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RESUMEN

Este articulo presenta los principales debates en materia de responsabilidad
ambiental frente a los negocios comerciales y analiza los aspectos relevantes
de la debida diligencia legal ambiental; de la negociacion de las clausulas
ambientales en los acuerdos comerciales y de los efectos en la responsabilidad
ambiental de la venta de activos (venta de establecimientos de comercio),
venta de sociedades, fusiones y escisiones de sociedades. De igual forma,
examina los efectos legales ambientales de cara a la responsabilidad de los
grupos empresariales, el levantamiento del velo corporativo y la respon-
sabilidad de los prestamistas en la financiacion de proyectos bajo las leyes
ambientales colombianas.

INTRODUCCION

El presente articulo contiene los resultados de la investigacion en materia
legal ambiental en la que se recogen los principales desafios y retos que
presentan los tipos mas comunes de transacciones comerciales en el marco
de la responsabilidad ambiental. Por lo general la responsabilidad ambiental
es analizada en el marco de las transacciones comerciales unicamente frente
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a la valoracion de los riesgos a los que estan expuestos los activos o socie-
dades objeto de las transacciones comerciales, de forma que se establecen
condiciones precedentes para el cierre o se castiga el precio de la transaccion.
Sin embargo, se suele desconocer el impacto de la transaccion comercial y
de la estructuracion societaria frente a la responsabilidad ambiental. Surge
entonces laidea de hacer un recorrido por las diferentes fases del proceso de
negociacion de activos y sociedades con el acompanamiento de la normativa
ambiental.

El articulo se divide en tres capitulos. En el primero se presenta el
concepto de debida diligencia legal ambiental, se reflexiona al respecto
teniendo en cuenta las areas objeto de la diligencia y las mejores practicas
en el desarrollo del proceso, y se hacen algunas recomendaciones en re-
lacion con la valoracion de los riesgos y contingencias identificadas en la
transaccion comercial. En el segundo capitulo se analizan los principales
apartados de los documentos contractuales transaccionales en los que
existe un fuerte componente legal ambiental: las definiciones ambientales,
las declaraciones ambientales, los covenants ambientales, las indemnidades
ambientales, las garantias respecto de la prolongada caducidad en materia
ambiental, ademas de los documentos de cierre que se suelen requerir
para la transferencia de los instrumentos de gestion, control y manejo am-
biental en el marco de las transacciones comerciales. En el tercer capitulo
se hace una reflexion en relacion con los impactos en la responsabilidad
ambiental generados por la venta de bienes (venta de establecimientos
de comercio), venta de acciones, fusiones y escisiones de sociedades.
Igualmente se presentan y analizan tres fenomenos juridicos especiales: la
responsabilidad ambiental de los grupos empresariales, el levantamiento
del velo corporativo y la responsabilidad ambiental de los prestamistas en
proyectos de financiacion.

Con lo anterior se busca introducir al lector al debate legal ambiental
contractual, por cuanto se debe tener en cuenta que el abogado de derecho
ambiental debio6 dejar de ser un abogado regulatorio experto en la minucia de
la extensa normativa ambiental, y pasar a entender el mundo de los negocios
en el que se desarrolla el proyecto, obra o actividad sometido a la regulacion
ambiental. Se busca con ello familiarizar al lector en los desafios legales
contractuales que presentan los fenomenos de responsabilidad ambiental
y, en general, la negociacion de los documentos contractuales en el ambito
de lo ambiental. En otras palabras, con este articulo se busca contribuir al
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denominado derecho ambiental corporativo sensibilizando al lector con la
interaccion entre derecho ambiental y derecho comercial®.

