayor de combustibles sélidos, liquidos y gaseosos y productos similares.

Comercio al por mayor de metales y minerales metalicos.

Comercio al por mayor de pinturas y barnices.

Comercio al por mayor de fertilizantes y productos quimicos para la agricultura.

Comercio al por mayor de productos quimicos industriales.

Comercio al por mayor de chatarra y productos de desecho.

Comercio al por menor de combustibles.

Transporte por ferrocarril.

Otros tipos de transporte terrestre.

Transporte por tuberia.

Deposito y almacenamiento de mercancias peligrosas.

Otras actividades anexas de transporte maritimo.

Otras actividades anexas de transporte aéreo.

Laboratorios de revelado, impresién y ampliacion fotografica (1).

Recogida y tratamiento de aguas residuales.

Recogida y tratamiento de otros residuos.

Actividades de saneamiento, descontaminacion y similares (3).

Lavado, limpieza y tefiido de prendas textiles y de piel (1).

(1) Excepto comercio al por menor.
(2) Excepto venta.
(3) Excepto los terrenos en los que se realicen labores de descontaminacién a terceros.

En el Estudio de Actualizacion del Inventario de Residuos Peligrosos para los sectores
industriales manufactureros de Bogota, desarrollado por la Universidad Nacional de
Colombia, Feb. 2007, se encontro que el grupo industrial que mas emplea materias primas
con caracteristicas de peligrosidad es el de Fabricacion de Sustancias y Productos
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Quimicos.

A partir del inventario, las autoridades locales y regionales deben priorizar la gestion de los
pasivos, de acuerdo con las directrices sectoriales definidas por el Ministerio. Estas deben
considerar los mecanismos por medio de los cuales puede afectarse la vida o la salud, la
magnitud de las zonas de riesgo, el numero de personas en peligro y la factibilidad de que
el riesgo se materialice. Con base en este andlisis las autoridades ambientales procederan
a establecer un plan de prioridades de gestion de los pasivos en las zonas de su
jurisdiccién y en Colombia, equivalente a la Lista Nacional de Prioridades de Remediacién
(NPL) manejada por la Agencia de Proteccion Ambiental de Los Estados Unidos de
America (EPA). Se incluye en los anexos el texto de la Ley sobre Respuesta Ambiental,
Compensacion y Responsabilidad (CERCLA) de los EUA, con los cambios introducidos por

la Ley de Reautorizacion y Actualizacién del Superfondo (SARA).

El Registro de Pasivos Ambientales — REPA, puede ampliarse exigiendo la declaracién de
los pasivos por parte de los responsables. Sinembargo, en el mundo entero, la naturaleza
de los pasivos ambientales hace que tiendan a esconderse por parte de los responsables.
Normalmente los problemas se identifican cuando las propiedades cambian de duefio o
cuando se detectan los efectos nocivos sobre la salud y/o el Medio Ambiente. Otras veces,
los propietarios desconocen la existencia de pasivos generados por propietarios anteriores,
o incluso desconocen los efectos nocivos de las actividades que desarrollan. Por estas
razones, las autoridades ambientales locales y regionales deben instruir a la ciudadania
sobre los riesgos de los pasivos ambientales, con de fin de que estos sean denunciados.
Para ello se deben llevar a cabo campafias publicitarias sobre las eventuales
consecuencias en la salud que puede tener la inadecuada disposicion de los residuos
peligrosos. En otras partes del mundo las ONGs colaboran con las autoridades ambientales
en el desarrollo de estas funciones de identificacion de pasivos y de concientizacion de sus
efectos en la salud publica y el Medio Ambiente en general. EI MAVDT debe generar una
base de datos de ONGs por regiones, y hacerles llegar informacion técnica y juridica

buscando involucrarlas en el proceso de identificacion de pasivos ambientales.

132



Definicién de Herramientas de Gestion de Pasivos Ambientales

El Ministerio del Medio Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial debe determinar la
necesidad de formacion y preparacion de los funcionarios de las autoridades locales y

regionales en los temas cuya gestion sea prioritaria.

Se incluyen al final de esta seccion el cronograma de actividades y los costos de la

identificacion de los pasivos ambientales prioritarios.

4.2 Investigacion

Las principales necesidades de investigacion en el territorio colombiano se centran en la
identificacion y cuantificacién de algunos pasivos publicos con un gran impacto en la salud
publica, y que no quedarian registrados en el REPA. Mas que su limpieza y remediacion,
imposible técnica y econdmicamente por sus dimensiones, se considera prioritario impedir

el impacto a la vida y la salud de los afectados.

