Pontificia Universidad

JAVERTANA

Colombia

LINEAMIENTOS PARA UNA POLITICA NACIONAL DE PASIVOS

AMBIENTALES.

Angélica Lorena Rodriguez Aponte

Pontificia Universidad Javeriana
Facultad de Estudios Ambientales y Rurales
Maestria en Gestion Ambiental
Septiembre 2019.

Directora

Daniela Morales Cabral.



LINEAMIENTOS PARA UNA POLITICA NACIONAL DE PASIVOS

AMBIENTALES.

Angélica Lorena Rodriguez Aponte

Trabajo de grado para optar por titulo de
MAGISTER EN GESTION AMBIENTAL
Directora

Daniela Morales Cabral.

Pontificia Universidad Javeriana
Facultad de Estudios Ambientales y Rurales
Maestria en Gestion Ambiental

Septiembre 2019.



ARTICULO 23, RESOLUCION #13 DE 1946. “La Universidad no se hace responsable
por los conceptos emitidos por sus alumnos en sus trabajos de tesis. S6lo velara porque
no se publique nada contrario al dogma 'y a la moral cat6lica y porque las tesis no
contengan ataques personales contra persona alguna, antes bien se vean en ellas el anhelo

de buscar la verdad y la justicia”



LINEAMIENTOS PARA UNA POLITICA NACIONAL DE PASIVOS

AMBIENTALES.

Nota de aceptacion:

Firma del Director

Firma del Jurado

Bogota D.C., septiembre de 2019



Agradecimientos
A mi familia que ha sido mi apoyo y luz en mi camino.
A mi padre por su sabiduria.

A mi directora de trabajo de grado por su guia y sabiduria.



Resumen

En Colombia no existe definicion de pasivos ambientales ni regulacion sobre estos, se
han identificado impactos ambientales que han afectado los recursos naturales y podria
generar riesgos para la salud de las personas, por cuento no han sido corregidos,
compensados o restaurados de manera oportuna. En la actualidad el concepto de pasivo
ambiental ha sido definido dependiendo de la disciplina de quien lo estudie, y en algunos
paises anglosajones y de sur américa, estan definidos y reglamentados, circunstancia que
puede servir, como referencia para la legislacién nacional.

En 2006, surgio la primera disposicién legal sobre pasivos ambientales en el Plan
Nacional de Desarrollo 2006-2010, pero solo con la Ley 1753 del 9 de junio de 2015, (Plan
Nacional de Desarrollo 2014 -2018), se dispuso que el Ministerio de Ambiente, adoptara
una politica nacional sobre la materia, contando con instrumentos juridicos, técnicos y
econdmicos que fueren necesarios, que a la fecha no se ha concretado.

El presente estudio hace un anélisis de cémo han sido abordados los pasivos ambientales
en Colombia, tomando en parte como referencia la legislacion nacional e internacional,
encaminado a proponer lineamientos de gestion ambiental para la aplicacién de una
politica de pasivos ambientales, que defina el concepto de pasivo ambiental, y el
procedimiento para la identificacion, declaracion y gestion ambiental en un marco de

participacion ciudadana.
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Abstract

In Colombia, there is not regulation or an unified concept for environmental liabilities.
However, there have been identified environmental impacts that generates risks to people’s
health that must be corrected, remedied or mitigated.

In some Anglo-Saxon and South American countries, environmental liability had
been defined and regulated, and has become a reference for the construction of legislation
in Colombia.

First legal approach for environmental liabilities in Colombia arose in National
Development Plan for 2006-2010. With Law 1753 of June 9, 2015, (National Development
Plan 2014 -2018), it was ordered to the Ministry of Environment to adopt a national policy,
with legal, technical and economic instruments. To the present day, it hasn’t been
materialized.

The present study analyses how environmental liabilities have been approached in
Colombia and in international legislation, making a proposal of content for a public policy
for the country, which must define the concept, procedure for identification, declaration
and management of environmental liabilities, with a framework of citizen participation.
Key words: environmental liabilities, environmental management guidelines, Colombia

legislation, international legislation.
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1. INTRODUCCION
1.1. Problema

En el pais se han identificado afectaciones a los recursos naturales y riesgos a la salud
de los seres vivos, debido a la configuracién de pasivos ambientales, los cuales no han sido
adecuada u oportunamente mitigados, corregidos o compensados, por la ausencia de
exigibilidad en la gestion de los mismos, dado que no se cuenta con una normativa en la
definicion y reglamentacion para gestionar los pasivos ambientales. Por tal razon, el
presente estudio busca a través de una revision bibliografica y normativa proponer
lineamientos de gestion ambiental para una politica de pasivos ambientales, que
proporcionen elementos de juicio para atender el problema ambiental que atraviesa la
sociedad y el ambiente en Colombia.

Es preciso anotar, que si bien el Codigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y
de Proteccion expedido en 1974, en concordancia con la Ley 99 de 1993, contempla un
conjunto de principios y normas orientadas en la conservacion, proteccion, recuperacion
y uso de los recursos naturales, esas directrices, no alcanzan a precisar, la forma o el
modelo que permita regular la gestion de los recursos naturales, permitiendo sostener que
existe un vacio juridico respecto de la definicién y reglamentacion de pasivos ambientales
en Colombia.

A manera de ilustracion, se pone de presente el extenso marco normativo con el que

cuenta el pais, tomando como referente el afio 2013, en el cual el Ministerio de Ambiente
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aprobo6 veintiocho (28) documentos publicos ambientales y cuarenta y dos (42) leyes
expedidas por el Congreso de la RepUblica para asuntos ambientales. (Nannetti, 2015).

De acuerdo con el Estudio Nacional del Agua 2014 realizado por el IDEAM (2015),
solo durante 2012, se vertieron 205 toneladas de mercurio en 179 municipios ubicados en
15 departamentos del pais. Estos procesos, desarrollados de una forma ilegal o no
adecuada, generaron una alta posibilidad para los territorios de la presencia de pasivos
ambientales a lo largo y ancho del territorio nacional (Sepulveda y Casallas, 2018).

La presencia de pasivos ambientales mencionados, podria entenderse por la
globalizacién de la economiay la pérdida del Estado en la posicion politica de lo ambiental,
trayendo como consecuencia adelantar, facilmente actividades y proyectos enfocados en
los aspectos econdémicos a corto plazo, a costa de las dimensiones sociales y ecoldgicas.
Como resultado, “la contaminacion siguié aumentando y el empobrecimiento de los
ecosistemas naturales y la superacion de su resiliencia continuaron incrementandose, como
lo registra la tendencia al deterioro que sefialan los indicadores de salud ambiental”
(Nannetti, 2015).

En virtud de lo anterior, se expone la necesidad de formular una politica nacional de
pasivos ambientales, que permita una gestion ambiental, entendida como el conjunto de
acciones emprendidas por la sociedad, o parte de ella, con el fin de proteger el ambiente y

modificar una situacion actual a otra deseada, (Rodriguez & Espinoza, 2002).



Por ello, la presente monografia busca profundizar y analizar la informacién existente,
sobre pasivos ambientales, partiendo de una definicion juridica de pasivos ambientales,
para posteriormente proponer bajo una visién sistémica lineamientos de gestion ambiental
en el marco de una politica participativa, es decir, en una Politica Nacional de Pasivos
Ambientales.

1.2. Justificacion

La problemética ambiental abarca condiciones de desarrollo econdmico y social, las
cuales, hacen parte del conjunto de aspectos a ser considerados dentro de la gestion
ambiental. Es por ello, que las politicas macroecondmicas y las relaciones con las
condiciones sociales, son aspectos que deben tomarse en cuenta al abordar los temas
criticos de la gestion ambiental (Rodriguez & Espinoza, 2002).

Conviene sefalar, que estudios realizados por el Gobierno Nacional, han identificado
pasivos ambientales que representan inminentes riesgos a la salud y al ambiente. El
Ministerio de Ambiente en 2015, identifico 1.843 areas en sospecha de constituir pasivos
ambientales, de las cuales solo el 16% tiene alguna intervencion.

Del mismo modo, en 2015, el Ministerio de Minas y Energia realiz6 un inventario de
pasivos mineros, en el marco del “Diagnostico Minero Ambiental de los Pasivos en el
Territorio Nacional”, especificamente en las Areas con Actividad Minera en Estado de
Abandono - AMEA, cuyo resultado arrojo un total de 449 AMEas, localizados en los

departamentos de Valle del Cauca, Chocd, Santander, Boyaca y Norte de Santander.



(Documento de Investigacion Cientifica y Socioldgica, 2019). Adicionalmente, para el afio
de 2016, 522 Pasivos Ambientales Mineros -PAMs, fueron identificados por el Ministerio
de Ambiente (CEPAL, 2016).

En linea con lo anterior, el Documento Base del Plan Nacional de Desarrollo 2018 -
2022, demuestra que las afectaciones de la calidad de aire, agua y suelo, se han ocasionado
ademas de otros factores por pasivos ambientales, los cuales tienen relacion con la salud
humana. Sefnalando que “el pais es un consumidor neto de sustancias quimicas de uso
industrial”, por su uso inadecuado, lo que ha ocasioné mas de 600 intoxicaciones, en
promedio semanal, en 2015 (INS, 2016) y 1.569 eventos tecnoldgicos de 2008 a 2013
(DNP, 2016a). Aspectos que estan entrelazados a los pasivos ambientales, debido a los
riesgos ambientales y de salud, como es el uso de sustancias quimicas y el uso del mercurio.
(PND, 2019).

Frente a la notoriedad de pasivos ambientales en Colombia, se pone de presente que los
distintos gobiernos, desde el afio 2006, han buscado a través de los Planes Nacionales de
Desarrollo, establecer una norma o politica de pasivos ambientales, (PND2006- 2010),
evidenciando la necesidad de abordar los mismos, a través de una metodologia que
permitiera identificar y priorizar las actividades mineras, de explotacion de hidrocarburos
y agricolas, solo a partir del Plan Nacional de Desarrollo 2014-2018, se observa una

exigencia clara, al Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, de formular una



Politica Nacional para la gestion de pasivos ambientales, que hasta a la fecha no se ha
expedido (Ver Anexo 1).

Vale la pena destacar, que el actual Plan Nacional de Desarrollo 2018- 2022, se apartd
de la linea de una Politica Nacional de Pasivos ambientales, y a su turno ordend un proyecto
de ley de pasivos ambientales, cuyo contenido esta enfocado en aspectos juridicos,
protocolos y guias técnicas de identificacion, prevencion e intervencién de pasivos
ambientales.

En consecuencia, resulta evidente la necesidad de una politica nacional de pasivos
ambientales, y es por esto que el presente estudio, busca proponer en el marco de la gestion
ambiental, lineamientos de una politica de pasivos ambientales que a juicio propio, puedan
ser de utilidad, para abordar el problema ambiental, desde una perspectiva que vincule una
coordinacion de las autoridades estatales junto con la gestién ambiental participativa, para
alcanzar efectos de sostenibilidad ambiental y calidad de vida para los ciudadanos a
mediano y largo plazo. (Rodriguez & Mufioz, 2009).

1.3. Proposito del tema de investigacion.

El propdsito del presente estudio se da a partir de una revision bibliografica, y normativa
de como se han abordado los pasivos ambientales en Colombia, debido a la afectacion a
los recursos naturales y a la salud de las personas como consecuencia de la ausencia

normativa, que desde hace més de una década, los ha identificado, y sobre los cuales se



requiere bajo una vision holistica una gestion ambiental, de alli surge la siguiente pregunta
de Investigacion en gestion ambiental:
1.3.1. Pregunta de Investigacion

¢Qué lineamientos de gestion ambiental requiere una Politica Nacional de Pasivos
Ambientales en Colombia?
2. OBJETIVOS
2.1. Objetivo General

Proponer lineamientos de gestion ambiental para una politica nacional de pasivos
ambientales en Colombia.
2.2.0bjetivos especificos

1. Analizar los instrumentos juridicos existentes en relacion con los pasivos
ambientales en Colombia.

2. Reuvisar la legislacion internacional sobre pasivos ambientales.

3. Evaluar el proyecto de Ley 056 de 2019 sobre pasivos ambientales en Colombia.

3. MARCO DE REFERENCIA.
3.1.Marco Conceptual
Se sefialan los siguientes conceptos de pasivos ambientales, con el fin de evidenciar
como han sido abordados desde las distintas disciplinas y la complejidad que hasta la fecha

ha resultado por la falta de consenso sobre una Unica definicion. Asimismo, se expone el



concepto de pasivos ambientales que se considera adecuado en esta investigacion como
punto de partida para proponer lineamientos de gestion ambiental de manera sistémica e
integral, desde el punto de vista juridico, técnico, econémico y social, para una politica
participativa de pasivos ambientales en Colombia.

La literatura ha definido los pasivos ambientales, por una parte, desde el punto de vista
econdmico y por sectores, como es el caso de la valoracion de pasivos ambientales en
Colombia con énfasis en el Sector Eléctrico (ECONOMETRIA, 2001), haciendo referencia
a la obligacion de incurrir en un gasto por una persona como consecuencia de una
responsabilidad cuantificable econdmicamente. En este sentido, el pasivo obedece a dos
ideas, la primera la obligaciéon de pago o gasto de una suma de dinero en virtud de la
existencia de una obligacion, sea en virtud de una orden de autoridad administrativa o
judicial. La segunda la responsabilidad que ha dado lugar al pago o gasto de esa suma. Es
decir existe una deuda de pagar, lo cual tiene un responsable, quien a su vez esté obligado
a pagar.

En materia de mineria, los Pasivos Ambientales Mineros PAM hacen referencia al
impacto ambiental generado por la actividad minera abandonada con o sin su duefio u
operador definido o identificable y siempre y cuando no se haya producido un cierre
reglamentado y certificado por la autoridad correspondiente. Los PAM pueden presentar
riesgos sobre la salud y el medio ambiente derivados de la presencia de sustancias toxicas,

como arsénico, cianuro o metales pesados producto de los residuos mineros en los cuerpos



de agua tanto superficiales como subterrdneos y el derivado de la seguridad por la
estabilidad fisica de las instituciones remanentes en el suelo y el aire” (Consejo de Estado,
28 de marzo de 2014)

Adicionalmente, los pasivos ambientales relacionados con manejé o disposicion de residuos
toxico o peligrosos, los clasifican como inmediatos y mediatos, el primero se refiere a que no
existe duda de responsabilidad de quien contamina el suelo y crea un pasivo, se denomina
inmediato, aun en aquellos eventos en quien causa el impacto que se traduce en un dafio que
no es solo uno sino en varios. El segundo entendidos como “aquellos que afectan el suelo y
solamente se detectan con el transcurso del tiempo, cuando ya su responsable originario ha
desaparecido de la vida juridica o simplemente no cuenta con la capacidad técnica o econémica
para atender el problema. (...)" (Zapata, 2006)

Algunos conceptos técnicos que se asimilan a pasivos ambientales hacen referencia a
Impacto ambiental como: Cualquier alteracion en el medio ambiental bi6tico, abidtico y
socioecondémico, que sea adverso o beneficioso, total o parcial, que pueda ser atribuido al
desarrollo de un proyecto, obra o actividad. (Articulo 2.2.2.3.1.1del Decreto 1076 de 2015)

Del mismo modo, las medidas que se consideran que no se han realizado para configurar
un pasivo ambiental corresponden por una parte a medidas de compensacion: Son las
acciones dirigidas a resarcir y retribuir a las comunidades, las regiones, localidades vy al
entorno natural por los impactos o efectos negativos generados por un proyecto, obra o

actividad, que no puedan ser evitados, corregidos o mitigados. (Gémez M. R., 2012)



Por otra parte las medidas de correccion: Son las acciones dirigidas a recuperar,
restaurar o reparar las condiciones del medio ambiente afectado por el proyecto, obra o
actividad. (Gomez M. R., 2012) y las medidas de mitigacion: Son las acciones dirigidas
a minimizar los impactos y efectos negativos de un proyecto, obra o actividad sobre el
medio ambiente. (Articulo 2.2.2.3.1.1del Decreto 1076 de 2015)

Dentro de la propuesta de definicion de la presente investigacion, se define: Pasivo
ambiental: Toda contaminacién ambiental que supera los limites permitidos ubicados y
delimitados geograficamente y que no fueron en el transcurso del tiempo oportuna o
adecuadamente mitigados, corregido o compensados, que el cual pueda generar riesgo a la
salud humana o al ambiente. A su vez, pasivo ambiental huérfano: Toda contaminacion al

ambiente que genere riesgo a la salud humana y cuyo responsable originario ha desaparecido
de la vida juridica o simplemente no cuenta con la capacidad técnica o econémica para
atender el problema.

Las anteriores definiciones demuestran que el concepto de pasivos ambiental ha sido
concebido desde diferentes ambitos, de manera que lo que busca el presente estudio es
proponer lineamientos de gestion ambiental, en el marco de una Politica Publica, definida
como el reflejo de los ideales y anhelos de la sociedad, que expresan los objetivos de
bienestar colectivo y permiten entender hacia donde se quiere orientar el desarrollo y cémo
hacerlo, evidenciando la intervencion publica y como se distribuyen las responsabilidades
y recursos entre los distintos actores sociales. Por lo tanto, las politicas pablicas no son los

documentos con listados de actividades y asignaciones presupuestales, su papel va mas
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alla; son la materializacion de la accion del Estado, el puente visible entre el gobierno y la
ciudadania (Santander& Torres, 2013).

3.2 Antecedentes

Para el andlisis de pasivos ambientales se tomaron como referentes, estudios de orden
legal, institucional y académicos como tesis de maestria.

Se revisaron desde 1994 a 2022, los Planes Nacionales de Desarrollo expedidos por el
Gobierno Nacional, sobre los cuales se pudo evidenciar que solo a partir del Plan Nacional
de Desarrollo, 2014 — 2018, se presentd una exigencia formal de una politica nacional de

pasivos ambientales en Colombia.

Del mismo modo, a nivel institucional se reviso el estudio desarrollado por el entonces
Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial y Universidad de los Andes
denominado “Definicion de Herramientas de Gestion de Pasivos Ambientales”, documento
que significa el primer estudio oficial de gobierno frente a la necesidad de definir y

gestionar los pasivos ambientales.

De otra parte, para los lineamientos de politicas puablicas, se analizd la tesis de
(BETANCOURT, 2017), en el cual se abord6 lineamientos de gestion ambiental, y que

sirvieron de apoyo para la estructuracion del presente estudio.

Asimismo, la Politica Nacional Para la Gestion Integral Ambiental del Suelo expedida
por el Ministerio de Ambiente y Desarrollos Sostenible, sirvio como directriz para

identificar los aspectos relevantes en una politica publica.
10



4. Métodos
4.1 Diagrama de las fases metodoldgicas. (Ver Anexo 2)
4.2. Métodos de analisis y recoleccion de datos.

En este caso, por tratarse de una monografia que se circunscribe a proponer lineamientos
de gestion ambiental para una politica publica de pasivos ambientales en Colombia, se
considerd pertinente tener un enfoque cualitativo, haciendo uso de las técnicas deductivo,
inductivo y descriptivo, derivado de la investigacion en fuentes secundarias (Quiroga &
Séenz & Gorjon, 2012), que permitieron identificar bajo una categoria las palabra mas
usadas a lo largo del presente estudio, reflejado en el marco conceptual.

Posteriormente, se analizo el contexto legal existente a la luz de los pasivos ambientales
en Colombia, respondiendo asi al primer objetivo especifico, identificando si los
instrumentos normativos regulaban y se asimilaban de manera total o parcial los pasivos
ambientales, partiendo de la premisa de una definicién de pasivos ambientales adoptada
bajo una revision de fuentes documentales de derecho ambiental, especialmente de fuentes
bibliograficas de editoriales de la Universidad Nacional de Colombia, Universidad
Externado de Colombia y Universidad del Rosario, asi como leyes y Decretos de la
Republica.

Para efectos del segundo objetivo especifico, se revisaron fuentes documentales

nacionales e internacionales, a efectos de conocer como se encuentran reglamentados los

11



pasivos ambientales en algunos paises anglosajones (Estados Unidos y Canadd) y sur
américa (Per, Chile, Bolivia y Colombia), asi como del orden nacional. Lo anterior, en
una busqueda de informacion de bases bibliograficas en un rango de 1990 a 2019, haciendo
uso de documentos de Organismos internacionales, tales como los de la Comision
Economica para América Latina y el Caribe- CEPAL, Google Academic, documentos
institucionales del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible MADS y de
Documentos Bases de los Planes de Desarrollo del Pais (Santos, 2012).

Para el tercer objetivo especifico, se hizo uso de la pagina Web del Congreso de la
Republica, donde se verifico las iniciativas legislativas, encontrando el proyecto de Ley
056 de 2018, que actualmente en tramite legislativo.

Una vez desarrollados los objetivos especificos, se llevd a cabo la obtencion de
informacion ~ primaria, a través de entrevistas  semiestructuradas  con
expertos(Anexos9.8.1.,9.8.2 y 9.8.3), quienes opinaron desde su profesion y cargos en
entidades publicas y organizaciones sin animo de lucro (técnicos y abogados), sobre la
posible definicion de pasivos ambientales, la necesidad de formular una politica de pasivos
ambientales o una Ley, y porqué consideraban que no se ha expedido reglamentacion de
pasivos ambientales. Asi como la importancia de una politica publica con gestion
participativa. A partir de estos resultados, se soportd el analisis y conclusiones del presente

estudio.

12



Finalmente, con el anélisis de los objetivos especificos de cdmo abordar la definicién
de pasivos ambientales, y de las experiencias analizadas en otros paises que podrian ser de
utilidad como mecanismos de gestion, asi como de analizar la reciente propuesta de Ley
de pasivos ambientales, se procedio desde el punto de vista normativo y con base en el
esquema de Fernandez Ballesteros (1996), y de (Santander& Torres, 2013), la propuesta
para unos lineamientos de una Politica Nacional de pasivos ambientales, desarrollando tres
componentes de una politica publica, que recogieron: (i) Una estrategia, materializada en
¢Qué se debe hacer?, con base en el problema y objetivos delineados para las rutas de
accion, (ii) Un plan, de ;¢ Como se va hacer?, esas lineas de accion y un tercer componente
(iii) Programa, proyecto y acciones, agrupado en (A través de qué?, definiendo
responsables, asignaciones presupuestales y cumplimientos de las lineas del Plan.

Este estudio se limito a los aspectos relevantes identificados en la informacion primaria
y secundaria, para proponer los lineamientos de gestién ambiental de pasivos ambientales,
teniendo en cuenta que las politicas pablicas son la materializacion de la accion del Estado,
el puente visible entre el gobierno y la ciudadania. (Santander& Torres, 2013)

5. Resultados.
Los presentes objetivos especificos responden
5.1. Instrumentos Juridicos existentes en relacion con los pasivos ambientales
A continuacion se analizaran los instrumentos legales vigentes,(Ver anexo 9.10) con el

fin de identificar si estos abordan los pasivos ambientales de manera total o parcial,
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partiendo de la premisa que los pasivos ambientales, son un riesgo para la salud vy el
ambiente, los cuales no han sido oportunamente o adecuadamente corregidos, dicha
premisa la tomo parcialmente, con fundamento en dos definiciones: De la legislacion
peruana, ley 28271 del 6 de julio de 2004 “(....) riesgo permanente y potencial para la
salud de la poblacion, el ecosistema circundante y la propiedad”, y de la Legislacion
Boliviana: “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” (Ministerio de Ambiente, 2008).

Vale la pena advertir que la definicion sefialada se toma como premisa para el analisis
del siguiente acépite, pero la definicidon de pasivos ambientales que se propondra y estara
plasmada en los lineamientos de gestion ambiental que busca este estudio, teniendo en
cuenta el resultado de lo que aqui se concluya.

5.1.2. Acciones constitucionales
En el presente acapite se analizaran las acciones constitucionales a la luz de los pasivos

ambientales, para ello, se abordaran, primero las acciones populares (Articulo 88 de la
Constitucién Politica de Colombia) y de grupo (y posteriormente la accion de tutela
(Articulo 86 de la Constitucion Politica de Colombia)

El articulo 88 de la Constitucion Politica de Colombia, consagra la proteccién del interés
colectivo, como un interés que pertenece a todos y cada uno de los miembros de una
colectividad determinada. Para la proteccion de los derechos colectivos, encontramos las

acciones populares, cuyo objetivo es proteger los derechos e intereses relacionados con el
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patrimonio, el espacio, la seguridad y la salubridad puablicos, la moral administrativa, el
ambiente, la libre competencia econdmica y otros de similar naturaleza. Su naturaleza es
preventiva, lo que significa que se ejerce para evitar el dafio contingente, hacer cesar el
peligro, la amenaza, la vulneracion o agravio sobre los derechos e intereses colectivos, o
restituir las cosas a su estado anterior cuando fuere posible. (Articulo 2 de la Ley 472 de
1998), Es de anotar, que no es un requisito para acudir ante un juez que exista dafio o
perjuicio (Sentencia acciones constitucionales, 1999).

En cuanto se refiere a las acciones de grupo en materia ambiental, estas se originan con
el dafio ocasionado en un nimero plural de personas que deciden acudir ante un juez, para
obtener la respectiva reparacion y a pesar de referirse a intereses comunes, se pueden
individualizar en relacion con el dafio cuya indemnizacion persigue.

Respecto del concepto de dafio, la Ley de acciones populares y de grupo no lo definen,
de manera que la doctrina y jurisprudencia nacional han adoptado, el dafio ambiental puro
y el dafio ambiental consecutivo. El dafio ambiental puro es la aminoracion de los bienes
colectivos que forman el medio ambiente y el dafio ambiental consecutivo es la repercusién
del dafio ambiental puro sobre el patrimonio exclusivamente individual del ser humano.
(Henao, 2000) Es decir, el dafio ambiental puro es el dafio a los recursos naturales
propiamente y el dafio ambiental consecutivo es el dafio causado al ser humano por el hecho

dafioso causado por el medio ambiente.
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En este sentido, las acciones de grupo, que se originan con el dafio ocasionado en un
namero plural de personas, protegen derechos e intereses individuales en relacion con el
medio ambiente, y buscan colectivamente la indemnizacion de los dafios ambientales
consecutivos. Para lo cual deben probar a través de un perito si los dafios sufridos por los
miembros del grupo tienen origen en el hecho dafioso del medio ambiente. (Ortiz, 2007)
Es decir, el dafio consecutivo dentro de una accién en grupo se debe probar.

La anterior explicacién de dafio consecutivo en materia de acciones populares y de
grupo, se presenta debido a que los pasivos ambientales son definidos por algunos
doctrinantes y estudios de Organizaciones como dafios ambientales, tal es el caso del texto
del “Observatorio de la Deuda Ecoldgica, Catedra de la UNESCO, el cual define: “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” (Ministerio de Ambiente, 2008).

Se desprende de lo anterior, que el concepto de dafio es asimilado a pasivos ambientales,
sin embargo debido a la ausencia de una regulacién clara sobre el concepto de pasivos
ambientales en Colombia, su gestion y el régimen de responsabilidad que les aplica, estos
hoy en dia son alegados a través de la vulneracion de derechos colectivos por medio de las

figuras referenciadas, de alli que los jueces de la republica en sus decisiones pretenden

16



subsanar el vacio del legislador con el fin de materializar la garantia de los derechos
constitucionales. (Guiza Suarez, 2014).

A manera de ilustracion, se mencionan, las sentencias del rio Bogot4, (Sentencia rio
Bogota, 2014), ( sentencia hito en gestion ambiental) y del rio Atrato (Sentencia Rio
Atrato, 2016), (primera sentencia que declara sujetos de derecho a un recurso natural como
es el rio Atrato), los cuales presentan similitudes por cuanto, se encuentran contaminados
durante décadas y existe una afectacion ambiental probada por estudios técnicos que
demuestran el deterioro de las cuencas hidrograficas. A su vez han generado afectaciones
a la salud humana de las personas que se encuentran en el area de influencia de la cuenca.

De estas dos sentencias judiciales, como los afirma el experto Jorge Ivan hurtado:
“previo a proferirse los fallos, los rios Bogotd y Atrato configuraban un pasivo
ambiental™®, pues existia un riesgo de afectaciones a la salud y el ambiente sin que se
hiciera nada al respecto, pero una vez, profirieron el fallo, se ordend a los responsables de
la contaminacion y dafio del rio Bogota y Atrato, la implementacion de medidas de
mitigacion, correccidn, compensacion a la salud de las personas que estan en el area de
injerencia de las cuencas 'y al ambiente, concretamente descontaminado los rios, lo anterior
implica que la decision juridicial, aborda el pasivo ambiental y este deja de serlo al
contemplar el fallo las medidas conducentes y pertinentes para tratar de volver los recursos

a su estado anterior, o indemnizar el dafio ocasionado.

! Entrevista No. 2. Jorge Ivan Hurtado Mora. (Anexo 9.8.2)
17



Por otra parte, cabe advertir, que las acciones de tutela protegen los derechos
fundamentales consagrados en la Carta Politica, en principio, la accidn de tutela no procede
cuando existan otros recursos 0 medios de defensa judiciales, salvo que aquélla se utilice
CcoOmo mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable, como es el caso de los
fallos ambientales, del rio Atrato (T-661 de 2012), que lo declara como sujeto de derecho
y del paramo de Santurbdn (T-361 de 20017), que garantiza los mecanismos de
participacién. Jurisprudencias que evidencian, la procedencia de la proteccion de derechos
colectivos a traves de acciones de tutela, siempre que se trate de impedir un perjuicio
irremediable en conexidad con derechos fundamentales.

Se desprende de lo anterior, que las acciones constitucionales, surgen como el proceso
de construccion social que reclama la poblacion afectada al no aceptar el perjuicio que se
le estd causando (Macias, 2011). Estos perjuicios podrian ser causadas, por un posible
pasivo ambiental, pero hasta tanto no se reglamente la definicién de pasivo ambiental, los
riesgos o0 amenazas a la salud y al ambiente y el dafio continuado, sera competencia de los
jueces de la republica a través de las acciones constitucionales, dado que los jueces
terminan subsanando los vacios del legislador, y se convierten las acciones
constitucionales en principales, cuando a estas podrian acudirse de manera supletoria o
subsidiaria, en caso de que existiera otras vias e instrumentos de gestion ambiental. (Guiza

Suarez, 2014), que para este caso particular seria una politica de pasivos ambientales.
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De lo anterior se concluye, que las acciones populares y de grupo podrian abordar los
pasivos ambientales vigentes, siempre que estos sean reclamados ante un juez. La
dificultad que se presenta radica en que dichos procesos judiciales pueden tomar varios
afios, por el cumulo de procesos judiciales (6506, procesos constitucionales)
(Constitucional, 2009) y como los afirma el profesor Jorge Ivan Hurtado “en ocasiones la
falta de conocimiento especifico en materia ambiental de los jueces, son factores que
impiden el desarrollo de estos procesos. De manera que este mecanismo, pese a
gestionar actualmente los pasivos ambientales al proteger los derechos colectivos en
relacion con el ambiente sano, la salud y vida digna de las personas, no resulta ser, el
mecanismo idoneo para regular los pasivos ambientales, pues los jueces no deben ser
quienes subsanen los vacios normativos definiendo la gestion ambiental, por la ausencia
de legislacién sobre el tema, ello evidencia la necesidad de una politica nacional de pasivos
ambientales.

Adicionalmente, las acciones constitucionales estan resolviendo los conflictos
ambientales, teniendo en cuenta que los conflictos ambientales traspasan las arenas locales
y se proyectan en el debate nacional, cuando empiezan a tener consecuencias en términos
de construccion social y politica del medio ambiente. En otras palabras los conflictos no
estan solo en disputa de impactos ambientales, sino también de impactos econémicos

sociales y culturales (Merlinsky Maria Gabriela, 2010)

2 Entrevista No. 2 Jorge lvan Hurtado. (Anexo 9.8.2)
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5.1.3. Acciones Legales.
Para analizar las acciones legales vigentes en el ordenamiento juridico colombiano,

resulta imperioso precisar el concepto de dafio ambiental, y como este concepto, se podria
asociar a los pasivos ambientales.

En materia de responsabilidad civil, el dafio es definido, como el aminoramiento del
patrimonio sufrido por la victima (Henao, 1998), Asi que tal aminoracion genera una
consecuencia juridica de reparacion, es decir, indemnizacion de perjuicios, Para ello, el
Juez debe declarar el dafio y tener en cuenta el trasfondo social para asi poder realizar una
evaluacion de la prueba y, en su verdadera dimension poder fallar con base en la
conviccidén razonada y lo més cercana posible a los principios del orden juridico. (Macias)

Para buscar, la reparacion de estos perjuicios se puede acudir por tres vias: 1)
Responsabilidad civil contractual, hace referencia a la vulneracion de un contrato. Surge
por la falta o incumplimiento de las obligaciones firmadas en el contrato y deriva en un
incumplimiento de dicho contrato, generando la obligacion de indemnizar. Establecida en
el cddigo civil en el articulo 1101 y siguientes 2) Responsabilidad extracontractual, de
acuerdo con el articulo 1902 del cddigo civil surge por accion u omision que causé dafio a
otro, interviniendo culpa o negligencia, estando en la obligacion de reparar el dafio
causado.3) Reparacion directa atribuida al Estado, por falla en el servicio, es decir cuando
por accion o por omision del Estado se causa un dafio al particular.

Cabe anotar, que en el ordenamiento juridico vigente no existe definicion de dafio

ambiental, el pronunciamiento méas cercano se encuentra contemplado en el articulo 42 de
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la Ley 99 de 1993, respecto de las tasas retributivas y compensatorias, donde se sefala: “se
entiende por dafio ambiental el que afecte el normal funcionamiento de los ecosistemas 0
la renovabilidad de sus recursos y componentes” disposicion ambigua, en lo que se refiere
al normal funcionamiento, pues en términos juridicos y técnicos podria concebirse normal
funcionamientos en diferentes acepciones.

Debido a lo anterior, la jurisprudencia (Sentencia T 080 , 2015) y la doctrina (Henao,
2000) han abordado los elementos bésicos del régimen de responsabilidad civil, para
asimilarlos al concepto de dafio ambiental, situacion que han manifestado compleja al
momento de encuadrar: (i) hecho generador del dafio, (ii) el dafio como tal y (iii) el nexo
de causalidad entre ambos. Por la dificultad de escoger la persona responsable y la
dificultad para establecer el nexo de causalidad. (Henao, 2000).

Sumado a lo anterior, es preciso resaltar, que “(...) la actividad humana puede causar
impactos ambientales que no necesariamente son dafio por que se ejercen dentro de los
parametros permitidos y porque la capacidad de resiliencia del ecosistema hace que el
bien ambiental no se merme. Si se quiere desde otra perspectiva, que no compartimos pero
que se debe recordar, se podria afirmar que existen dafios juridicos, porque se encuentran
dentro de los limites de la tolerancia de la norma y dafios antijuridicos que sobrepasan
dichos limites.”. (Henao, Responsabilidad del Estado Colombiano por dafio ambiental ,
2000) Asi que el dafio puede ser permitido o no y cuando sucede lo segundo, se considera

un dafio antijuridico y por tanto debe ser resarcido.
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De manera que, los elementos y medios probatorios, no se pueden asimilar a un pasivo
ambiental. Por una parte, el hecho y la persona natural o juridica generadora del pasivo,
puede ser desconocido en la actualidad, (Pasivos huérfanos) situacion que evidencia la falta
de uno de los elementos esenciales para atribuir responsabilidad, pues en el caso de no
conocerse al generador del pasivo, no es posible pasar al segundo elemento, que es el nexo
causal, y consecuentemente al dafio. Por otra parte, el dafio debe ser declarado por un juez,
con fundamento en los medios probatorios y como ha dicho la doctrina, Rosario Lefiero
Bohorquez “la prueba del nexo causal en los dafios ambientales constituye por lo general
una prueba diabdlica” (Henao, 2000).

Por tanto, no es procedente desde el punto de vista juridico, utilizar sinénimos de dafio
ambiental y pasivo ambiental, un ejemplo de ello se observa, en el analisis realizado en
2014 por la UPME, respecto de un informe anterior de esta entidad denominado
“Estrategia regulatoria para la intervencion de areas afectadas por actividades mineras
en estado de abandono” (UPME U. d., 2002) el cual incluyen el concepto de dafio
ambiental a pasivo ambiental, al respecto se precisé: “Por otro lado, el segundo elemento

creemos que no es el mas adecuado puesto que el origen de un pasivo ambiental no puede

ser_un dafio ambiental, dafio social o una sancion. Se confunden diferentes aspectos que

no permitirian una efectiva intervencion o atencion de las areas afectadas y abandonadas
por la mineria. El dafio y la sancidn no pueden ser los puntos de partida de una definicion

de pasivos ambientales pues limitan el alcance de cualquier definicion. En el caso del dafio
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encontramos que situaciones como el riesgo no se verian amparadas bajo esta optica. Un
riesgo no implica un dafio en si mismo, sino la posibilidad la ocurrencia de un dafio. Por
tal motivo no se podrian intervenir zonas afectadas y abandonadas por la mineria que
tengan un riesgo inminente, alto o medio con el fin de mitigar el mismo.” (UPME U. D.,
2014).

Del texto en cita, se concluye que dafio ambiental y pasivo ambiental, son diferentes,
en tanto el segundo, es considerado un riesgo a la salud y al ambiente, y el primero requiere
que se pruebe los elementos de responsabilidad, hecho, nexo causal y dafio y este tltimo
se pruebe ante un juez o autoridad ambiental para que sea declarado, asi que el pasivo
podria contener uno de los elementos de la responsabilidad del dafio pero no son sinénimos
sin perjuicio que en caso de demostrarse los elementos de la responsabilidad podria un
pasivo ambiental configurarse en un dafio. Para el profesor Cristian Carabaly, el “ dafio es
una aminoracion patrimonial al bien juridico de la biodiversidad, los recursos naturales
0 los componentes del ambiente, el pasivo es un efecto riesgoso que si no se maneja,
corrige, mitiga puede causar posibles dafios’

Por tanto, las acciones legales derivadas del dafio no son mecanismos ni sinéGnimos de
pasivos ambientales, en tanto, se requiere de la existencia de los elementos de la
responsabilidad, contemplados en el Codigo Civil. De alli que al no cumplir con la

demostracion probatoria de los elementos del dafio, no es posible asimilarlo a pasivo

3 Entrevista No. 3 Cristian Carabaly (Anexo 9.8.3)
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ambiental, debido a que se desconoce quién es el generador del pasivo y el nexo de
causalidad.

5.1.4. Sede administrativa — Proceso Administrativo Sancionatorio Ambiental
Como instrumento juridico destinado a la gestion, conservacion y proteccion del

ambiente, surgid en julio de 2009, la expedicion de un régimen sancionatorio ambiental,
mediante una norma Unica y especializada, (Cardona, 2011), la cual estd enmarcada en la
Ley 1333 de 2009, en el deber del Estado de prevenir y controlar los factores de deterioro
ambiental, imponer las sanciones legales y exigir la reparacién de los dafios ambientales al
infractor ambiental. Entendiendo por infraccion ambiental, toda accién u omisién que
constituya (i) violacion a la normatividad ambiental, (ii) actos administrativos emanados
de la autoridad ambiental, y (iii) la comision de un dafio al medio ambiente.

Se desprende de lo anterior, que todo infractor, persona natural o juridica, que incurra
en dichas infracciones ambientales, estara inmerso dentro de un proceso sancionatorio. En
el caso que nos ocupa, la doctrina ha asociado los pasivos ambientales, al concepto de
obligaciones incumplidas derivadas de los instrumentos de manejo y control ambiental,
COmo son: permisos, autorizaciones, concesiones y/o licencias ambientales. (Macias, 2016)
Sobre este punto, surge la discusion debido a que el proceso sancionatorio ambiental, prevé
la infraccion ambiental por el incumplimiento de la normatividad ambiental y de los actos
administrativos emanados de dicha autoridad ambiental, asi como por la comisién de un

dafo al ambiente.
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Asi las cosas, bajo la premisa de definicion de pasivo ambiental, que es un riesgo para
la salud y el ambiente de las personas que no ha sido adecuadamente mitigado, corregido
0 compensado, debido al incumplimiento de la obligacién por parte del titular de una
licencia (Macias, 2016), es preciso aclarar, que el proceso sancionatorio ambiental, regula
las infracciones ambientales, y tiene la potestad de sancionar e imponer medidas tanto
pecuniarias y compensatorias frente a los incumplimientos legales, de alli que no sea
posible asimilarlo a un pasivo ambiental huérfano.