En algunos sitios del pais las actividades ilegales e informales se mezclan con actividades
legales como la agricultura y la gran mineria, para producir impactos regionales profundos,
como en la zona de la Mojana al norte del pais. La erosién, promovida por las malas
practicas agricolas y mineras, altera los patrones de drenaje de la region, cambia el
régimen hidrico de las corrientes, reduce la capacidad de amortiguamiento de crecientes y
favorece las inundaciones. El deterioro al sistema hidrico en estas regiones es irreversible
en términos técnicos y econdmicos. La investigacién para la identificacién de las zonas del
pais en las cuales estos procesos se inician y/o se encuentran activos en la actualidad es

fundamental para evitar estos impactos regionales de enorme magnitud.

Las practicas mineras, legales e ilegales, en las zonas de explotacion del oro en aluvion,
han contaminado con mercurio grandes extensiones del noroccidente del pais. Dado el
potencial de acumulacion del mercurio en las cadenas alimentarias, existe un riesgo directo
a la salud publica de los habitantes de estas regiones, para quienes la pesca es una
actividad de subsistencia. Ante la imposibilidad de resolver el problema removiendo el

mercurio de los suelos y sedimentos de sistemas hidricos contaminados, por la extensiéon
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involucrada, se recomienda identificar en estas zonas las especies de peces con
concentraciones mas altas de mercurio, mas susceptibles al fendmeno de biomagnificacion,

para recomendar que no se pesquen ni consuman.

Durante mucho tiempo se utilizaron en el pais pesticidas catalogados hoy en dia como
COPs y como compuestos peligrosos. Hoy en dia, el uso de plaguicidas inapropiados y/o
en cantidades por encima de las requeridas y permitidas puede estar contaminando
adicionalmente los suelos y las aguas subterraneas, generando riesgos a la salud publica.
El uso excesivo de fertilizantes, al incrementar las concentraciones de nitratos en las aguas
subterraneas, genera riesgos a la salud publica. Por esta razén es necesario desarrollar
estudios de calidad de los suelos y de las aguas subterrdneas en las zonas agricolas del

pais.

El pais debe avanzar en el analisis y la evaluacién de los riesgos a la salud publica
asociados con los pasivos ambientales existentes en el territorio colombiano. Para ello es
fundamental la preparaciéon de los funcionarios del MAVDT vy las corporaciones, y la

identificacion, clasificacion y caracterizacion de los sitios y de las poblaciones afectadas.

El MAVDT ha previsto la necesidad, una vez se identifiquen los pasivos ambientales

prioritarios del pais, de preparar:

e Guias y manuales practicos de campo para la toma de muestras, caracterizacion y
monitoreo de contaminantes y matrices ambientales

e Manual de informacion al publico acerca de tecnologias de evaluacion, monitoreo y
tratamiento

e Registro de prestadores de servicios ambientales (caracterizacion, monitoreo,
analisis de laboratorio, tratamiento y disposicion final)

e Protocélos para el analisis de los contaminantes en sitios identificados con pasivos
ambientales prioritarios

e Registro de laboratorios ambientales acreditados ante el IDEAM para realizar

analisis y monitoreo en diferentes matrices
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Registro de tecnologias probadas para caracterizacidon y monitoreo de pasivos
ambientales (agua superficial y subterranea, suelo, aire, matrices bioticas - flora y
fauna, tanto terrestre como acuatica continental y marina).

Registro de tecnologias probadas de limpieza/remediacién de suelos, aguas
superficiales y subterraneas continentales y marinas, sedimentos de sistemas
continentales y marinos.

Desarrollo de modelos y software para migracion de contaminantes en diversas
matrices (aire, agua superficial, subterranea, dulce y marina, suelo, sedimento, flora,
fauna).

Investigacion de efectos de contaminantes en la salud y en las matrices bioticas
(flora y fauna silvestre colombiana) en sitios con pasivos ambientales prioritarios.
Investigacion con bioindicadores de flora, fauna o salud humana para la
caracterizacion y monitoreo de pasivos ambientales que afectan la salud, el agua,
suelo, sedimentos y matrices bioticas en rellenos industriales de seguridad, rellenos
sanitarios, botaderos a cielo abierto, rios contaminados, cienagas o bahias con
mercurio y otros metales pesados, hidrocarburos, sustancias quimicas o afectadas
por efectos fisico-quimicos o mecanicos por la construccion de obras de
infraestructura, de otros sectores de desarrollo o de escombreras (autorizadas o
ilegales); suelos contaminados con hidrocarburos, COPs y otras sustancias

quimicas.

ANEXO
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