En este sentido, al contemplar la infraccion ambiental el incumplimiento de las
obligaciones derivados de actos administrativos, normatividad ambiental y del dafio bajo
las reglas de la responsabilidad civil, en principio no se estaria en un pasivo ambiental,
pues la Ley en estricto sentido tiene los mecanismos para regular tales incumplimientos.

Sin embargo la ausencia de una definicion y regulacion ambiental deja un vacio legal y
que a la luz del proceso sancionatorio ambiental, se ha evidenciado falencias, como lo
sefala el profesor Eduardo del Valle Mora, quien propone como oportunidad de mejora:
Crear una definicion de infraccion ambiental por incumplimiento ambiental, que no refiera
un listado de normas, asi que podria verse reflejado el concepto de pasivo ambiental.

Expertos como el Profesor Cristian Carabaly*, sefialan que el incumplimiento de las
obligaciones derivados de una licencia ambiental, permiso y autorizacion y de no exigir la

mitigacion, correccion, compensacion de dicho impacto, sera responsabilidad del Estado,

4 Entrevista No.3 Anexo 9.8.3
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de acuerdo con el articulo 90 de la Constitucion Politica, falla en el servicio, en este caso
el posible responsable seran las autoridades ambientales que no ejercieron sus funciones.

Otro aspecto que se pone de presente, es la dificultad que tiene la autoridad ambiental
al declarar la responsabilidad derivado de un proceso sancionatorio, derivado de un dafio,
pues como se expresd en lineas anteriores legalmente no hay definicion de dafio y los
elementos para comprobar la responsabilidad sean complejos porque quien tiene la carga
de la prueba es el presunto infractor y este no probara que ha cometido un dafio. De alli,
que las autoridades ambientales no hacen exigible el dafio en el proceso sancionatorio por
la complejidad de probar el dafio, de manera que es necesario que el legislador defina el
dafio ambiental, pues no toda aminoracion al ambiente debe ser considerada como tal. (Del
Valle Mora, 2018).

Es necesario resaltar, como se indic6 en lineas anteriores que desde el ordenamiento
juridico vigente, los pasivos ambientales podrian ser dafios ambientales, pero hasta tanto
no se prueben los elementos de la responsabilidad: dafio, hecho generados y nexo causal
no es posible hablar de ellos como sinénimos, maxime cuando el dafio requiere ser
declarado por un juez o una autoridad ambiental.

Sobre el proceso sancionatorio surge la discusion, de aquellas personas naturales y
juridicas que han sido declaradas ambientalmente responsables y por ello han obtienen una
sancion esencialmente pecuniaria, y de manera supletoria medidas de compensacion, pero

pasado cinco afos, el infractor no realizd el pago y tampoco realizo las medidas de
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compensacion, para el profesor Carabaly “situacion que evidenciaria que por falta de
capacidad econdmica o voluntad no se compenso la afectacion al ambiente, hecho sobre
el cual se podria inferir que es un pasivo ambiental’”.

Lo anterior, bajo la interpretacion del articulo del profesor Cristian Alfonso Carabaly,
donde evidencia que existe incertidumbre respecto de si la compensacion responde al dafio
dentro de un proceso sancionatorio ambiental. (Carabaly, 2019) y de lo manifestado por el
experto.”

Se concluye de lo anteriormente expuesto que no existira pasivos ambientales cuando
se traten de dafios o violaciones a las normas ambientales, ocasionados dentro un
instrumento de manejo y control ambiental, pues de acuerdo con lo previsto en la Ley 1333
de 2009, ademés de sanciones de tipo pecuniario, existen sanciones preventivas,
correctivas y compensatorias respecto de la infraccion ambiental. Sin embargo, en el caso
en que se haya declarado al infractor ambiental por dafio o violacion del ordenamiento
ambiental y este no haya implementado las medidas de compensacion, se estaria en
presencia de un pasivo ambiental, debido a que existe un impacto no mitigado que genera
riesgo al ambiente y a la salud de las personas.

De lo analizado en este acapite se concluye: (i) Pueden existir pasivos ambientales que
han sido abordados por las acciones constitucionales, y como consecuencia de las

decisiones judiciales dejan de ser pasivos ambientales desde el punto de vista juridico

S Entrevista No. 3 Cristian Alfonso Carabaly (Anexo 9.8.3)
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debido a que se estan implementando medidas de correccion y compensacion, restauracion
a la contaminacion de los recursos naturales (ii) EI dafio no es un pasivo ambiental,
partiendo que no hay definicion legal de dafio ambiental, y los elementos para atribuir
responsabilidad en dafio son hecho, nexo causa, y dafio y los pasivos ambientales no
cumplen con el distintos casos con estos elementos bien sea porque se desconoce el
generador del dafio o porque no es posible probarlo.

Lo anterior no implica que si llegard a cumplirse con los tres elementos de la
responsabilidad podria llegar a configurarse como dafio. En otras palabras, un dafio no es
sindnimo de pasivo, pero podria un pasivo a llegar a ser un dafio siempre que este cumpla
con los elementos de la responsabilidad. (iii) Las obligaciones incumplidas derivadas de
un instrumento de manejo y control ambiental no son pasivos ambientales desde el punto
de vista juridico porque se tiene un proceso sancionatorio ambiental, sin embargo, cuando
se haya surtido un proceso sancionatorio y no se haya compensado, estaremos en presencia
de un pasivo ambiental, en consideracion propia y en la de los expertos consultados sobre
el tema.

5.2. Legislacion Ambiental Internacional

A lo largo de la historia, los pasivos ambientales han sido abordados a nivel nacional e
internacional, desde diversas Opticas, dependiendo del area de conocimiento y experiencia
profesional de quien trate el tema. Una aproximacion a la definicion de pasivos

ambientales, desde el punto de vista nacional e internacional es el siguiente:
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En paises anglosajones como Estados Unidos cuentan con las Leyes CERCLA, The
Comprehensive Environmental Response Compensation and Liability Act, siglas en
inglés) y SARA (Superfund Amendments and Reauthorization Act, siglas en inglés). Este
implementado por la EPA (Environmental Protection Agency, siglas en inglés) Consiste
en un superfondo cuya mision es (i) limpiar y mejorar las &reas, sitios o lugares
contaminados para proteger la salud humana y el medio ambiente, y a su vez restaurar los
terrenos para un eventual desarrollo, y (ii) responder de manera rapida con escapes de
sustancias peligrosas, en areas en donde operan empresas que manejan materiales

peligrosos. (Aramburo y Olaya, 2012)

Dentro de los procedimientos realizados por el Superfond, se mencionan de manera
breve: (i) 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, y determinan los parametros del
grado de peligrosidad para evaluar. (ii) para generar eficiencia en la inversion en la
mitigacion de impacto y control en estos sitios, aprueba decisiones de remediacion de un
sitio s6lo cuando los beneficios netos esperados superan a las inversiones de los fondos
publicos con un alto costo de oportunidad (iii) Cuentan con una Oficina que dirige el
Programa del Superfondo (iv) Se cuenta con un fondo de fideicomiso del programa, para

costear las labores de restauracion, mejoras o limpieza de esos lugares, provienen de
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impuestos cobrados a las industrias quimicas, petroquimicas y del petréleo. Estos recursos
se usan 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,
o0 cuando esas firmas o personas no pueden pagar por el trabajo de mejora, restauracion o
limpieza. (v) para garantizar la calidad de las evaluaciones técnicas la entidad reguladora
a través del superfondo, destina una cantidad fija de recursos para realizar los estudios
necesarios durante la fase de evaluacion, estudios de detalle, un plan de limpieza a largo
plazo, (vi) aprobacion de limpieza a la comunidad. (Ministerio de Ambiente, 2008)

En materia de responsabilidad por pasivos ambientales, la mencionada Ley prevé de
manera expresa una responsabilidad objetiva compartida y retroactiva. De esta manera, no
es necesario demostrar la culpa o el motivo del responsable identificado, Y aunque el
responsable cumplid con las leyes y estdndares vigentes en el momento del abandono, hoy
en dia es responsable por el dafio o la contaminacion generada (Chaparron & Oblasser,
2008).

Se resalta del proceso de identificacion de los pasivos ambientales en Estados Unidos,
por una parte, realizan la priorizacion de los pasivos, pues dejan claro que no todos los
pasivos se pueden tratar pues dependera de los recursos que tenga el fondo, dichos recursos
provienen de los impuestos a las empresas y estos son los recursos utilizados para aquellos

pasivos huérfanos, es decir que no tienen duefio. Estos aspectos, son lo que se deberan
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analizar para la politica de pasivos ambientales en Colombia, definir de qué manera se
pueden aprovisionar recursos para tratar los pasivos ambientales.

Otro pais anglosajon que ha abordado los pasivos es Canadda, donde existe el Programa
Nacional de Remediacion de Sitios Contaminados (NCSRP), el cual busca la
identificacion, investigacion, y remediacion de sitios contaminados, a lo largo de ese pais,
de manera efectiva y consistente. (Savino, 2006). De acuerdo con la CEPAL, (2008), la
iniciativa de minas abandonadas o huérfanas NAOMI "National Orphaned/Abandoned
Mines Initiative" habla explicitamente de faenas mineras huérfanas teniendo en cuenta el
riesgo que puede emanar un pasivo; segun la definicion canadiense, las minas abandonadas
son aquellas donde se puede identificar un duefio o responsable, o donde el duefio no quiere
0 no puede responder por la remediacion. (Aramburo y Olaya, 2012).

La legislacién canadiense regula los pasivos mineros y tiene un modelo de
financiamiento, el cual moviliza recursos para sitios complejos frente a la falta de fondos
a nivel nacional. Para ello, la carga financiera no esta solo en cabeza del Estado, para ello
crean situaciones win-win, para el Estado y los privados en el que los dos asumen los
pasivos ambientales (CEPAL, 2016).

En América Latina, paises como Bolivia, y Per(, han avanzado en la definicion de
pasivos ambientales, y en una reglamentacién mientras que Chile y Colombia ain carecen

de esta.
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La legislacion de Bolivia, definid pasivo ambiental, en el Reglamento General de
Gestion Ambiental, Ley del Medio Ambiente, articulo 46, de la Ley 1333 de 1992 : “a) El

conjunto de impactos negativos perjudiciales para la salud y/o el medio ambiente,

ocasionado por determinadas obras y actividades existentes en un determinado periodo de

tiempo b) los problemas ambientales generales no solucionados por determinadas obras

0 actividades.(...)” (' subrayado fuera del texto original) ( (CEPAL, 2016).

En 2014, en materia de pasivos ambientales la legislacion Boliviana en aras de prevenir
pasivos mineros, expidi6 la Ley N° 535 del 2014, la cual busca tener claros los
responsables de los pasivos, para ello, los titulares de los titulos mineros deben desarrollar
una linea base que les permita diferenciar los dafios ambientales con anterioridad a la
entrada en operacion de esa area. Asi queda claro cuando el Estado responde, si es por los
pasivos ocasionados con el anterior titular o si el nuevo titular del titulo minero el
encargado de responder.

Esta linea base, podrian ser implementada en Colombia en el Estudio de Impacto
Ambiental de las licencias ambientales, donde se realice un estudio multitemporal y
caracterizaciones de los recursos naturales como el hidrico, que identifique, como estaba
el area antes de solicitar la licencia y como estard una vez se ejecute el proyecto. Esto
permitira a la autoridad ambiental hacer un efectivo seguimiento ambiental y proteccién a

los recursos naturales.
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Per( cuenta con una Ley de pasivos ambientales de la actividad minera, a través de la
Ley 28.271 de 2004, que regula los pasivos ambientales de la actividad minera, definiendo
los PAM, como “aquellas instalaciones, efluentes, emisiones o depdsitos 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. ” Se destaca de esta Ley que respecto de la responsabilidad que
persona natural o juridica, publica o privada, debe asumir los costos de los riesgos y dafios
que se genere en el ambiente (articulo xvii) asimismo, el Decreto Supremo No. 059-2005-
EM, el cual aprueba el reglamento sobre PAMs, establecio en su articulo cuarto, como
autoridad encargada de la supervision el Ministerio de Energia y Minas (MEM), a través
de la Direccion General de Asuntos Ambientales Mineros. Es decir, tienen una entidad
encargada de asumir la gestion de los pasivos ambientales.

Se debe puntualizar que la legislacion peruana en 2008, bajo el Decreto Legislativo N°
1042, modificé unos articulos a la Ley de Pasivos Ambientales de la Actividad Minera,
permitiendo la participacién de terceros en la remediacion del Pasivo Ambiental Minero —
PAM, incorporando un reaprovechamiento minero “Consiste en la extraccion de minerales
de pasivos ambientales tales como desmontes, relaves u otro que pudieran contener valor
econdmico, determinando la obligacion de su remediacion ambiental” (CEPAL, 2016).

Lo anterior podria ser una alternativa en el Colombia, pues se estaria abriendo la

posibilidad de tener terceros interesados en remediar los pasivos ambientales mineros, lo
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que volveria atractivo a una empresa de asumir un pasivos ambientales. Expertos en el
tema, como Mauricio Cabrera, sefialan que “podria ser una posibilidad no solo en materia
minera sino en general en los pasivos ambientales, esos terceros podrian ser
Organizaciones sin animo de lucro, ONG® incluso empresas que quieran hacer algn tipo
de compensacion podrian hacerlo”.

Desde el punto de vista técnico la legislacion peruana ha desarrollado Guias para la
elaboracion de planes de descontaminacion de suelos en el marco del Decreto Supremo N°
002-2013-MINAM , contemplando: Fase de identificacion, Plan de descontaminacion de
suelos , Propuesta de acciones de remediacion y Contenido del plan de descontaminacion
de suelos Guia para muestreo de suelos. Asimismo, en el marco del Decreto Supremo N°
002-2013-MINAM, establece una Guia para el plan de muestreo, técnicas de muestreos,
manejo de las muestras, medidas de seguridad ocupacional durante el muestreo,
determinacion de puntos de muestreo, nimero minimo de puntos de muestreo e
Identificacion y Comprobacion (CEPAL, 2016).

Por otra parte, la legislacion chilena, no cuenta con una definicion de pasivos
ambientales mineros, la definicion mas cercana esta contemplada en el anteproyecto Ley
sobre remediacion de pasivos ambientales mineros de 2005, donde se define un PAM como

aquella faena minera abandonada o paralizada, incluyendo sus residuos, que constituyen

6 Entrevista No. 1 Mauricio Cabrera Leal. ( Anexo 9.8.1)
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un riesgo significativo para la vida o salud de las personas o para el medio ambiente”
(CEPAL, 2016).

Es de anotar que Chile tiene una norma para el cierre de las faenas pese a no tener norma
de pasivos ambientales este es el Decreto 41 de 2012, el cual reglamentd el cierre de las
faenas abandonadas/ paralizadas entendiendo por este “ toda faena minera que haya cesado
las operaciones sin cumplir con las obligaciones que le impone la Ley de Cierre y su
reglamento o que habiendo finalizando el plazo de paralizacién autorizada, no haya
reiniciado sus operaciones” De manera que de alguna manera se evidencia que Chile ha
avanzado en prevenir pasivos ambientales (CEPAL, 2016).

Se concluye de lo anterior, que respecto de los paises anglosajones y de sur américa
mencionados, los Unicos que tienen una definicion normativa materializada para pasivos
ambientales son Estados Unidos, Canadé, Bolivia y Per(, de ellos se puede resaltar que los
paises anglosajones tienen previsto unos recursos especificos para asumir los pasivos
huérfanos, derivados de la sanciones a las empresas o impuestos, de alli que con estos
recursos puedan priorizar los pasivos ambientales. Estrategia que deberia analizar
Colombia con una Politica de Pasivos Ambientales, donde no se improvise respecto de los
recursos, sino que se tengan distintas estrategias donde pueda el Estado obtener los medios
econdmicos, para iniciar la identificacion y un plan de intervencién de los pasivos

ambientales en todos los sectores del pais.
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De la legislacién Peruana, ademas del reaprovechamiento minero, y de otros sectores a
través de terceros interesados en intervenir y restaurar un pasivo ambiental, podria tenerse
como guia desde el punto de vista técnico, la implementacion de las guias técnicas para la
fase de identificacion de pasivos ambientales junto con la guia para el muestreo de suelos,
lo cual permitira a Colombia determinar si es posible conforme al marco técnico y
normativo proceder en ese sentido en el plan de intervencion.

Ahora bien, aun cuando en Colombia no se tiene definicion de pasivos ambientales, si
existen investigaciones, como mas adelante se puntualiza, que podrian ser de gran utilidad
para su implementacion, acudiendo a las normativas que rigen en los paises citados
precedentemente, que se podrian tener como fuentes para su estructuracion.

Estos estudios relacionados en forma cronoldgica son los siguientes:

En 2008, El entonces Ministerio de Ambiente Vivienda y Desarrollo Territorial y la
Universidad de los Andes, en el estudio “Definicion de herramientas de gestion de pasivo
ambientales” definio los pasivos ambientales, 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”. Asimismo,
define pasivos ambientales huérfanos como: “Son algunos pasivos que se determinan por

no tener aparentes responsables o tienen otros responsables inminentes” .
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Para 2009 la Agencia Nacional de Hidrocarburos ANH, contrat6 a la Universidad
Nacional de Colombia, para el estudio denominado “Manejo de areas devueltas con
pasivos ambientales” el cual definid tres conceptos de pasivos ambientales: (i) “pasivo
configurado: Es la obligacion de asumir un costo en virtud de una decision de autoridad
ambiental, judicial o de transicidn.(ii) pasivo contingente: Pasivo Contingente Costo
probable de asumir la reparacion de un dafio ambiental, una sancién o una obligacion
ambiental existente con anterioridad al negocio juridico.”(iii) Pasivos Huérfano: Es una
externalidad del proceso de explotacion de recursos naturales donde hay una
responsabilidad sin establecer. (...)"

En 2010, se realiz6 el Informe final elaborado por Econometria para el Ministerio de
Minas y Energia, denominado “Disefio y validacién del marco conceptual y metodoldgico
para caracterizar, priorizar y valorar econdmicamente los pasivos ambientales mineros
en Colombia”. Definio: (i) Pasivo Ambiental Minero: Es una obligacion que se origina en
pérdidas significativas de bienestar o riesgos inminentes para las personas, que se
presentan como consecuencia del detrimento de los recursos naturales renovables, cuando
éste detrimento supera los niveles social, técnica o legalmente aceptables y ha sido
causado por una actividad minera y (...)”

Para los afios 2011- 2012, la Contraloria General de la Republica. 2011-2012, realizé
el Informe sobre el Estado de los Recursos naturales y el Medio Ambiente, definié pasivo

ambiental: “Un pasivo ambiental es una obligacion que se origina en pérdidas
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significativas de bienestar o riesgos inminentes para las personas, que se presentan como
consecuencia del detrimento de los recursos naturales renovables, cuando éste detrimento
supera los niveles social, técnica o legalmente aceptables y ha sido causado por una
actividad minera”.

El Proyecto de Ley No. 042 de 2013 “Por medio de la cual se regula los pasivos
ambientales, y se dictan otras disposiciones . El objeto de éste es regular la problematica
de los pasivos ambientales mineros, definié pasivos ambientales 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, la cual debera ser asumida por el propietario, poseedor o tenedor del sitio
donde se encuentre, independiente de cualquier accion civil, sancionatoria o

administrativa que el Estado pueda iniciar.”

La jurisprudencia Colombiana a través del Consejo de Estado, en sentencia del 28 de
marzo de 2014, Expediente A.P. 90479, definio: “El pasivo ambiental minero - PAM, hace
referencia al impacto ambiental generado por la actividad minera abandonada con o sin
su duefio u operador definido o identificable y siempre y cuando no se haya producido un
cierre reglamentado y certificado por la autoridad correspondiente. (...). Los PAM pueden

presentar riesgos sobre la salud y el medio ambiente derivados de la presencia de

sustancias téxicas, como arsénico, cianuro o metales pesados producto de los residuos

mineros en los cuerpos de agua tanto superficiales como subterraneos y el derivado de la

seguridad por la estabilidad fisica de las instituciones remanentes en el suelo y el aire”.
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De lo sefialado anteriormente, se evidencia que se ha tratado de construir lo que podria
ser una definicion de pasivo ambiental en Colombia, coincidiendo desde diferentes sectores
productivos, gobierno y jueces de la republica, que es un riesgo para la salud y el ambiente,
el cual no ha sido oportuna o adecuadamente atendido. Tales criterios comparten la
definicion legal de pasivos ambientales en Bolivia y Chile. Sin embargo, también han
coincidido en el término de obligaciones, pero vale la pena sefialar que existen obligaciones
naturales que consisten en las que no confieren derecho para exigir su cumplimiento,
debido al paso del tiempo, es decir- que pasado un término pierden su exigibilidad.

5.3. Proyecto de norma Ley 056 de 2018.

Previo al andlisis del proyecto de Ley que cursa en el Congreso relacionado con los
pasivos ambientales, se hace necesario relacionar los anteriormente presentados que no
fueron aprobados, hecho que evidencia la omision del Gobierno Nacional en esta materia
y los asuntos que se asocian como pasivos ambientales. (Ver anexo 3).

De las iniciativas legislativas resefiadas se concluye que han sido varios los intentos por
establecer un marco normativo respecto a los pasivos ambientales en general, sin obtener
una decision legislativa coherente con las necesidades del pais en esta importante materia,
puesto que su enfoque concretamente ha tratado lo concerniente a la mineria, dejando de
lado los otros elementos que constituyen el tema ambiental, tales como los pasivos

ambientales, productos del sector de hidrocarburos, residuos peligrosos, entre otros.
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Ahora bien, respecto del proyecto de Ley 056 de 2018, (Anexo 4) que tiene como autora
de la iniciativa legislativa la Senadora Angélica Lozano, del partido Verde, tiene como
objetivo con la identificacion, declaracion, registro caracterizacion, priorizacion, manejo,
atencion y monitoreo de pasivos ambientales, lo que permite inferir que esta Ley, contiene
componentes de una politica pablica de pasivos ambientales.

Del mismo modo, se destaca del presente proyecto de norma, que busca la articulacion
de las entidades de orden nacional y regional, (Ministerios, Departamentos, Municipios, y
autoridades ambientales regionales) con la finalidad que sean estas las que gestionen los
pasivos ambientales y creen (No. 7, 8 y 9 del Articulo 4).

Asimismo, se considera conveniente para todo proyecto, obra, actividad, contrato o
titulo, se establece la necesidad de realizar estudios técnicos para identificar potenciales

pasivos ambientales, sefialando los siguientes casos:

“Inmuebles: Transferencia a cualquier titulo de inmuebles donde se hubiera
desarrollados proyectos potencialmente generadores de pasivos ambientales. Mineria:
Cesiones totales o parciales de titulos mineros o de las areas e instalaciones, comprendidas
en éstos, Hidrocarburos: Cesiones totales o parciales de contratos petroleros o de las areas
e instalaciones comprendidas en éstos, Energia eléctrica: Cesiones totales o parciales de
areas e instalaciones dedicadas a actividades de generacion y transmision de energia

eléctrica. Infraestructura: Cesiones totales o parciales de areas e instalaciones donde se ha
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realizado la disposicién final o enterramiento de residuos sélidos y peligrosos. Empresas:
cuya actividad productiva se enmarca en potenciales generadoras de pasivos ambientales.
Dichas empresas en procesos de fusion, escision, liquidacion o adquisicion o venta. Areas
0 Instalaciones: donde se ha realizado disposicion final o enterramientos de residuos
solidos y peligrosos”.

Por otra parte, dicho proyecto de norma, presenta cinco (5) definiciones de pasivos
ambientales:
1. Pasivo ambiental: es toda afectacion o impacto ambiental ubicada y delimitada
geogréficamente, que no fue oportuna o adecuadamente mitigada, compensada,
corregida o reparada, causada por actividades antrépicas y que puede generar un

riesgo a la salud humana o al ambiente (Articulo 3).

Frente a esta disposicién, desde el punto de vista juridico y técnico, resulta ambiguo el
concepto de pasivo ambiental, pues no es claro en determinar qué es afectacion o impacto
ambiental, dado que toda actividad humana puede afectar cualquier componente ambiental,
flora, fauna, agua, suelo.

Pasivo Ambiental Contingente: es aquel que no ha sido configurado pero que es
previsible debido al conocimiento histérico que se tiene sobre determinada actividad
potencialmente generadora de pasivos ambientales y sobre las medidas que han venido
siendo implementadas (Articulo 3).

Dicho concepto resulta subjetivo, dado que deja al arbitrio a la autoridad para decidir
cuando es previsible, y desde cuando se entiende, que se tiene un conocimiento historico o
bajo que literatura, estudios técnicos depende que sean historicos, incluso para las licencias
ambientales u otros instrumentos, no resulta preciso. Adicionalmente, se observa una falta

de coherencia con la definicion de pasivos ambiental, al sefialar “(...) y sobre las medidas
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que han venido siendo implementadas”. Si se estan siendo implementadas las medidas, no

estariamos en presencia de un pasivo ambiental.

2. Pasivo Ambiental Huérfano: es el declarado como tal por la autoridad
ambiental, mediante acto administrativo en consideracion a que, habiendo sido
declarado, no fue posible establecer quien o quienes son los generadores o,
habiéndose determinado quien es el generador, éste no tiene la capacidad

econdmica pasa asumir los costos para su gestion y atencion (Articulo 3).

Se considera apropiado tal definicion en tanto no hay certeza del generador del pasivo,
y aun habiéndose identificado, este no tiene la capacidad econdmica para asumirlo.
(Zapata, 2006).

3. Pasivo Ambiental Configurado: es aquel de cuya existencia se tiene certeza en
virtud de una decision administrativa de la autoridad ambiental o judicial (Articulo
3).

Esta definicion no tendria relacion con un pasivo ambiental, pues de ser de pleno
conocimiento por parte de la autoridad ambiental, este deberia hacer efectivo el proceso
sancionatorio ambiental. Ahora bien, si es de conocimiento de un juez y cuenta con un
fallo, no se estaria en presencia de un pasivo ambiental, pues al generador ya se le
atribuy6 una responsabilidad. Tal consideracion no representaria un pasivo ambiental
sino la omision de un deber del Estado de salvaguardar los recursos naturales y

garantizar un ambiente sano, que es un derecho colectivo.

4. Pasivos Ambientales de Interés Nacional: son aquellos grandes impactos
ambientales que pueden o no tener vinculadas diferentes regiones, jurisdicciones
administrativas regionales o municipales, o causados por diferentes sectores, cuya
magnitud de riesgo sea catalogada de alto nivel y afecte el desarrollo de una gran
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region o localizados en areas ambientales estratégicas, conforme a los criterios
que para el efecto establezca el Ministerio de Ambiente. (Articulo 3°)

La citada definicién resulta muy amplia, porque qué debe entenderse por los grandes
impactos ambientales y como saber, si estdn en presencia de estos, si el Ministerio de
Ambiente no ha definido cual son los impactos negativos y la magnitud de riesgo
catalogado a alto nivel.

Se concluye de lo anterior, que resulta muy complejo definir el concepto de pasivo
ambiental, méxime cuando las disposiciones empleadas no estan en el ordenamiento
juridico y en vez de subsanar el vacio normativo existente lleva implicito otros conceptos
que generan inseguridad juridica. Sobre estas cinco definiciones se comparte, la definicién
de pasivos ambientales huérfanos, pues el mismo proyecto de Ley limita la capacidad
econdmica de personas que se encuentran en SISBEN 1 y personas que no declaran renta,
asi como quienes estén en la linea de pobreza emitida por el DANE, por tanto, cuando se
esté en presencia de un pasivo ambiental huérfano, el MADS, lo declarard como huérfano.

Adicionalmente, el precitado proyecto de norma, dentro de las funcione asignadas a las
autoridades ambientales, contempla presentar acciones populares ante la negativa de los
responsables de los pasivos ambientales, procedimiento inadecuado, puesto que lo que se
busca, es que una vez definido el concepto de pasivo ambiental, se establezca la

responsabilidad administrativa ambiental de la no intervencion de los pasivos ambientales,
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circunstancia que limitaria la proliferacion de peticiones ante las autoridades
jurisdiccionales.

Frente a los recursos financieros, prevé el prenombrado proyecto, que los ministerios
deben responder por los pasivos ambientales huérfanos, originados en su sector, para lo
cual deberén aportar al menos el 70% de lo que cuesta su gestion. El dinero debera ser
trasladado a la subcuenta de pasivos ambientales en el Fondo Nacional de Pasivos
Ambientales.

La cuantificacion del pago del setenta (70%) para gestionar el pasivo ambiental, carece
de sustento normativo, haciéndolo inaplicable, puesto que lo adecuado es determinar a
través de una politica publica, la forma y fuente de tales recursos.

Es importante indicar que el proyecto de Ley no es una iniciativa del Ministerio de
Ambiente, como también que a la fecha no se ha ejecutado la directriz del documento Base
del Plan Nacional de Desarrollo, de promover un proyecto de Ley en armonia con los
Ministerios de Vivienda, Agricultura, Hacienda y Ministerio de Minas y Energia.

Cabe anotar, que se formulé consulta por medio derecho de peticion a los Ministerios
de Vivienda, Agricultura y Ambiente, para tener conocimiento sobre algin
pronunciamiento oficial sobre el proyecto de ley objeto de analisis.

En efecto, el Ministerio de Ambiente manifest6: “El Ministerio no tiene conocimiento
sobre el apoyo por parte del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio a un proyecto de

Ley de pasivos ambientales”. El Ministerio de Agricultura, sefiald que apoyaba la iniciativa

44



del gobierno en el precitado proyecto de Ley. ElI Ministerio de Vivienda, por su parte,
indicd que no era de su competencia, las disposiciones relativas a pasivos ambientales y
que era de competencia del Ministerio de Ambiente. (Ver anexo 9, Derechos de Peticion)

Implica lo anterior, que no existe claridad por parte de los entes estatales citados, con
relacion al tema propuesto, denotandose falta de diligencia con respecto a un tema tan
importante como lo es al medio ambiente y a la salud publica, entre otros aspectos.

Bajo las anteriores referencias y conceptos, el proyecto de Ley corre el riesgo de no
promulgarse, teniendo en cuenta que al tramite legislativo le hacen falta tres (3) debates y
la sancion presidencial. A manera ilustrativa se presenta el tramite de una Ley ordinaria,
como es el caso del proyecto de pasivos ambientales (ver anexo 5).

Debe considerarse que no basta la promulgacion de la ley sobre la materia, sino que se
establezca una politica nacional de pasivos ambientales, con claras directrices para un
desarrollo concreto de pasivos ambientales, en el marco de una participacion ciudadana,
puesto que “la efectividad de la gestion ambiental exige alta calidad en los procesos
participativos que la soportan” (Zuluaga M, 2004). La necesidad de una politica publica,
responde a su profundo dinamismo de la sociedad y no a la sola exigencia normativa. Por
tanto, en proyecto de Ley que actualmente cursa en el Congreso, no contiene una vision
sistémica, en tanto, no contempla en ninguna fase de participacion ciudadana.

Del analisis de los objetivos especificos desde el punto de vista normativo se concluye

que estos sirven de fundamento para proponer a partir de una definicion juridica de pasivos
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ambientales y de las experiencias en proyectos de normas existentes en la legislacion
colombina y de la legislacion internacional, lineamientos de una gestion ambiental para
una politica participativa, desde una vision sistemica.

Con base en los objetivos desarrollados en lineas anteriores se puntualiza:

Una definicion de pasivos ambientales no puede asimilares o tratarse como sinGnimo
de dafio ambiental o incumplimiento de licencias ambientales o permisos, pues desde el
tienen connotaciones y efectos juridicos distintos que no hablarian de aquellos impactos
que ponen en riesgo la salud de las personas por la falta de intervencion.

Adicionalmente, de la legislacion internacional se destaca gestiones de pasivos que
podrian ser analizados y de ser el caso adoptarlos para gestionar los pasivos ambientales
desde su identificacion hasta su gestion. De la més reciente propuesta de regulacion de
pasivos ambientales el Proyecto de Ley 056 de 2018, no contempla la paticipacion
ciudadana y de promulgarse una Ley esta no seria excluyente para expedir una politica
nacional de pasivos ambientales.

6. Lineamientos de gestion ambiental para una Politica de pasivos ambientales en

Colombia.

La politica publica juega un rol fundamental en la construccion de la realidad social
(Santander& Torres, 2013), y en el cumplimiento por parte del Estado de sus funciones,
pues este va mas alla de un simple instrumento, es el canal de interacciones entre el Estado

y la sociedad. Vale la pena resaltar, que una politica publica, esta “constituida por lo que
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el gobierno dice y lo que hace en relaciéon con un problema o una controversia” (Dubnick
1983), en este sentido, las politicas publicas contienen; (i) los objetivos colectivos que el
Estado considera necesarios, incluyendo el proceso de definicion y de formacion de estos
(if) los medios y acciones procesados, total o parcialmente, por una institucion u
organizacion gubernamental y (iii) los resultados de estas acciones, incluyendo, tanto las

consecuencias deseadas como las imprevistas. (Roth Deubel, 2009)

Asi las cosas, la politica pablica plantea la presencia de una estructura que ordena la
accion del Estado, para ello, de acuerdo con el esquema de (Fernandez- Ballesteros, 1996)
se presentan los componentes de una politica publica, bajo cuatro niveles: (i) estratégico,
(ii) de planeacion (iii) de programacion, (iv) proyecto (iv) acciones de politica.

Con base en la metodologia propuesta por (Fernandez- Ballesteros, 1996), adaptada por
(Santander& Torres, 2013), se plantean los presentes lineamientos de gestion ambiental
para una politica nacional de pasivos ambientales, desarrollando las siguientes
interrogantes que recogen los componentes planteados por Fernandez Ballesteros. (Ver
Anexo 9.6)

Estrategia — ¢ Qué se debe hacer?
De acuerdo con las cifras oficiales del documento Base del Plan Nacional de Desarrollo,
evidencian la existencia de pasivos en el pais, el Ministerio de Ambiente identifico para

2015, mil ochocientos cuarenta y tres (1.843) areas con sospecha de constituir pasivos
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ambientales, de las cuales solo el 16% tiene alguna intervencion. Asi que al desconocer si
estas cifras de pasivos ambientales estan afectando la salud de las personas y cual es el
estado de los recursos naturales, surge el problema de la ausencia normativa sobre los
pasivos ambientales, el cual se traduce concretamente en:

Problema. Riesgo en la afectacion de los recursos naturales y la salud de las personas

por los pasivos ambientales.

Objetivos: Proponer lineamientos de gestion ambiental para la identificacion,
declaracion y gestion de los pasivos ambientales en un marco de participacién ciudadana.

Principios:

Riquezas culturales y naturales de la Nacion. Establece la obligacion del Estado y de
las personas la conservacion de las riquezas naturales y culturales de la Nacion (Articulo
8 de la Constitucion Politica de Colombia).

Principio de precaucion. La formulacion de las politicas ambientales tendra en cuenta
el resultado del proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades
ambientales y los particulares daran aplicacién al principio de precaucion conforme al cual,
cuando exista peligro de dafio grave e irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no
debera utilizarse como razén para postergar la adopcion de medidas eficaces para impedir
la degradacion del medio ambiente (Principio 6, Ley 99 de 1993).

Principio de prevencion: El Estado fomentara la incorporacion de los costos

ambientales y el uso de instrumentos econdmicos para la prevencion, correccion y
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restauracion del deterioro ambiental y para la conservacion de los recursos naturales
renovables (Principio 7, Ley 99 de 1993).

Responsabilidad: El Estado deberéa cooperar con espiritu de solidaridad para conservar,
proteger y restablecer la salud y la integridad del ecosistema. El Estado tiene
responsabilidades comunes pero diferenciadas, teniendo en cuenta que ha contribuido en
distinta medida a la degradacion del medio ambiente (Principio 7 de la Declaracién de Rio,
1992).

Proteccidn y recuperacion ambiental. La accion para la proteccion y recuperacion
ambientales del pais es una tarea conjunta y coordinada entre el Estado, la comunidad, las
organizaciones no gubernamentales y el sector privado. El Estado apoyara e incentivara la
conformacién de organismos no gubernamentales para la proteccién ambiental y podra
delegar en ellos algunas de sus funciones (Ley 99 de 1993).

Ciencia y Tecnologia: Se debe utilizar la Ciencia y tecnologia para descubrir, evitar y
combatir los riesgos que amenazan al medio ambiente. (Principio 18 Declaracion de
Estocolmo 1972)

Como lineas de accién se sugiere en primer término la definicion de pasivos
ambientales, lo cual, proporcionaré el punto de partida para la identificacion, declaracion,
priorizacion, intervencion y responsabilidad de los generadores de pasivos ambientales:

Definicion de pasivos ambiental:
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Q) Pasivo ambiental: Toda contaminacion ambiental que supera los limites
permitidos ubicado y delimitado geogréaficamente y que no fue en el transcurso
del tiempo oportuna o adecuadamente mitigados, corregido o compensado, el
cual pueda generar riesgo a la salud humana o al ambiente.

(i) Pasivo ambiental huérfano: Toda contaminacién al ambiente que genere
riesgo a la salud humana y cuyo responsable originario ha desaparecido de la
vida juridica o simplemente no cuenta con la capacidad técnica o econdémica
para atender el problema.

De la citada definicién, el concepto de contaminacion en el articulo 8 del Codigo de
Recursos Naturales Renovables, serd de gran utilidad para identificar los pasivos
ambientales de quien o quienes hayan sobrepasado los limites permisibles, y que a la fecha
no haya mitigado corregido o compensado dicha contaminacion de manera adecuada u
oportuna.
¢ Qué se debe hacer?

Una vez expuesta la definicion propia de pasivos ambientales, se proponen como
lineamientos de gestién ambiental las siguientes fases:

1. Identificacion de los pasivos ambientales:

La identificacion de los pasivos ambientales, debera realizarse por parte de todas las

autoridades ambientales, Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, las

Corporaciones Autonomas Regionales, las Corporaciones Auténomas de Desarrollo

50



Sostenible, y las Unidades Ambientales de los grandes centros urbanos a que se refiere el
articulo 66 de la Ley 99 de 1993 y la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales -
ANLA.

Del mismo modo, tendré& colaboracion en la identificacion de pasivos ambientales el
Ministerio de Minas y Energia, junto con la (Agencia Nacional de Mineria, Agencia
Nacional de Hidrocarburos), el Ministerio de Agricultura y Ministerio de Transporte (
Agencia Nacional de Infraestructura), que deben considerar, entre otros factores, los
siguientes datos estadisticos:

De las 1843 areas en sospecha de constituir un pasivo ambiental que se identificaron en
2016, segun el Documento Base del Plan Nacional de Desarrollo, 86% del sector minero y
de hidrocarburos, el 14% restante del sector industria general y quimica, residuos,
eléctricos y otros. El 36% estd referenciada geogréficamente, principalmente en
Cundinamarca y Choc6. (Gestidn de pasivos ambientales en Colombia, 2019) (Ver Anexo
7).

La responsabilidad de la gestion de identificacion de pasivos ambientales la tendra el
Ministerio de Ambiente, como organismo rector de la proteccion del medio ambiente y de
los recursos naturales renovables y coordinador del Sistema Nacional Ambiental - SINA,
cuyo sistema comprende las autoridades ambientales como son las Corporaciones

Auténomas de Desarrollo Sostenible, y las Unidades Ambientales de los grandes centros
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urbanos, encargadas de velar por la proteccidn de los recursos naturales en su jurisdiccion,
entre otras entidades.

A su vez, se proponen las Agencias Nacionales, como entidades técnicas, que tienen
independencia administrativa y financiera, para agilizar la identificacion de los pasivos
correspondientes a cada sector.

En efectos practicos, teniendo en cuenta que no es claro como el Ministerio de Minas y
Energia y Ministerio de Ambiente, en la actualidad estan realizado el inventario de pasivos
ambientales, se considera necesario establecer una guia técnica de identificacion de pasivos
ambientales que sefiale el procedimiento y criterios a tener en cuenta para la
caracterizacion de los pasivos, respecto de todos los sectores productivos en el pais.

2. Declaracién de pasivos ambientales.

Una vez los pasivos ambientales sean identificados deberan ser puestos en conocimiento
del Ministerio de Ambiente, como cabeza del sector ambiental, para que sean declarados.

La declaratoria debera hacerse mediante acto administrativo motivado con el fin de
garantizar el debido proceso, lo cual permitira a las personas naturales o juridicas que se
les atribuya el pasivo ambiental el respeto de sus derechos. La declaracion va unida al
registro del sistema de Informacion denominado Sistema Nacional de Pasivos

Ambientales, tal y como lo prevé el proyecto de Ley 056 de 2018, articulo 9°.
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3. Plan de Intervencion

El plan de intervencion debera realizarse a través de guias técnicas, expedidas por el
Ministerio de Ambiente, que comprendan planes de descontaminacion de suelos y acciones
de remediacion.

El plan de intervencién debe ir encaminado a implementar las medidas necesarias para
realizar la remedicion, rehabilitacion y restauracion de ecosistemas dependiendo del pasivo
ambiental que se haya configurado.

El plan de intervencién debe ir encaminado a implementar las medidas necesarias para
realizar la remedicion, rehabilitacion y restauracion de ecosistemas dependiendo del pasivo
ambiental que se haya configurado.

A continuacidn, se exponen algunos conceptos que podria atender la intervencion de los
pasivos ambientales: (MADS M. d., 2015)

Restauracién Ecoldgica (ecological restoration): Restablecer el ecosistema degradado
a una condicion similar al ecosistema predisturbio respecto a su composicion, estructura y
funcionamiento. Ademas, el ecosistema resultante debe ser un sistema autosostenible y
debe garantizar la conservacion de especies, del ecosistema en general, asi como de la
mayoria de sus bienes y servicios.

Rehabilitacién ecoldgica (rehabilitation): llevar al sistema degradado a un sistema
similar o no al sistema predisturbio, éste debe ser autosostenible, preservar algunas

especies y prestar algunos servicios ecosistémicos.
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Recuperacion ecoldgica (reclamation): recuperar algunos servicios ecosistémicos de
interés social. Generalmente los ecosistemas resultantes no son autosostenibles y no se
parecen al sistema predisturbio.

4. Participacion de los actores involucrados en los pasivos ambientales

En linea con lo anterior, al momento de identificar el pasivo ambiental, es necesario
previo al plan de intervencion, garantizar la participacion de la comunidad, para ello, se
deben tener en cuenta, los mecanismos de participacion.

Es necesario para este analisis, tener en cuenta que la Corte Constitucional en Sentencia
T- 361 de 2017, respecto de los mecanismos de participacion, sefialé los beneficios de una
politica publica en la relacion del Estado con los ciudadanos, en estos términos:

“1) aumenta el entendimiento de los eventuales impactos ambientales; ii) especifica las
alternativas para mitigar las consecuencias negativas de la administracion de los recursos
naturales; iii) identifica los conflictos sociales y las soluciones a los mismos; iv) reconoce
la necesidad de compensar a las comunidades afectadas con la medida de gestion, y
establece la manera de realizarlo; v) sefiala las prioridades de la comunidad y abre espacios
de didlogo para implementar un desarrollo sostenible; vi) facilita una gestién ambiental
transparente; y vii) genera consensos sobre el manejo de los recursos naturales.”

Asi las cosas, es necesario coordinar, armonizar y garantizar la participacion ciudadana

con las autoridades ambientales en la planeacion y gestion de una politica del Estado.
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Una vez identificados y declarados los pasivos ambientales, dependiendo del &rea donde
se encuentre el pasivo ambiental, es necesario garantizar el derecho a la participacion, tanto
a comunidades indigenas o tribales, a traves del mecanismo de consulta previa, asi como
con la comunidad, mediante mecanismo de concertacion ciudadana, para ello, debera
intervenir la Procuraduria General para asuntos ambientales y agrarios, velando por los
derechos colectivos a un ambiente sano de los ciudadanos, junto con el Ministerio del
Interior, encargado de la proteccion de los derechos de los indigenas, Rom y Minorias.

En linea con lo anterior, el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, contempla
en el Plan Nacional de Restauracion, que cualquier iniciativa de restauracion requiere un
andlisis de los factores humanos relacionados con la degradacion, destruccion o dafio del
sitio; asi como una valoracion de las limitaciones que impone el entorno social, y la
comprension de las preferencias, gustos y expectativas de las comunidades con relacion al
proceso de restauracion, su interpretacion del entorno y las pérdidas o ganancias a nivel
ecosistémico.

Es necesario sefialar que la participacion de las comunidades en la fase de restauracién
de los pasivos ambientales tendria que abarcar varios niveles, entre otros, la intervencion
directa en la ejecucion de proyectos de restauracién, las oportunidades de negocio y
capacitacion, la planificacién a escala de paisaje, como la valoracién y aplicacion del
conocimiento ecologico tradicional. (Plan Nacional de Restaracion, 2015).

5. Responsabilidad del Plan de Intervencion.
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El Ministerio de Ambiente, como maxima autoridad ambiental, tendra como funciones
las de coordinar, orientar, identificar, priorizar la gestion de los pasivos ambientales, en
coordinacion con las autoridades ambientales regionales y las carteras ministeriales. En
caso de personas naturales o juridicas deberan una vez declarado los lineamientos técnicos
por parte del Ministerio de Ambiente, desarrollar el plan de intervencion.

6. Responsabilidad de no realizar el plan de Intervencion respecto de los
pasivos ambientales.

Una vez declarado y registrado el pasivo ambiental, en caso de no llevarse a cabo el
Plan de Intervencion, deberé establecerse un régimen de transicion que permita ejecutar la
intervencion en los tiempos previstos por la autoridad ambiental; su incumplimiento seréa
motivo para iniciar un levantamiento del velo corporativo para los particulares y una
responsabilidad del Estado por falla en el servicio.

7. Estrategia Financiera.

En este acapite se debe tener en cuenta que de conformidad con la estrategia financiera
del documento Base del Plan Nacional de Desarrollo 2018- 2022, se prevé respecto de los
pasivos ambientales, el apoyo del Ministerio de Hacienda, respecto de los recursos del
Sistema General de Regalias y una subcuenta del Fondo Nacional Ambiental.

Por una parte, el Fondo Nacional Ambiental, cuenta con un reglamento operativo que
define los criterios basicos y mecanismos para la ejecucion de sus recursos. Comprende

diferentes lineas de financiacion conforme al Decreto 4317 de 2004.
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Para el caso de pasivos ambientales la financiacion encajaria en la denominada
demanda de proyectos de inversion ambiental. cuyos recursos abarcan la inversion
ambiental y los recursos de crédito externo. (Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible).

Respecto del Sistema General de Regalias, de acuerdo con la Constitucion Politica de
1991, una “Regalia” es aquella contraprestacion econémica, a favor del Estado
colombiano, y originada por la explotacion de un recurso natural no renovable, es decir,
cuya explotacion se extingue por el transcurso del tiempo. (Lineamientos del Sistema
General de Regalias 2018).

En Colombia, los recursos de regalias provienen como una contraprestacion por la
explotacion de hidrocarburos y minerales. De acuerdo con el Decreto 2190 de 2016, el 78%
de los ingresos del presupuesto del Sistema General de Regalias SGR proviene de los
hidrocarburos y el 22% restante de los minerales (Lineamientos del Sistema General de
Regalias 2018).

De acuerdo con los fondos existentes por disposicién constitucional, se pone de presente
el fondo denominado “Compensacion Regional”. (Lineamientos del Sistema General de
Regalias 2018), el cual tenia por objeto “financiar los proyectos de impacto regional o
local de desarrollo en las entidades territoriales mas pobres del pais, acordados entre el
Gobierno Nacional y las entidades territoriales”. EI Fondo de Desarrollo Regional -FDR,

tiene por objeto “mejorar la competitividad de la economia, asi como promover el
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desarrollo social, econémico, institucional y ambiental de las entidades territoriales,
mediante la financiacion de proyectos de inversion de impacto regional, acordados entre
el gobierno Nacional y las entidades territoriales en el marco de los esquemas de
asociacion que se creen” (Subsecretaria de Planeacion Socioecondmica, Alcaldia Mayor
de Bogota, 2018).

Cabe mencionar que actualmente cursa en el Congreso un proyecto de Ley 365 de 2019,
para modificar el sistema de regalias, proyecto cuyo objetivo es buscar aumentar las
transferencias en las zonas productores, sin disminuir las inversiones en zonas no
productoras, a través de la disminucién de gastos de funcionamiento, teniendo como
sustento, que la distribucion de recursos para las entidades territoriales pasaron de un
promedio de $791 millones (entre 1995 y 2011) a $174 millones entre el 2012 y 2018, es
decir, una caida de més del 78% (precios constantes de 2019).

Con base en lo anterior, de promulgarse el citado proyecto de le Ley, el Estado podria
definir los rubros correspondientes a los pasivos ambientales que se encuentren en cada

entidad territorial.

Plan — ;Cémo se va hacer?
1. Identificacion de los Pasivos ambientales:
El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, con el apoyo y coordinacién de los

Ministerios de Minas y Energia, Agricultura y Vivienda, y las Agencias Nacionales
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adscritas o vinculadas a dichos Ministerios deberan, acorde con las guias y protocolos que

expida el Ministerio de Ambiente, identificar los pasivos ambientales.

Con fundamento en el documento “Contaminacion y  remediacion de suelos en
Colombia, Aplicacién a la mineria de oro”, se sugiere que dichos guias contengan como
minimo:

e ldentificar los procesos productivos que empleen sustancias peligrosas y que tangan
potencialidad de generar contaminacion al suelo, agua o generen residuos peligrosos.

e Recoleccion de informacién primaria para la priorizacién del riesgo en las areas con
actividad en situacion de abandono. (Guias metodoldgicas. Minminas 2016-2017)

e Caracterizar cuerpos de agua con metales pesados, tales como mercurio.

e Caracterizar suelos afectados con sustancias peligrosas.

e Analizar de comportamientos epidemioldgicos por metales pesados en cada
jurisdiccion.

e Analizar por parte de las autoridades ambientales, sobre las quejas presentadas por la
comunidad, donde se manifieste un riesgo a la salud humana por afectacién al recurso
hidrico o al suelo.

e Revision de los proyectos con anterioridad al 2009, (Por la existencia del proceso
sancionatorio ambiental y con la entrada en Vigencia del Decreto 2820 de 2010, el cual
dispuso la obligacion que todos los proyectos objeto de licenciamiento ambiental deben

contar con un plan de desmantelamiento y abandono)
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Investigar en el Sistema de Vigilancia de Salud Publica, en armonia con los reportes
del Ministerio de Salud, sobre las intoxicaciones agudas y cronicas, asi como el
diagnostico y la atencion en salud por exposicion de metales pesados. (MADS M. d.,
2014)

Talleres regionales con el fin de identificar el rol y la preocupacion de los actor,
involucrados (Juntas de Accion Comunal, Comunidades indigenas, Comunidades
Negras, Afrocolombianas, Raizales y Palenqueras, Ministerios, Corporaciones
Autonomas Regionales, Gobernaciones, Alcaldias, Unidad Nacional de Gestion de
Riesgo de Desastres, Empresas, Agencias vinculadas a los Ministerios, UPME, entre
otros), frente a la contaminacion que no ha sido mitigada corregida o compensada.
Caracterizaciones fisicoquimicas y microbioldgicas del suelo: Para llevar a cabo la
remediacion de un suelo es necesario conocer las condiciones -fisicas, quimicas y
microbioldgicas- que tiene, pues estas varian de acuerdo con la zona en que se
encuentre localizado, ademas de aspectos climaticos y meteoroldgicos, tales como
pluviosidad, radiacién solar, entre otros, variables que son relevantes para caracterizar
la zona que se va a intervenir y las condiciones de los procesos que se van a usar.
También es importante conocer el contaminante por tratar, incluso su toxicidad, ya que
esto es significativo teniendo en cuenta que no todos poseen las mismas caracteristicas

fisicoquimicas y es preciso saber sobre el comportamiento de este frente al medio en el
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que se presenta la contaminacion u afectacion. (Contaminacion y Remediacion de
Suelos Contaminados 2018).

Caracterizacion fisicoquimica, biolégica al agua: Con el fin de identificar cualquier
alteracion de sus caracteristicas organolépticas, fisicas, quimicas, radioactivas, y
microbioldgicas, como resultado de las actividades humanas o procesos naturales que
producen o pueden producir rechazo, enfermedad o muerte del consumidor.
Implementacion de sistema de informacion geografica como ARCGIS o QGIS que
permitan delimitar y geo referenciar lo pasivos ambientales, con analisis
multitemporales que permitan evidenciar el ph del suelo y si este ha cambiado con las
industrias o actividades econdmicas en una zona determinada.

2. Declaracion de Pasivos Ambientales:

Una vez, identificado el pasivo ambiental por parte de la autoridad competente, el

Ministerio de Ambiente debera contar con un Sistema Nacional de Pasivos Ambientales,

donde quede registrado el pasivo ambiental que ha sido declarado por parte del Ministerio

de Ambiente.

Del mismo modo, cuando sea imposible identificar el proceso productivo que causo el

pasivo ambiental, tanto la autoridad ambiental de la jurisdiccidn correspondiente como el

Ministerio de Ambiente, deberan declararlo.

En el evento que sea un pasivo ambiental generado por una persona natural o juridica,

ademas del registro se propone que se declare a traves de un acto administrativo motivado,
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susceptible de recurso de reposicion en aras de garantizar el derecho fundamental al debido
proceso.
3. Plan de Intervencion

El plan de intervencidn dependera si el pasivo es huérfano o no. En caso de ser huérfano,
correspondera al Estado determinar la ruta de trabajo a seguir y definir los recursos para la
intervencion, sustentado en una norma que lo concrete.

En caso de identificarse el responsable y que este tenga la solvencia econémica, debera
acogerse a la guia y tiempos establecidos por el Ministerio de Ambiente.

Es necesario una guia metodoldgica, que permita priorizar los pasivos ambientales,
teniendo en cuenta (i) si el pasivo ambiental es posible intervenirlo o resulta mas riesgosa
su intervencion. (ii) Desde el punto de vista técnico se tengan los escenarios, donde se
identifiqgue dependiendo de la magnitud del pasivo si es susceptibles de restauracion,
compensacion u otro que a juicio de expertos consideren convenientes.

Se sugiere como guia el Plan Nacional de Restauracion Ecoldgica, Rehabilitacion y
Recuperacion de Areas Degradadas (PNR), que tiene como objetivo a 20 afios, orientar y
promover procesos integrales de restauracién ecoldgica que busquen recuperar las
condiciones de los ecosistemas como su estructura, su composicion o sus funciones y
garantizar la prestacion de servicios ecosistémicos en areas degradadas de especial
importancia ecoldgica para el pais., expedido por el Ministerio de Ambiente y Desarrollo

Sostenible en 2015.
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Se debe tener en cuenta la dificultad que se puede presentar en el caso de pasivos
ambientales con relacion a la intervencion al suelo, por la inexistencia de parametros de
vertimientos que lo afecten, junto con normas técnicas que fijen como debe hacerse una
remediacion del suelo contaminado.

4. Participacion de los actores involucrados en los pasivos ambientales.

En este apartado, se debe tener en cuenta lo resuelto en la sentencia T— 361 del 30 de
mayo de 2017, de la cual fue ponente el Magistrado Alberto Rojas Rios, que trata sobre los
mecanismos de participacién ciudadana, que permitan garantizar un politico publica con
espacios de dialogo efectivo y significativo con la poblacion, escenarios que busquen el
consentimiento libre e informado para las decisiones administrativas. Por tanto, la
participacion deberd ser previa, amplia, deliberativa, consciente, responsable y eficaz.
Ademas, debera ser abordada desde una perspectiva local, dado que la gestién ambiental
tiene la obligacion de garantizar las condiciones para que los distintos actores intervengan
en igualdad de oportunidades.

De manera préactica se cita el posible mecanismo de participacion, que debera ser
implementado por parte del Ministerio de Ambiente, en la gestion de pasivos ambientales,
COMO pasa a Vverse:

i) El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible abrira a través de la pagina Web
del MADS, el estado de consulta e iniciativa, donde los participantes emiten su opinion,

juicio o analisis de las alternativas de la intervencion del pasivo ambiental. EI MADS

63



garantizara las condiciones para que el procedimiento sea publico, de modo que los
participantes conozcan las posiciones de los demas. Para ello, se elaborardn actas de las
intervenciones, documentos que seran divulgados en la pagina Web del Ministerio para
informar a la comunidad.

i) Acto seguido, se iniciara entre las autoridades y los agentes participantes en el
marco de sesiones, audiencias o reuniones. EI MADS garantizara espacios de participacion
que respeten el principio de buena fe y transcurran en un proceso de dialogo deliberativo
que busque la configuracion de un consenso razonado por medio de argumentos, que se
encuentren fundados en el interés publico.

iii) Se elaboraran actas de las sesiones, documentos que seran publicados en el vinculo
que el Ministerio destinara para informar a la comunidad sobre el proceso de intervencion.

iv) Asi mismo, la administracion debera adoptar medidas para:

a) evitar que los espacios de participacion sean capturados por sectores que no reflejen
auténticamente los intereses ciudadanos; y

b) ajustar el tramite para que las personas o colectivos con necesidades especiales o
tradicionalmente marginados por su condicién social, cultural, politica, fisica o por su
ubicacion geogréfica, puedan ejercer su derecho a la participacion.

v) Al momento de efectuar la intervencion del pasivo ambiental, deberd tener en

cuenta los argumentos esbozados en la deliberacion.

64



Las autoridades locales y nacionales deberan garantizar en la verificacion del
cumplimiento de los consensos estipulados en las etapas previas.

Ahora bien, si la intervencion se encuentra en comunidades indigenas, se hace
necesario, la consulta previa, para la adopcion de medidas administrativas, legislativas o a
la decisidn sobre proyectos que puedan afectarles. (Articulo 7 Convenio 169 de la OIT).

5. Responsabilidad del Plan de Intervencion

El Ministerio de Ambiente, y demas Ministerios, junto con las Agencias Nacionales,
que cumplen funciones técnicas de desarrollo sectorial, y las autoridades ambientales
regionales deberan crear un grupo de trabajo al interior de cada entidad, para ejercer las
funciones en el desarrollo de la gestion de pasivos ambientales y coordinar la ejecucion de
los estudios y evaluacidon de los planes de remediacion o restauracién, para llevar a cabo el
plan de intervencion del Estado y particulares en los pasivos ambientales.

6. Responsabilidad de no realizar el plan de Intervencion respecto de los pasivos
ambientales.
Se debe considerar al respecto:
Q) Para pasivos ambiéntales con un responsable identificado y con capacidad
econémica:
Se sugiere la facultad del MADS, de demandar a las sociedades ante la superintendencia

de Sociedades, cuando no cumplan con el plan de intervencion. Esto procedera cuando se
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utilice a la sociedad para evadir la responsabilidad de los administradores, directores o

accionistas por la generacion de pasivos ambientales.

Esta disposicidon permite que tanto el representante legal como las juntas directivas, las
asambleas generales de accionistas, respondan como generadores de pasivos ambientales
con su patrimonio. Para personas naturales, que reciben sucesion por causa de muerte,
asumird los costos derivados de la reparacion de pasivo, salvo que se repudie la herencia.

Esta situacion se plantea, en dos eventos: (i) los casos en que se haya identificado,
declarado y registrado el pasivo ambiental y la sociedad no haya realizado el plan de
intervencion en los tiempos estimados por la autoridad ambiental y (ii) Para aquellas
sociedades que hayan sido sancionadas dentro de un proceso sancionatorio y no hayan
cumplido con la sancion y compensacion, y que se identifique por parte de la autoridad
ambiental la existencia de un pasivo ambiental.

(i)  Para pasivos ambientales huérfanos:

La responsabilidad estd4 en cabeza del Estado, por omision. Ello implica que debe
acreditarse que la actividad desplegada por las autoridades ambientales encargadas de la
intervencion de los pasivos ambientales no se hizo o fue inadecuada, ante el deber que
legalmente le correspondia. Asi los particulares podran alegar el incumplimiento del
Estado ante un juez para que se condene patrimonialmente con fundamento en el articulo

90 de la Constitucion Politica.
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7. Estrategias Financieras.

Se ponen a consideracion, adicionales a las presentadas por el Plan Nacional de
Desarrollo expuestas anteriormente, algunas alternativas que permitan contar con recursos
para gestionar los pasivos ambientales:

a. Que de los recursos que provengan de los impuestos que las empresas pagan, tales
como tasas efectivas de tributacion, que se establezca un porcentaje destinado a la
intervencion de los pasivos ambientales. Convendria analizar su procedencia, tomando
como referencia la normatividad que para este caso existe en los Estados Unidos.

b. En idéntico sentido, seria importante tener en cuenta algunas estrategias financieras,
como las consagradas en la legislacion peruana donde terceros interesados remedien
los pasivos ambientales mineros, basados en el reaprovechamiento minero.

c. Del mismo modo, se propone abrir la posibilidad de que terceros puedan contribuir con
aportes controlados por el Estado, tendientes a remediar los pasivos ambientales, que
para el caso serian entes u organismos como las ONG, que son organizaciones sin
animo de lucro, u otras empresas que quieran hacer algin tipo de compensacion en
razén a las obligaciones derivadas de las licencias ambientales que le hayan sido
otorgadas.

d. Gestionar que paises u organismos internacionales que destinan recursos en procura de
la proteccion al medio ambiente, tales como el Fondo Mundial para el medio ambiente,

o0 el Fondo Ambiental Nacional, entre otros, contribuyan para los fines que adopte el
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Estado relacionados con pasivos ambientales. Lo anterior, con fundamento en la
Politica Nacional Integral para la Gestion Integral Ambiental del Suelo.

e. En linea con lo anterior, analizar los fondos de Cooperacion Internacional, como el
Fondo Colombia Sostenible, cuyos objetivos son os fondos de cooperacion tienen la
capacidad de catalizar nuevos recursos, crear incentivos para la coordinacion
interinstitucional, generar confianza e interés en los paises cooperantes y agilizar el
desembolso de recursos. (APC)

Programa, Proyecto y Acciones.

Como consecuencia de los anteriores lineamientos de gestion ambiental, que se
fundamentan en las investigaciones plasmadas en este estudio, y teniendo como base la
vision integral de los aspectos sociales, juridicos, técnicos, servirdn como elementos de
juicio para formular una politica de pasivos nacional de pasivos ambientales, donde se
determinen los programas, tiempos y acciones a desarrollar en detalle dentro del marco de
una politica participativa y de la materializacion de una ley que en forma concreta, clara,
y oportuna, haga posible la gestion de los pasivos ambientales.

7. Conclusiones y Recomendaciones
Del estudio realizado que el tema de pasivos ambientales en Colombia es complejo,

tanto desde el punto de vista juridico, como técnico y social. En nuestro ordenamiento

juridico no existe disposicion legal sobre pasivos ambientes, no obstante, existen estudios

estatales y académicos que han estudiado el tema y han identificado pasivos ambientales
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en el territorio nacional, entre ellos identificacion de pasivos ambientales por parte del

Ministerio de Ambiente, Ministerio de Minas y Energia e IDEAM.

Lo anterior conllevo a analizar los pasivos ambientales a la luz de la legislacion

nacional, especialmente frente a las acciones constitucionales, (acciones populares y de

tutela), y procesos administrativos sancionatorios, concluyendo lo siguiente:

(i)

(i)

(iii)

Pasivos ambientales son gestionados actualmente por los jueces, cuando se
acude a la jurisdiccion por acciones constitucionales, pue alli se busca la
proteccion del ambiente en relacion con la salud de las personas. A partir de la
decision judicial, los pasivos ambientales pueden dejar de ser pasivos si se
adoptan todas las medidas para mitigar, corregir o compensar la contaminacion
0 pese a existir la sentencia que la contaminacion y afectacion a la salud de las
personas continde y continuard siendo un pasivo ambiental hasta que
desaparezcan tales condiciones.

Que no hay definicion legal de dafio ambiental, y se requiere de la existencia de
los elementos de la responsabilidad, contemplados en el Codigo Civil.

Que al no cumplir con la demostracién probatoria de los elementos del dafio, no
es posible asimilarlo a este fendmeno juridico, debido a que se desconoce quién

es el generador del pasivo y el nexo de causalidad. El concepto de dafio tiene
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una connotacion y consecuencias distintas desde el punto de vista técnico
respecto del ambito juridico.

(iv)  Las obligaciones incumplidas derivadas de un instrumento de manejo y control
ambiental, (licencia o permiso ambiental) no son pasivos ambientales por cuanto
cualquier violacién a las normas ambientales esta reglamentado en el marco de
un proceso sancionatorio ambiental.

(V) Sin embargo, cuando se haya surtido un proceso sancionatorio y no se haya
cumplido con la multa ni con la compensacion pasados cinco afios, podriamos
estar en presencia de un pasivo ambiental, inclusive por la falta de capacidad
econdmica del infractor.

Una vez, se analizé los conceptos que se asimilaban a pasivos ambientales, encontramos
respecto de experiencias internacionales la gestién de pasivos ambientales. Conviene
resaltar que en relacidn con las normas vigentes en otros paises, como Estados Unidos,
Canada, Per(, Chile y Bolivia, se evidencia la existencia de normas que regulan los pasivos
ambientales, con determinaciones claras en cuanto a su existencia y responsabilidad y que
existen mecanismos de gestion ambiental que pueden ser implementados en una politica
de Pasivos ambientales en el pais, como la priorizacion de intervenciéon de pasivos
ambientales en Estados Unidos a traves del Superfond, evidenciando que el area a

intervenir pueda tener mayor rentabilidad que la misma intervencion del pasivo ambiental.
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En desarrollo del estudio del proyecto de Ley 056 de 2018, que cursa en el Congreso y
fue aprobado en primer debate, se destaca que contiene elementos esenciales de una
politica publica de pasivos ambientales. Sin embargo, la norma por si sola no garantiza el
cumplimiento de sus objetivos, razon por la cual el gobierno requiere de una estrategia que
permita una adecuada implementacion, es decir una politica de pasivos ambientales,
mediante la cual tanto los recursos naturales como la sociedad tengan un bienestar en todos
sus aspectos, por ello, el proyecto de Ley carece de una vision sistémica e integral respecto
de la participacion de la sociedad en la formulacién de la gestion de pasivos ambientales.

Por tanto, no basta la promulgacion de la ley sobre la materia, sino que se requiere una
politica nacional de pasivos ambientales, con claras directrices en el marco de una
participaciéon ciudadana, teniendo en cuenta que toda politica publica, responde a un
profundo dinamismo de la sociedad y no a la sola exigencia normativa.

En ese orden de ideas, partiendo de una definicion juridica de pasivos ambientales y de
unos mecanismos de gestion para los pasivos identificados en proyectos de normas de
legislacion nacional e internacional, y bajo una visién holistica, se procedi6 con base en la
estructura de Ferndndez & Ballesteros, a proponer lineamientos de gestion ambiental,
enmarcada dentro de una politica publica de pasivos ambientales, que responda a (i). Qué
se debe hacer- Estrategia. (ii) (Coémo se debe hacer? (iii). (A través de qué? programa,

Proyecto, Accion.
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En ese contexto se propuso la definicion de pasivos ambientales, partiendo de la
seguridad juridica, respecto de la definicion legal de contaminacion, al determinar los
limites maximos de contaminacion en el ordenamiento juridico.

En efecto, se tiene por pasivo ambiental: “toda contaminacion ambiental que supera los
limites permitidos ubicados y delimitados geogréaficamente y que no fueron en el transcurso
del tiempo oportuna o adecuadamente mitigados, corregido o compensados, que pueda
generar riesgo a la salud humana o al ambiente”.

A partir de la definicion de pasivos ambientales, se propusieron siete lineamientos de
gestion ambiental, bajo una vision sistémica, teniendo como fundamento una politica
tendiente a la identificacion de pasivos ambientales, su prevencion y regulacion hacia el
futuro.

Estos son:

1. Identificacién de los pasivos ambientales.

Deben ser identificados por parte de las autoridades ambientales (Corporaciones
Autonomas Regionales, Corporaciones Auténomas de Desarrollo Sostenible y Unidades
Ambientales de los grandes centros urbanos).

Teniendo en cuenta que no es claro como el Ministerio de Minas y Energia y Ministerio
de Ambiente, en la actualidad estan realizado el inventario de pasivos ambientales, se
considera necesario establecer una guia técnica de identificacion de pasivos ambientales,

que sefiale el procedimiento y criterios a tener en cuenta para la caracterizacion de los
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pasivos, respecto de todos los sectores productivos en el pais, para ello, se sefialaron
condiciones minimas para la identificacion de pasivos, tales como : (i) Identificar los
procesos productivos que empleen sustancias peligrosas y que tangan potencialidad de
generar contaminacion al suelo, agua o generen residuos peligrosos. (ii) sistema de
informacion geogréafica como ARCGIS o QGIS que permitan delimitar y geo referenciar
lo pasivos ambientales. (ii) Analizar de comportamientos epidemioldgicos por metales
pesados en cada jurisdiccion (iv) Caracterizaciones fisicoquimicas y microbioldgicas del
suelo entre otros aspectos.

2. Declaracion de pasivos ambientales.

Una vez identificado el pasivo ambiental por parte de la autoridad competente, el
Ministerio de Ambiente debera contar con un Sistema Nacional de Pasivos Ambientales,
donde quede registrado el pasivo ambiental que ha sido declarado por parte del Ministerio
de Ambiente.

3. Plan de Intervencion.

El plan de intervencion dependerd si el pasivo es huérfano o no. En caso de ser huérfano,
correspondera al Estado determinar la ruta de trabajo a seguir y definir los recursos para la
intervencion, sustentado en una norma que lo concrete. En caso de identificarse el
responsable y que este tenga la solvencia econdmica, debera acogerse a la guia y tiempos
establecidos por el Ministerio de Ambiente. Se sugiere tener en cuenta el Plan Nacional de

Restauracion Ecoldgica, Rehabilitacion y Recuperacion de Areas Degradadas (PNR), el
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cual establece los la restauracion, rehabilitacion y recuperacion de los distintos ecosistemas
degradados en el pais dentro de un marco de participativo en integral.

4. Participacion de los actores involucrados en los pasivos ambientales.

De manera préactica se cita el posible mecanismo de participacion, que deberé ser
implementado por parte del Ministerio de Ambiente, en la gestion de pasivos ambientales,
poniendo de presente los beneficios de una politica publica en la relacion del Estado con
los ciudadanos, con el fin de garantizar los consensos estipulados y en caso que la
intervencion se encuentra en comunidades indigenas, se hace necesario, la consulta previa.

5. Responsabilidad del plan de intervencion.

Seré responsabilidad del Ministerio de Ambiente, y demas Ministerios, junto con las
Agencias Nacionales, que cumplen funciones técnicas de desarrollo sectorial, y las
autoridades ambientales regionales crear un grupo de trabajo al interior de cada entidad,
para ejercer las funciones en el desarrollo de la gestion de pasivos ambientales y coordinar
la ejecucion de los estudios y evaluacion de los planes de remediacion o restauracion, para

Ilevar a cabo el plan de intervencion de los pasivos ambientales.

6. Responsabilidad de no realizar el plan de intervencién.
Cuando se tiene un responsable identificado con capacidad econémica: Se sugiere la
facultad del MADS, de demandar a las sociedades ante la superintendencia de Sociedades,

cuando no cumplan con el plan de intervencién, con el fin de levantar el velo corporativo.
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Lo que permitird que tanto el representante legal como las juntas directivas, las asambleas
generales de accionistas, respondan como generadores de pasivos ambientales con su
patrimonio. Lo anterior en dos eventos: (i) los casos en que se haya identificado, declarado
y registrado el pasivo ambiental y la sociedad no haya realizado el plan de intervencion en
los tiempos estimados por la autoridad ambiental y (ii) Para aquellas sociedades que hayan
sido sancionadas dentro de un proceso sancionatorio y no hayan cumplido con la sancién
y compensacion, y que se identifique por parte de la autoridad ambiental la existencia de
un pasivo ambiental.

7. Estrategia Financiera.

Adicional a la estrategia financiera del documento Base del Plan Nacional de Desarrollo
2018- 2022, se prevé respecto de los pasivos ambientales, el apoyo del Ministerio de
Hacienda, respecto de los recursos del Sistema General de Regalias y una subcuenta del
Fondo Nacional Ambiental, algunas alternativas que permitirian contar con recursos para
gestionar los pasivos ambientales son:

a. Que de los recursos que provengan de los impuestos que las empresas pagan, se
establezca un porcentaje destinado a la intervencion de los pasivos ambientales.
Convendria analizar su procedencia, tomando como referencia la normatividad que para

este caso existe en los Estados Unidos.
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b. En idéntico sentido, seria importante tener en cuenta algunas estrategias
financieras, como las consagradas en la legislacion peruana donde terceros interesados
remedien los pasivos ambientales mineros, basados en el reaprovechamiento minero.

c. Del mismo modo,gestionar que paises u organismos internacionales que destinan
recursos en procura de la proteccion al medio ambiente, tales como el Fondo Global
Mundial para el medio ambiente, contribuyan para los fines que adopte el Estado
relacionados con pasivos ambientales

Dentro de las acciones, para desarrollar, dichos lineamientos se propone la adopcion de
una politica y la promulgacion de una ley que en forma concreta, clara, y oportuna, haga
posible la existencia de una normatividad que establezca la gestion de los pasivos
ambientales.

En consecuencia, los lineamientos de gestion ambiental planteados, buscan cumplir los
objetivos de abordar la problematica ambiental de pasivos ambientales y no de un
conflicto ambiental, teniendo en cuenta que los conflictos ambientales traspasan las arenas
locales y se proyectan en el debate nacional, cuando empiezan a tener consecuencias en
términos de construccion social y politica del medio ambiente. En otras palabras los
conflictos no estan solo en disputa de impactos ambientales, sino también de impactos
econdmicos sociales y culturales (Merlinsky Maria Gabriela, 2010) Es por ello que los
jueces a traves de las acciones constitucionales estan gestionados en la actualidad los

pasivos ambientales del pais.
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En ese orden de ideas desde el punto de vista social, ambiental, técnico y econdémico,

los lineamientos de gestion ambiental resultan dentro del marco de una politica

participativa buscan subsanar el vacio de una regulacion y exigencia de la gestion de

pasivos ambientales en el pais, y se espera sean de utilidad para la proteccion de los

recursos naturales y consecuentemente de la salud de las personas.

Como recomendaciones del presente estudio, se exponen las siguientes:

(i)

(i)

(iii)

Es necesario Implementar Indicadores para los lineamientos de gestion propuestos
en la Politica Nacional de Pasivos Ambientales, para fortalecer las capacidades del
Estado y asegurar el cumplimento de los objetivos trazados, en la politica publica.
Para prevenir futuros pasivos, se podria implementar estudios multitemporales en
los Estudios de Impactos Ambientales para proyecto obras o actividades
licenciado, donde se identifique la preexistencia o no de pasivos ambientales y
como se entrega el area con posterioridad al proyecto.

Permitir a terceros interesados cumplir gestionar pasivos ambientales como
ONGs, o permitir en vez de compensaciones ambientales en el marco de una
licencia ambiental, intervenir los pasivos ambientales sin ningun tipo de

responsabilidad, solo la de cumplir con tal obligacion asumida voluntariamente.

77



(iv)  Asimismo, el permitir reaprovechamiento minero, lo cual posibilitara la extraccion
de minerales de pasivos ambientales y volvera interesante econdmicamente para

las empresas mineras, asumir la obligacion de remediacion del pasivo.
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9. Anexos
9.1. Anexo 1. - Diagrama Planes de Desarrollo del Gobierno de Colombia

A continuacion, se relacionan los Planes Nacionales de Desarrollo del Pais, con
posterioridad a la Ley 99 de 1993, donde se puede evidenciar las disposiciones de pasivos

ambientales, pese a no existir norma de obligatorio cumplimiento:
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Diagrama 1 Planes de Desarrollo del Gobierno de Colombia. Fuente: Elaboracion propia
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9.2. Anexo 2. Diagrama de las fases metodoldgicas

Formulacion del
tema de
investigacion

Fase2
objetivos
especificos

Desarrollo de los
objetivos No. 1.

Fase 3 Redaccion y

Analsis de los
Capitulos

Preguntay
Objetivo general

Fuente: Elaboracion propia.

Recoleccién de
datos de
Informacion
secundaria.

Desarrollo de los
objetivos No. 2 y
3

Entrevista a
expertos

Respuesta a la
preguntay
objetivo general
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9.3. Anexo 3. Iniciativas sobre pasivos ambientales presentadas en el Congreso de la

Republica.

Tabla 1 Iniciativas sobre pasivos ambientales

Proyecto de Ley No.

Objeto

Definicion de pasivos
ambientales.

Estado

135 de 2012

Por medio de la cual se

establecen reglas en materia
de responsabilidad
administrativa y penal por dafios
al ambiente, se modifica el
procedimiento sancionatorio
ambiental establecido en la Ley
1333 de 2009, se expiden normas
para fortalecer el cumplimiento
de la normatividad ambiental, y
se dictan otras disposiciones”

Archivado

042 de 2013

“Por medio de la cual se
regula los pasivos ambientales, y
se dictan otras disposiciones”

“la  obligacion de
asumir el costo de un
deterioro ambiental del
suelo, el aire, el agua o la
biodiversidad, que no fue
oportuna ylo
adecuadamente mitigado,
compensado, manejado,
corregido o reparado, la
cual deberd ser asumida
por el propietario,
poseedor o tenedor del
sitio donde se encuentre,
independiente de
cualquier accion civil,
sancionatoria 0
administrativa que el
Estado pueda iniciar.

Retirado
por autor

021 de 2015

Por medio del cual se
establecen reglas en materia de
responsabilidad administrativa,
se  modifica el  proceso
sancionatorio ambiental
establecido en la Ley 1333 de
2009, se expiden normas para
fortalecer el cumplimiento de la
normatividad ambiental, y se
dictan otras disposiciones.

Para efectos de esta
Ley se consideran pasivos
ambientales, las obras,
proyectos o actividades o
instalaciones terminadas,
abandonados o inactivos

que todavia generan
peligro 0 impactos
negativos para el

ambiente, ecosistemas y

Radicado
Secretaria del
Senado.
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Proyecto de Ley No. Objeto Definicion de pasivos Estado
ambientales.
recursos naturales

renovables que no tienen
un duefio o responsable
identificable, respecto del
cual ya no es posible
procesos administrativos
0 judiciales para exigir su
responsabilidad de
reparacion 0
indemnizacion  por el
impacto causado.

030 de 2018

“por medio de la cual se
regula la compensacion de los
dafios ambientales en el sector
minero-energético, y se dictan
otras disposiciones”,

Son considerados
pasivos ambientales 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, la
cual deberd ser asumida
por el propietario,
poseedor o tenedor del
sitio donde se encuentre,

independiente de
cualquier accion civil,
sancionatoria 0

administrativa que el
Estado pueda iniciar”.

Fuente: Elaboracién propia.

86



9.4. Anexo 4. Proyecto de Ley 056 de 2018.

4. TEXTO PROPUESTO POR LA SUBCOMISION TECNICA PROYECTO DE
LEY NO. 056 DE 2018 CAMARA

TEXTO PROPUESTO POR LA SUBCOMISION TECNICA PROYECTO DE LEY NO.
056 DE 2018 CAMARA

“Por medio de la cual se establecen mecanismos para la gestion de pasivos ambientales en
Colombia y se dictan otras disposiciones”

* * *

El Congreso de la Republica de Colombia

DECRETA:

ARTICULO 1°.- Objeto de la ley. La presente Ley tiene por objeto establecer los
lineamientos y mecanismos para la gestion y atencion de los pasivos ambientales en
Colombia.

ARTICULO 2°.- Ambito de aplicacion. Esta ley aplica a los pasivos ambientales en todo
el territorio nacional.

ARTICULO 3°.- Definiciones. Para la correcta interpretacion de la presente ley, a
continuacion, se adoptan las siguientes definiciones:

Pasivo ambiental: es toda afectacion o impacto ambiental ubicada y delimitada
geograficamente, que no fue oportuna o adecuadamente mitigada, compensada, corregida
0 reparada, causada por actividades antrdpicas y que puede generar un riesgo a la salud
humana o al ambiente.

Pasivo Ambiental Configurado: es aquel de cuya existencia se tiene certeza en virtud de
una decision administrativa de la autoridad ambiental o judicial.

Anélisis de riesgos: Es el estudio que se realiza para la determinacion del grado de riesgo
al ambiente y a la salud, que se desarrolla por niveles de detalle, acorde al tipo de amenaza
y vulnerabilidad del area en evaluacion; con el fin de realizar una priorizacion en la
atencion y gestion del pasivo ambiental.
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Gestion de pasivo ambiental: Son todas las actividades relacionadas con la identificacion,
declaracion, caracterizacion, registro, priorizacion, manejo, atencion y monitoreo y
seguimiento del pasivo ambiental.

Pasivo Ambiental Contingente: Es aquel que no ha sido configurado pero que es previsible
debido al conocimiento historico que se tiene sobre determinada actividad potencialmente
generadora de pasivos ambientales y sobre las medidas que han venido siendo
implementadas.

Pasivo Ambiental Huérfano: Es el declarado como tal por la autoridad ambiental, mediante
acto administrativo en consideracion a que, habiendo sido declarado, no fue posible
establecer quien o quienes son los generadores o, habiéndose determinado quien es el
generador, éste no tiene la capacidad econdmica pasa asumir los costos para su gestion y
atencion.

Plan de Intervencién: Son las actividades necesarias para eliminar, corregir 0 minimizar
los riesgos del pasivo ambiental. Las medidas de intervencién involucran aquellas
requeridas para la recuperacion de areas y ecosistemas, asociadas a la remediacion |,
rehabilitacion y restauracion . Estas medidas deben garantizar la recuperacion y
restauracion del area declarada como pasivo.

Pasivos Ambientales de Interés Nacional: Son aquellos grandes impactos ambientales que
pueden o no tener vinculadas diferentes regiones, jurisdicciones administrativas regionales
0 municipales, o causados por diferentes sectores, cuya magnitud de riesgo sea catalogada
de alto nivel y afecte el desarrollo de una gran region o localizados en areas ambientales
estratégicas, conforme a los criterios que para el efecto establezca el Ministerio de
Ambiente.

Generador: es la persona natural o juridica cuya actividad dio lugar a la existencia del
pasivo ambiental.

ARTICULO 4°.- Funciones del Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible respecto
de los pasivos ambientales. El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible tendra las
siguientes funciones en materia de pasivos ambientales:

1. Coordinar y orientar las actividades que se desarrollen en el pais, encaminadas a
identificar, caracterizar, gestionar y hacer seguimiento a los pasivos ambientales.

2. Establecer la priorizacion para la intervencion de los pasivos ambientales.
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10.

11.

Declarar los pasivos ambientales de interés nacional.

Establecer los procedimientos para el desarrollo de los estudios requeridos para
identificar, caracterizar, delimitar y georreferenciar los pasivos ambientales.

Realizar el seguimiento a la informacion contenida en el registro de pasivos
ambientales tanto los de su competencia como los aportes que se hagan desde las
autoridades ambientales regionales.

Fortalecer las actividades encaminadas a prevenir la generacion de pasivos ambientales
futuros.

Brindar apoyo técnico y legal a las autoridades ambientales regionales en la gestion de
pasivos ambientales.

Definir al interior de la estructura del Ministerio, un grupo de trabajo especifico que
adelante y ejecute las funciones que estan a cargo de la entidad para pasivos
ambientales, por tanto, debera planear y destinar los recursos necesarios para el
funcionamiento del grupo responsable de la gestion de los pasivos ambientales.

Convocar a los ministros de desarrollo sectorial para efectos de la gestién ambiental de
los pasivos ambientales relacionados sus carteras y coordinar con las mismas la
ejecucion de los estudios de andlisis de evaluacion preliminar y de evaluacion de
riesgos, remediacion, restauracion o gestion del riesgo para llevar a cabo el Plan de
Intervencion de los pasivos ambientales.

Declarar la configuracion de pasivos de interés nacional y establecer las condiciones a
las que se sometera el plan de intervencion y demas condiciones para la adecuada
gestion sobre los mismos, bajo su competencia o de la autoridad que el mismo
ministerio designe.

Administrar los recursos financieros que se destinen para la intervencion de los

pasivos ambientales, incluyendo los recursos necesarios para la elaboracion de los analisis
de evaluacion preliminar y de evaluacion de riesgos y la operatividad en los casos de
pasivos con responsable indeterminado.
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ARTICULO 5°.- Funciones de Carteras de desarrollo sectorial respecto de los pasivos
ambientales. Los ministerios que tienen bajo su funcién la formulacion de politicas de
desarrollo sectorial tendran las siguientes funciones en materia de pasivos ambientales:

1. Asistir en cabeza del maximo representante a las convocatorias realizadas por el
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible para el analisis de la gestion de pasivos
ambientales relacionados con su sector.

2. Suministrar la informacion requerida por las autoridades ambientales en el proceso
de indagacién preliminar y de evaluacion de riesgo de los sitios en donde se haya realizado
alguna actividad potencialmente generadora de pasivos ambientales.

3. Conformar un grupo de coordinacién para la gestion de pasivos ambientales al
interior de cada cartera, orientado a la gestion de pasivos ambientales, a la investigacion
juridica de responsables de pasivos ambientales con responsable indeterminado, a la
formulacion de instrumentos técnicos especificos a las actividades potencialmente
generadoras de pasivos

4. Brindar apoyo técnico, administrativo, presupuestal y financiero a los entes
territoriales, para la ejecucion de estudios y procedimientos relacionados con la
identificacion de la existencia de pasivos ambientales.

5. Promover, cofinanciar o ejecutar, en coordinacién con las autoridades ambientales
y las entidades territoriales locales, planes de intervencion de pasivos ambientales.
6. Asignar recursos, para la gestion e intervencion de pasivos ambientales, como parte

de la ejecucion de proyectos de inversion.

ARTICULO 6°.- Funciones de las Autoridades Ambientales Regionales respecto de los
pasivos ambientales. Las Corporaciones Autonomas Regionales y de Desarrollo Sostenible
y las autoridades ambientales de los grandes centros urbanos y de los Distritos Especiales
creadas por la Ley 768 de 2002, ejerceran, en su jurisdiccion, las siguientes funciones en
materia de pasivos ambientales:

1. Ejecutar el procedimiento para la identificacion de la existencia de pasivos
ambientales.

2. Investigar e identificar los posibles obligados a la atencién y gestion de pasivos
ambientales

3. Declarar la configuracion de los pasivos ambientales y sus responsables.

4. Evaluar, conceptuar y adelantar el proceso de identificacion de los posibles pasivos

ambientales cuando estos les sean reportados por terceros en los territorios de su
competencia.
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5. Hacer seguimiento y monitoreo a la ejecucion de los planes de intervencion de
pasivos ambientales que presenten los responsables de la atencion de los pasivos
ambientales y que sean aprobados por el MADS.

6. Llevar y mantener actualizado un inventario de los pasivos ambientales, su
naturaleza y las acciones necesarias definidas para su gestion.
7. Presentar un informe anual en el cual se detalle la gestion adelantada por la entidad

en la identificacion, reporte y gestion de los pasivos ambientales en su territorio. Este
informe se presentara al Ministerio de Ambiente y Desarrollo sostenible. y ante el
Congreso de la Republica.

8. Aceptar la delegacion de funciones que determine el MADS en concordancia a sus
capacidades técnicas, financieras, operativas y administrativas.
9. Imponer sanciones en aquellos casos en los cuales el o los responsables no

presenten su declaracion y estos sean determinados mediante las investigaciones propias
que adelante el ministerio, y cuando el responsable habiendo declarado no ejecute el plan
de intervencion y/o no tenga la liberacion del pasivo ambiental.

10. Interponer las acciones populares a que haya lugar ante la negativa de los
responsables de los pasivos ambientales.

ARTICULO 7°.- Funciones de los Departamentos en materia de pasivos ambientales.
Corresponde a los Departamentos en materia de pasivos ambientales, ademas de las
funciones que le sean delegadas a los Gobernadores por el Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible, las siguientes:

1. Brindar apoyo técnico, administrativo, presupuestal y financiero a los municipios
y a las demas entidades territoriales en el &mbito departamental, para la ejecucion de
estudios y procedimientos relacionados con la identificacion de la existencia de pasivos
ambientales dentro del Departamento.

2. Promover, cofinanciar o ejecutar, en coordinacion con las autoridades ambientales
y las entidades territoriales locales, planes de intervencién de pasivos ambientales.
3. Asignar recursos provenientes del Sistema Nacional de Regalias, para la gestion e

intervencion de pasivos ambientales, en coordinacion con las autoridades ambientales,
como parte de la ejecucion de proyectos de inversion ambiental del Departamento.

ARTICULO 8 °.- Funciones de los Municipios en materia de pasivos ambientales.
Corresponde a los municipios en materia de pasivos ambientales las siguientes:

1. Participar en la formulacion y ejecucion de los planes de intervencion de

pasivos ambientales a cargo de las autoridades ambientales a las que se refiere
el articulo 5 de la presente Ley.
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2. Formular y ejecutar los planes de intervencion de los pasivos ambientales
huérfanos cuya atencion les corresponda conforme a lo dispuesto en la
declaratoria de configuracion.

3. Asignar recursos provenientes del Sistema Nacional de Regalias, para la gestion
e intervencion de pasivos ambientales, como parte de la ejecucion de proyectos
de inversion ambiental del municipio.

4. Adelantar, a través del alcalde municipal, las actividades que le correspondan
dentro del procedimiento para la identificacion de la existencia de pasivos
ambientales.

Paragrafo 1: EI Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible podra delegar funciones a
los Municipios en materia de pasivos ambientales.

ARTICULO 9 °.- Sistema Nacional de Pasivos Ambientales SIPA. Créase el Sistema
Nacional de Pasivos Ambientales como el conjunto de elementos orientados a la gestion
de pasivos ambientales y por tanto contendra el manejo uniforme de la informacion sobre
la identificacion, ubicacidn, caracterizacion y estado de gestion de los pasivos ambientales
existentes y para realizar las actividades de seguimiento y monitoreo en el territorio
nacional.

Paragrafo. El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible reglamentara en un plazo de
dos (2) afios posteriores a la expedicion de la presente Ley la estructuracion y
funcionamiento del Sistema Nacional de Pasivos Ambientales SIPA.

ARTICULO 10 °.- Instrumentos Técnicos para la gestion de pasivos ambientales. El
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible adoptard los instrumentos técnicos
necesarios para la adecuada gestion de los pasivos ambientales, en un plazo méaximo de un
(1) afio, contado a partir de la expedicion de esta ley.

ARTICULO 11 °.- Estudios sobre Pasivos Ambientales. Los responsables de los
proyectos, obras o actividades, titulos o contratos, antes de comenzar con su actividad
deberan realizar estudios de analisis de riesgos ambientales para identificar potenciales
pasivos ambientales, en los siguientes casos:

1. Transferencia, a cualquier titulo de inmuebles en los que se hubieren desarrollado
proyectos, obras o actividades potencialmente generadoras de pasivos ambientales.
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2. Cesiones totales o parciales de titulos mineros o de las areas e instalaciones,
comprendidas en éstos.

3. Cesiones totales o parciales de contratos petroleros o de las areas e instalaciones
comprendidas en éstos.

4. Cesiones totales o parciales de areas e instalaciones dedicadas a actividades de
generacion y transmision de energia eléctrica.

5. Cesiones totales o parciales de contratos de concesion en infraestructura.

6. Cesiones totales o parciales de areas e instalaciones donde se ha realizado la
disposicion final o enterramiento de residuos solidos y peligrosos.

7. Reversion de activos a favor del Estado.

8. Procesos de fusion, liquidacion, adquisicion o venta de empresas cuya actividad

productiva se enmarque en potenciales generadoras de pasivos ambientales.

Paragrafo 1: El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, establecera los
procedimientos para el desarrollo de los Estudios sobre pasivos ambientales en un término
de dos (2) afios a partir de la entrada en vigencia de la presente ley.

ARTICULO 12 °.-. Impulso de facultades jurisdiccionales de la Superintendencia de
Sociedades y levantamiento del velo corporativo. EIl Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible o las autoridades ambientales, podran demandar, ante la Superintendencia de
Sociedades, en los términos del articulo 24, numeral 5, literal d) del Cédigo General del
Proceso, o el que lo sustituya o derogue, la desestimacion de la personalidad juridica de las
sociedades sometidas a su supervision, cuando se utilice la sociedad para evadir la
responsabilidad de sus controlantes, o de sus administradores, directores y accionistas por
la generacion de pasivos ambientales.

El o los responsables del pasivo ambiental responderan con su patrimonio; en caso de
personas naturales los costos derivados de la reparacion del pasivo seran objeto de sucesion
por causa de muerte y en caso de personas juridicas dara lugar al levantamiento del velo
corporativo.

ARTICULO 13 °.- Financiacion para la declaracion de Pasivos Ambientales declarados
Huérfanos o de interés nacional. Para la financiacion de la declaracion y gestion de los
pasivos ambientales huérfanos se disponen las siguientes fuentes de financiacion:

1. Subcuenta de Pasivos Ambientales en el Fondo Nacional Ambiental. Adicionese al
Fondo Nacional Ambiental (FONAM) una subcuenta especial denominada Gestion de
pasivos ambientales huérfanos o de interés nacional, a través de la cual se manejaran los
recursos presupuestales que se asignen a la gestion de los pasivos ambientales huérfanos o
de interés nacional, provenientes del presupuesto nacional y de recursos de cooperacion
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internacional que tengan el carécter de no reembolsables, tasas y sobretasas ambientales a
actividades peligrosas, de convenios interadministrativos y con el sector privado. El
Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible serd el ordenador del gasto de esta
subcuenta.

2. El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible con el apoyo y coordinacién de
los ministerios de minas, vivienda. Agricultura, tics, y hacienda generaran otras alternativas
de financiacion para la gestion de los pasivos ambientales que se declaren como Pasivos
Huérfanos.

3. El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible con el apoyo y coordinacion de
los ministerios de minas, vivienda. Agricultura, tics, y hacienda disefiaran y adoptaran
protocolos y guias técnicas de identificacion, prevencion de pasivos ambientales, el plan
de accidn con las prioridades de intervencién, el sistema de informacion, y con el apoyo de
Minhacienda, la estrategia financiera que incluya recursos del sistema General de regalias
y una subcuenta del fondo nacional ambiental-

Paragrafo 1: Los ministerios cuyo sector generen pasivos ambientales huérfanos deberan
aportar al menos el 70% de lo que cueste su atencion y gestion.

Estos dineros deberan ser traslados a la Subcuenta de Pasivos Ambientales en el Fondo
Nacional Ambiental.

Paragrafo 2: El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, establecera los
lineamientos, reglamentacion y mecanismos para la Financiacion para la declaracion de
Pasivos Ambientales declarados Huérfanos o de interés nacional pasivos ambientales en
un término de dos (2) afios a partir de la entrada en vigencia de la presente ley.
ARTICULO 14°.- Generadores de la Gestion de Pasivos Ambientales. Sera responsable de
la gestion de un pasivo ambiental configurado, toda persona natural y/o juridica que genere
0 ayude a generar afectaciones o impactos ambientales que hayan dado lugar a la
configuracién del pasivo ambiental correspondiente. En caso tal que se trate de varios
actores responsables, estos responderan de forma solidaria.

Paragrafo 1: se presumird como generador, el propietario del predio en donde se encuentre
el pasivo ambiental.

Igualmente se presumira como generador quien se encuentre realizando los proyectos,
obras o actividades en el lugar donde se encuentre ubicado el pasivo ambiental.

ARTICULO 15 °.- De la identificacion y configuracion de los pasivos ambientales:
Siempre que la autoridad ambiental competente tenga conocimiento de la existencia de un
area en sospecha de un pasivo ambiental, sea de oficio o a través de informacion recibida
de terceros, previa verificacion declarara el pasivo ambiental e identificara al obligado a
gestionarlo y atenderlo.
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En caso no poder identificar al generador, o que este desvirtle la presuncién contenida en
el articulo anterior o, que de buena fe demuestre que no cuenta con los recursos para la
gestion y atencion del mismo, la autoridad ambiental remitira el caso al Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible quien lo declarard como un pasivo ambiental huérfano.
El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible ordenara al ministerio de cuya cartera
pertenezca la actividad generadora del pasivo ambiental para que realice el andlisis de
riesgos y ejecute el plan de intervencion.

En caso de lograr la identificacion del generador, la autoridad ambiental competente le
exigira el analisis de riesgos y con este la presentacion para aprobacion del plan de
intervencion conforme a las guias, términos de referencia y lineamientos que para el efecto
expida el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Realizadas las acciones contenidas en el plan de intervencion, la autoridad ambiental
verificara si las mismas se cumplen a cabalidad.

Paragrafo 1: EI Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible tendra un plazo de dos (2)
afios contados a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, para expedir todos los
instrumentos, guias y lineamientos que se requieren para la implementacion y gestion de
pasivos ambientales.

Paragrafo 2: entiéndase por “no tener la capacidad econdmica para asumir el costo de la
atencion del pasivo ambiental” aquellas personas de especial proteccion constitucional,
SISBEN 1, personas que no cumplan con los requisitos para la declaracion de renta,
quienes se encuentren por debajo de la linea de pobreza establecida por el DANE u otra
circunstancia que impida asumir la atencion del pasivo ambiental sin amenazar sus
derechos fundamentales. Esta definicion no seré aplicable a personas juridicas.

Paragrafo 3: Con la informacidn del analisis de riesgo de los pasivos ambientales huérfanos
el Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible priorizara la atencion y gestion de las
areas que representen un peligro para la salud y el ambiente, y los declarara Pasivos
Ambientales de Interés Nacional

ARTICULO 16°-. Reporte de Pasivos Ambientales por parte de los generadores. Los
generadores de impactos ambientales que potencialmente se configuren en pasivos
ambientales, podran reportarlos ante la autoridad ambiental regional o nacional antes de
que esta tenga conocimiento del mismo con el objeto de acogerse a los beneficios de
reserva de identidad y en caso de proceder, ser considerado como atenuante al interior de
las acciones contenidas en la Ley 1333 de 20009.

Una vez se desarrolle y culmine el plan de intervencidn y se emita por parte de la autoridad
ambiental competente un concepto favorable de intervencion del pasivo ambiental, la
autoridad ambiental hara publica la recuperacion del sitio, conservando la reserva de su
responsable.
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Paragrafo 1: EI Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible tendra un plazo de dos (2)
afios contados a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, para expedir todos los
instrumentos, guias y lineamientos que se requieren para el reporte de Pasivos Ambientales
por parte de los generadores

ARTICULO 17 °.- Notificacion del Pasivo Ambiental. Para todos aquellos casos en los
cuales no se presente el reporte por parte del generador del pasivo y una vez, mediante acto
administrativo la autoridad ambiental lo haya declarado, se hard la publicacion de la
existencia del pasivo ambiental especificando el tipo de impacto, su localizacion y su
presunto generador.

Para dicha publicacion se hara uso de los mecanismos legales con que la entidad cuenta,
entre ellos mediante edicto, en el diario oficial, la gaceta ambiental, pagina web del
Ministerio de Ambiente de Desarrollo Sostenible y de la autoridad ambiental y/o diarios
de circulacion publica y en el folio de matricula inmobiliaria del predio en que se encuentre
el pasivo, de acuerdo con la reglamentacion que expida al Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible.

Paragrafo 1: EI Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible tendra un plazo de dos (2)
afios contados a partir de la entrada en vigencia de la presente ley, para expedir todos los
instrumentos, guias y lineamientos que se requieren para la notificacion de los pasivos
ambientales, tanto para las personas naturales, juridicas, asi como los territorios colectivos.

ARTICULO 18 °.- Ajustes Administrativos en las autoridades ambientales. Dentro de los
seis (6) meses siguientes a la entrada en vigencia de la presente Ley, las autoridades
ambientales someteran a la aprobacion de sus 6rganos de administracion y direccion, las
medidas necesarias para realizar los ajustes administrativos y presupuestales que se
requieran para implementar las disposiciones de esta Ley.

ARTICULO 19°.- Vigencia y derogatorias. La presente ley rige a partir de su promulgacion
y deroga las normas que le sean contrarias.

Karen Violette Cure Corcione
Representante a la Camara
Partido Cambio Radical
Cesar Augusto Ortiz Zorro
Representante a la Camara
Partido Alianza Verde

Cesar Augusto Pachon Achury
Representante a la Camara
Partido Mais
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9.5. Anexo 5. Tramite de Ley Ordinaria

r - il ™ i )
2do Debate: Camara en
Presentacion proyecto pleno de todas las
de Ley comisiones. 3re. Debate: Senado
(1)
\ y e v . 7
s B 4 A " 3
Radicacion del proyecto
de Ley en la Secretaria ler Debate: Cimara 4to Debate: Senadoen
General del Congreso o 2) pleno de todas las
las Plenarias del comisiones.
LCongreso ) \ y 5 )
{ ™ [ A f h
i Nombramiento del
Publicacién. El
secretario General Ponente: Elegido por CONCILIACION
Publica en la Gaceta del parte de la mesa
Congreso. directiva. ( 15 dias )
\ J - > .\ y
' " [ . A f N
Reparto El presidente Recepcion
de la Camara asigna a El proyecto llega ala Una vez aprobado el
unas de las siete comision, el secretario proyecto pasa para
comisiones de la comisién lo radica sancion presidencial
permanentes. y lo clasifica. L y
> . o

llustracion 1 Tramite de Ley Ordinaria. Elaboracidn propia

(1) El proyecto de Ley lo presentd la Senadora Angélica Lozano del Partido Verde.
(2) Actualmente se aprobo el primer debate. Las demas etapas son las que faltan por



El Presidente lo
firma

Pronulgacion : Publicado en
el Diario Oficial de la

Republica.

Sancion

presidencial

Inconvenientel\ Devolucién al

El presidente lo
objeta

Congreso
objeciones

Inconstituciona
|

Inconveniencia

Rechaza

Acepta

ARCHIVO

Presidente
Sanciona.

Acepta
ARCHIVO

Inconstitucionalidad

llustracion 2 Sancion Presidencial. Fuente: Elaboracion propia.

Rechaza

L~

Corte
Constitucional
decide
Exequible o
Inexequible.
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9.6. Anexo 6. Metodologia (Fernandez- Ballesteros, 1996), adaptada por (Santander&

Torres, 2013).

Tabla 2 Componentes de una politica publica

llegar a los fines
deseados

destinado a una
poblacion 0
zona especifica.

comportamientos

Estrategia Plan Programa Proyecto Acciones
Principios y | Planteamiento Conjunto Conjunto de | Corresponde  al
rutas en forma | homogéneo vy | acciones gjercicio de
fundamentales coherente de las | organizado de | ordenadas que | aquellos
que orientaran | metas, actividades  a | deben su | instrumentos
el proceso para | directrices y | realizar  para | importancia a | econémicos,
alcanzar los | tacticas en | alcanzar una o | que sobre estos | sociales,
objetivos a los | tiempo y | varias metas del | se estructuran | normativos y
que desea llegar. | espacio, asi | plan, a cargo de | las inversiones | administrativos

como los | una unidad | especificas y se | que  utiliza vy
instrumentos, responsable. administran los | desarrolla el
mecanismo y | Subprograma: recursos. gobierno para
acciones que se | Componente del inducir

utilizaran para | programa determinados

de los actores con

objeto  de

que

hagan compatibles
Sus acciones con
los propositos del

Plan.

Fuente: Introduccion a las politicas publicas (2013), Editorial IEMP.

Tabla 3 Componentes de una politica publica.
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Estrategia Plan Programa Proyecto Acciones
¢ Qué se debe ¢Como se va ¢A través de qué?
hacer? hacer?
Principios, Especificacion | Actores responsables, asignaciones presupuestales,
problema a | de las lineas de | cronogramas para el cumplimiento de una de las
enfrentar, accion, lineas del plan.
objetivos y | momentos y
delineamientos | recursos
de las rutas | logisticos e
accion. instrumentos de
politica
Prediccion Decision Accién

Fuente: Introduccion a las politicas publicas (2013), Editorial IEMP

Estrategia

Plan

Programa, proyecto,
acciones

¢, Qué se debe hacer?

¢ Cémo se va hacer?

¢A través de qué?

ambientales
MADS, CAR’S, GCU,
ANM, ANH, MA, MT.

de hidrocarburos.

14% restante del sector
industria general y
quimica, residuos,
eléctricos.

El 36% Otros,
referenciada
geograficamente,
principalmente en
Cundinamarca y Choco

Identificacién de pasivos

86% del sector minero y

Identificacion de pasivos
ambientales

Guia técnicas y protocolos en
coordinacion de los distintos
Ministerios.

Contaminacion y remediacion de
suelos en Colombia. Aplicacién a
la mineria de Oro, se sugiere que
tengan como  minimo: (i)
Identificacion  de  sustancias
peligrosas  potenciales  para
contaminacion de suelos. (ii)
Priorizacion de riesgos (i)
Caracterizacion de cuerpos de
agua Yy caracterizacion fisico
quimica y microbiolégica del
agua y suelo (iv) Analisis de
comportamientos
epidemioldgicos. (v) Quejas de la

Politica Nacional yen
la Ley

100



comunidad.  (vi) Investigar
sistema de vigilancia y salud
publica. (vii) Talleres regionales
para identificar la preocupacion
de los actores que se sientan
afectados. (viii) Sistemas de
Informacion geografica como
ARGIS 0 QGIS.

Declaracion de pasivos
ambientales

MADS cabeza del sector.
Sistema Nacional de
Pasivos Ambientales.

Declaracion de pasivos
ambientales

Sistema Nacional de Pasivos
Ambientales

Acto Administrativo y Registro
de pasivos ambientales en el
Sistema Nacional de Pasivos
Ambientales.

Plan de intervencion
Guias técnicas expedidas
por el MADS, planes de
descontaminacion y
remediacion, restauracion
de ecosistemas
dependiendo del pasivo
ambienta que se haya
configurado.

Plan de intervencion
Dependera del pasivo ambiental.
Pasivo ambiental huérfano:
Estado

Pasivo ambiental: Particular
responsable.

No hay pardmetros para
remedicién de suelos
contaminados.

Guia Plan Nacional de
Restauracion Ecologica y
Recuperacion de areas
degradadas Obijetivo a 20 afios.

Participacion de actores
Garantizar mecanismos
de participacion, como
beneficios de politicas
publicas en todas las
fases.

Participacion debera ser previa,
amplia, deliberativa, consciente,
responsable y eficaz:
Q) Pagina Web  del
MADS, identificacion
de de la regién donde
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Plan de Intervencion - la
fase de restauracion
Consulta previa o
concertacion ciudadana.

se localiza el pasivo
ambiental y la
propuesta de
intervencion.

(i) Reuniones donde haya
un espacio
deliberativo 'y de
consenso razonado.

(i) Adoptar medidas: (a)
Evitar que los espacios
sean capturados por
sectores que  no
reflejan los auténticos
intereses de  los

ciudadanos. (b)
Garantizar el tramite a
personas con
condiciones

especiales, ubicacion
geografica o condicion
fisica, social, cultural.

En caso de identificarse pasivos
ambientales, debera garantizarse
el derecho fundamental a la
consulta previa.

Responsabilidad del
plan de intervencion
Estado - MADS
Particulares.

Responsabilidad del plan de
intervencion

Creacidn de un grupo técnico en
cada autoridad ambiental o
entidad Ministerial, para velar
que se desarrollen los planes de
intervencion para particulares y
Estado.

Responsabilidad de no
realizar el plan de
intervencion

Régimen de transicion.

Responsabilidad de no realizar
el plan de intervencion.
Particulares: Velo Corporativo.
Responsabilidad del Estado: Falla
en el servicio.
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Responsabilidad
Particulares.
Responsabilidad del
Estado.

Estrategias Financieras
Sistema General de
Regalias y una
Subcuenta del Fondo
Nacional Ambiental (
Proyectos de inversion)
Proyecto de Ley del
sistema de regalias.

Estrategias Financieras
Tributos de las empresas como
funciona en el Superfound de
Estados Unidos.

Terceros interesados remedian

los pasivos ambientales en
reaprovechamiento minero, como
en la Legislacion Peruana.
Aportes controlados por el Estado
tendientes a remediar los pasivos
ambientales ONG o empresas que
tengan obligaciones de
compensaciones en el marco de
una licencia ambiental.

Gestionar que  paises U
organismos internacionales que
destinan recursos en procura de la
proteccion al medio ambiente,
tales como el Fondo Mundial para
el medio ambiente, o el Fondo
Ambiental Nacional, entre otros,
contribuyan para los fines que
adopte el Estado relacionados con
pasivos ambientales.

Fuente: Propia
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9.7. Anexo 7. Departamento Nacional de Planeacion

Politica para la gestién de pasivos ambientales- Estado actual

1843 areas en sospecha de constituir un pasivo
ambiental se identificaron en 2016

40% con responsable: 86% del
sector minero y de hidrocarburos,

. el 14% restante del sector
Agricultura e

Industria

Infrasstructura industria general y quimica,
residuos, eléctricos y otros

9 36% esta referenciada
Minero B Hidrocarburos geograficamente. Principalmente
B Otros Residuos en Cundinamarca y Chocd

No existe un esquema operativo para intervenir y prevenir los pasivos
‘ ambientales |

Fuente: MinAmbiente y DNP, 2019 ajustade de MinAmbiente, 2016

Fuente: Departamento Nacional de Planeacion
Direccion de Ambiente y Desarrollo Sostenible
Lizeth Cantor - ycantor@dnp.gov.co
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9.8. Anexo 8. Entrevistas.

Entidad

Contacto

Cargo

Perfil

Justificacién

WWF

MAURICIO

CABRERA
LEAL

(Entrevista
No.1)

Coordinado
r de politica
temas
mineros en
WWEF.

Fue contralor delegado para medio ambiente
en la Contraloria General, asesor en temas
minero-ambientales en el Ministerio de
Ambiente, subdirector de estudios sectoriales
del Ideam. Coautor del libro Mineria en
Colombia y de la segunda comunicacion de
cambio climdtico. Gedlogo de la Universidad
Federal del Amazonas.

La mineria ha sido en
Colombia una de las
principales actividades
impulsoras en el
crecimiento del pais. Esto
ha conllevado por una
parte a Areas de Manejo
Abandonas y a Minieria
ilegal

En tal sentido, se considero
necesario un experto desde
el punto de vista técnico y
con una amplia experiencia
sobre pasivos ambientales
para conocer su percepcion
sobre el tema.

Subdirector
de
educacioény
participacié
n MADS

JORGE
IVAN
HURTADO
MORA
(Entrevista
No.2)

Subdirector
de
Educacion y
participacié
n MADS

Actual  Subdirector de Educaciéon y
participacion del Ministerio de Ambiente y
Desarrollo  Sostenible, Trabajé  como
Procurador  Delegado  para  Asuntos
Ambientales y Agrarios (E), Procuraduria
General de la Nacion, Asesor de
la Procuraduria Delegada para Asuntos
Ambientales y Agrarios, Procuraduria
General de la Nacidon, Abogado Redactor del
Régimen Legal del Medio Ambiente, Unidad
de Derecho Publico, Legis Editores SA.
Docente en la Universidad Externado de
Colombia y de la Pontifica Universidad
Javeriana, en materia de Derecho Ambiental.

La participacion
ciudadana constituye un
mecanismo de  gestion
ambiental participativa. Es
por esto que existen sendas
jurisprudencias que
garantizan los mecanismos
de participacién en el Pais.

En virtud, de lo anterior, se
considerar necesario a este
experto en la materia al
trabajar en el subdireccion
de Educacion y
participacion ciudadana en
el pais.

Abogado
CAR

CRISTIAN
ALFONSO
CARABALY

Docente de
la

Autor de las publicaciones "La disminucion
del deber de reparar en la sancién por dafio
en el marco de la Ley 1333 de 2009” del

El proceso sancionatorio
ambiental, el dafio y el
dafio ambiental son temas
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Entidad Contacto Cargo Perfil Justificacién
(Entrevista | Universidad | Libro Régimen sancionatorio administrativo | controversiales aue son
No.3) del Rosario | ambiental en Colombia, Aportes para su |objeto de andlisis en esta

implementacion, 2009 y autor de la
disminuciéon del deber de reparar en la
sancion por dafio en el marco de la Ley 1333
de 2009 del libro Las Consultas previas como
mecanismos de solucion de las disputas
ambientales casos ambientales.

Fue  coordinador de  Conceptos y
Biodiversidad de la Oficina Asesora Juridica
del Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible.

Abogado de la Universidad de San
Buenaventura Cali. Especialista en Derecho
Publico y candidato a Magister en
Responsabilidad

Contractual, Extracontractual Civil y del
Estado de la Universidad Externado de
Colombia.

investigaciéon de alli, la
necesidad de consultar a un
experto que por Su
experiencia en el sector
publico y proado y en
calidad de docente exprese
el conocimiento sobre los
pasivos ambientales a la

luz de los instrumentos
juridicos antes
mencionados.
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Anexo 9.8.1 Mauricio Cabrera (Entrevista No. 1)
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Fuente. Autor
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Anexo 9.8.2 Jorge Ivan Hurtado (Entrevista No. 2)

PONTIFICIA UNIVERSIDAD JAVERIANA

Facultad de Estudios Ambientales y Rurales

Pontificia Universidad Maestria en Gestion Ambiental - MGA.

JAVERIANA | Trabajo de grado: Lineamientos para una politica nacional de
Bogotd | pasivos ambientales.

Entrevista
Nombre de la persona Profesion Entidad Fecha
entrevistada.
Jorge Ivan Hurtado Abogado Subdirector de | 28072019

Educacion y
participacion
Ministerio de
Ambiente y
Desarrollo
Sostenible.

1. Ensuopinion, {Considera que una politica de pasivos ambientales requiere de algun
tipo de participacion ciudadana?

Si, no solo una politica de pasivos ambientales, cualquier politica publica ambiental

requiere que en su construccién sea permeada por un procesos de participacion que

aunque no sea vinculante, es decir asi no exija un régimen legal que asi lo ordene, se daria

un escenario de coherencia democratica participativa, al cumplimiento a la Constitucidn

y a la necesidad de las comunidades que tengan injerencia en las decisiones gue los

puedan afectar. Es muy importante, cuando estamos en la construccion de un
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instrumento que se supone busca en bienestar ambiental un territorio en cualquiera de

sus elementos y ahi la participacidon cobra mayor importancia.

2. En su opinién. ¢En qué momento debe estar la participacion de la comunidad en la
formulacidn de unas politicas publicas?

En las etapas tempranas de la construccién es donde debe estar la comunidad,

quien puede aportar a los insumos es la comunidad. La gente donde vive en un

territorio especifico quien conoce el entorno que conoce el ambiente que se debe

hacer. Si se llegara al final a consultar a las comunidades seria una socializacion y

no una participacion.

3. Considera Usted que el rio Atrato, es un pasivo o era un pasivo antes de la sentencia
del rio Atrato?

El Estado se mueve en sede jurisdiccional, el rol del juez imparte una decision de

darle proteccion al ambiente y los otros entes estatales dan prioridad para su

cumplimiento. La sentencia modula una realidad pero no se sabe hasta qué punto

atienda un pasivo ambiental.
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Anexo 9.8.3 Entrevista Cristian Carabali (Entrevista No. 3)

[ Geistias Alons e
; ALy Cwze s

1. &Por qué considera Usted que no se ha expedido una reglamentacién setac ioiiuloo
Pasivos ambientales en Colombia?
\os diveles de reseo \ comomida c:
N B A denla .

2. Ensuopinién, ¢Cudl seria la definicién de pasivos ambientales?
Es Aodo riesces o Mmanedo corceerde

= m\-\\:,-,o\&o’, 2L el e lhena b S s cumnent o ‘
Le rmowve o « cort ol Aben)al que se
'C;Aev*cx\%v\ o tO\ Su\\ué "\xy\«v\m d‘\vv\uﬁﬁrﬁca \I/b
I ;

‘3. Desde de su exp
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9.9. Anexo 9. Respuestas Derechos de Peticion

Al contestar por favor cite estos datos:

Bogois, 0C. {5 AG0. 2019

824 .
Sefiora
Angelica Lorena Rodriguez Aponte
Carrera 49 no 124-45 Apto 506
Bogota
Correo elecirnica angelicalorenara@outicok.com: arodriguez_a@javeriana.edu.co

Asunto: Respuesta a traslado de derecho de peticion sobre pasivos ambientales con radicado de
ingreso 16307 del 13 de agosto de 2019

Respelada seflora Rodriguez:

Hemos recibido su derecho de peticién dirigido al Ministerio de Vivienda, Ciudad y Temitoria y
procedemos a dar respuesta en lo de nuestra competencia, en los siguientes términos:

Pregunta 1. ;Si el Ministerio tiene una estralegia para pasivos ambientales en Colombia? ; Cual es?

Respuesta a la pregunta 1. EJ Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible viene trabajando en la
formulacion de un instrumento para la gestién de pasivos ambientales en Colombia. Una vez culmine
su tramite y sea aprobado, seré debidamente comunicado.

Pregunta 2. ;Si el Ministerio de Vivienda, esta apoyando el proyecto de Ley de pasivos ambientales?

Pregunta 3. (En caso afirmativo, Cual es el proyecto de Ley que cursa en el Congreso y recibe el
apoyo de esa cartera ministerial?

Respuesta a las preguntas 2 y 3. El Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible no tiene
conocimiento sobre el apoyo por parte del Ministerio de Vivienda, Ciudad y Territorio a un proyecto de
Ley de pasivos ambientales.

F-E-51G-26-V1. Vigeacia D8/02/2016 Calle 37 No. 8 - 40
Conmutador (571) 3323400
w i V.
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El ambiente

Minambiente
a5 de todos y

Al contestar por favar cite estos datos:

Respecto a las acciones propuestas en el capitulo de crecimiento verde del Plan Macional de
Desarrallo 2018-2020 citadas por la peficionaria en los antscedentes, el Ministerio de Ambiente
Desarrollo Sostenible se encuentra en proceso de formulacidn fanio del programa de gestion de
pasivos ambientales, como del proyecto de Jey con los aspectos juridicos para su desarrollo.

Esperamos haber atendido salisfactoriamente su consulta, reiterdndole que la misma esté sometida a
los parametros del articulo 28 de la Ley 1755 de 2015,

Proyectd: Marla Femanda VYélaz
Riwvisdy  Carlo Jairo Remirez,
Focha: 140872014

Los amia firmantes declaramps que hemos revisad ol presanté documents ¥ K encontrds asiado a ks namas y dspesicionas
legalas yio bacricas vigenias y, por o kanlo, Dajo nuestra responsabilidad lo praseniamos para 1 fimma dal Remitenle

114



Y
3

&

La vivienda y el agua §
son de tados

I

ORIGEN 7313.GRUPO DE DESARROLLO SOSTEMBLE | RUBY ESFER
DESTINO AHGELALORE!A RODRIGUEZ APONT!

2019EE0065382 I VNN AN ERRAR 10

Bogota D.C.,

Sefora

ANGELICA LORENA RODRIGUEZ APONTE

Carrera 49 No 124-45 apto 506
angelicalorenara@outlook.com arodriguez @javeriana.edu.co
Ciudad.

Referencia: Respuesta a derecho de peticion sobre pasivos ambientales,
radicado No 2019ER0080994.

Respetada sefora Rodriguez,

Mediante el presente oficio, me permito informarle que de conformidad con las
competencias sefialadas en el Decreto 3571 de 2011, el Ministerio de Vivienda,
Ciudad y Territorio, es la entidad encargada de formular, adoptar, dirigir, coordinar
y ejecutar la politica publica, planes y proyectos en materia de la prestacion de los
servicios publicos de agua potable y saneamiento basico.

En este contexto, su solicitud radicada en este Ministerio el dia 15 de julio con el
radicado No 2019ER0080994 en el cual realiza la peticion de informacion sobre
pasivos ambientales ha sido trasladada al Ministerio de Ambiente y Desarrollo
Sostenible por ser estrictamente competencia de este Ministerio.

Cordialmente,

ANAMARIA CAMACHO LOPEZ
Directora de Desarrollo Sectorial

Efabord: Ruby Chamorro - Grupo Desarrollo Sostenible — DDS

Revis6fUhon Alejandro Quintero Martinez - Abogado GDS/ Carolina Bautista Otalorg.4 Abogada —~ DD
Aprobé: Zayda Sandoval Nufiez. Coordinadora Grupo de Desarrolfo Sostenible — DD@{ g
Fecha: julio de 2019. d/

Calle 18 No. 7 - 59 Bogota, Colombia
Conmutador (571) 332 34 34
www.minvivienda.gov.co
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Anexo 9.10. Acciones objeto de analisis

A continuacion, se esquematiza las acciones que seran objeto de anélisis en el presente

capitulo:

Accion Popular

Acciones Accion de Grupo
ﬁ Constitucionales
Accion de Tutela
| Sede
jurisdiccional
IS
—
. Responsabildiad
Acciones Legales B Civil net
Dafio Extracontractual
PASIVOS INSTRUMENTOS
AMBIENTALE LEGALES
S. VIGENTES
—
Incumplimiento
de Normas
‘ Proceso Ambientales
Sancionatorio
Ambiental
Incumplimiento de
licencias,
autorizaciones y/o
permisos

ambientales

—
Dafio

Diagrama 2 Acciones objeto de analisis. Fuente: Elaboracion Propia
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