I. LA DEBIDA DILIGENCIA LEGAL AMBIENTAL

Segun Lawrence Schnapf, cerca del 50% de las oportunidades de negocios
de compra de activos y propiedades en Estados Unidos no han concluido
satisfactoriamente debido a los hallazgos evidenciados durante la fase del
proceso de debida diligencia (Schnapf, 2011, p. 380); y en el caso de la in-
dustria manufacturera el porcentaje de negocios declinados ha alcanzado el
60% ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo respecto de la remediacion
de los suelos contaminados y de las gestiones necesarias para mitigar los
impactos ambientales causados por el vendedor (Schnapf, 2011, p. 381). De
igual forma, se ha identificado que cerca del 35% de las companias objeto
de negociacion han sido investigadas por las autoridades ambientales, y que
el 29% de los negocios no han concluido satisfactoriamente ante la falta de
revelacion de la informacion por los vendedores (Schnapf, 2011, p. 381). Sin
lugar a dudas, ese tipo de decisiones y de situaciones comerciales también
han surgido en el mercado transaccional colombiano, aunque no se tienen
evidencias ni datos respecto del nimero de transacciones que se han afectado
o declinado ante la ausencia de informacion en asuntos ambientales, o por la
falta de acuerdo entre las partes para establecer los términos y condiciones a
partir de los cuales se llevara a cabo una transaccion que involucra la compra
de activos o de sociedades con problemas de cumplimiento ambiental. Es
evidente que cada vez existe mayor interés de las partes involucradas en las
transacciones en conocer el estado actual de los bienes, activos, proyectos,
obras, actividades o compaiiias que son objeto de negociacion y de transac-
ciones comerciales. De ahi la importancia que han venido adquiriendo los
procesos de debida diligencia ambiental tanto en el plano legal como técnico,
lo que forma parte de la llamada vision de 360°, segin la cual el proceso de
debida diligencia debe cubrir varias disciplinas para obtener una aproxima-
cion comprensiva al objeto del negocio, el denominado target.

1 Especial agradecimiento al doctor Luis GABRIEL PEREZ DE BRIGARD no solo por sus consideraciones
y comentarios respecto de este articulo, sino por ser mi mentor, quien ademas logr6 ensefiarme
que existe un vinculo indiscutible e indisoluble entre el derecho civil-comercial y el derecho
ambiental.
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Sea lo primero sefialar que los procesos de debida diligencia ambiental no
solamente deben ser conducidos por los compradores, sino que también son
recomendables para los vendedores. Varios autores como Schnapf, Garrou,
Sharma, Nigh, Boschetti y Dufault proponen que los vendedores lleven a
cabo dichos procesos con el fin de verificar los asuntos ambientales que el
comprador podria encontrar al conducir el proceso de debida diligencia, de
manera que se puedan resolver o solucionar con anterioridad al momento en
que el comprador los identifique, y que quien conduzca la debida diligen-
cia por cuenta de su contraparte pueda implementar todos los correctivos
necesarios con el fin de mitigar, reducir o eliminar los riesgos ambientales.
Asi, el fin tltimo del proceso de debida diligencia ambiental adelantado por
los vendedores debe estar dirigido a identificar cualquier asunto que pueda
repercutir en una reduccion del precio del objeto en venta, en la imposicion
de condiciones precedentes para el cierre de la transaccion, en la exigencia
de garantias contractuales adicionales o en una reduccion de la capacidad de
negociacion no solo de los temas ambientales en el marco de la transaccion,
sino también de cualquier otro asunto contractual o del negocio en el que
pueda no estar en la mejor posicion de negociacion ante la existencia de
contingencias ambientales o regulatorias.

Autores como Schnapf, Night, Boschetti y Garrou consideran que los
compradores suelen llevar a cabo el proceso de debida diligencia con el fin
de 1dentificar las contingencias o riesgos en materia ambiental, de manera
que puedan no solo proponer soluciones, sino cuantificar su valor en el
marco de la negociacion, establecer condiciones especiales previas al cierre
o lograr que el vendedor ofrezca garantias adicionales. De esa manera los
compradores suelen contratar equipos técnicos y legales para que examinen
en profundidad el estado de cumplimiento de las obligaciones ambientales de
la compania, o el activo objeto de la negociacion y transaccion, asi como para
que identifiquen la existencia de pasivos ambientales o de contingencias que
se trasladan de una parte a la otra una vez se cierra el negocio. Asi mismo,
los procesos de debida diligencia le permiten a los compradores conocer
el negocio o activo que van a adquirir, no solo para identificar los posibles
problemas, riesgos o contingencias a los que estan expuestos, sino también
para organizar la toma de control de los mismos una vez el negocio se ha
cerrado satisfactoriamente entre las partes (Garrou, 1991, p. 132). Igual-
mente, vale la pena anadir que, al tratarse de la adquisicion de operaciones,
activos, sociedades, actividades, obras o proyectos por compaiiias extranjeras
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que no han tenido presencia en el pais, el proceso de debida diligencia legal
ambiental también debe implicar de alguna forma que el comprador se fami-
liarice con la regulacion colombiana, la institucionalidad ambiental y con la
forma de conducir los negocios en el pais, pues eso permite que una vez se
cierre la transaccion sea posible continuar con las operaciones sin mayores
traumatismos, y garantizar el cumplimiento de las normas y obligaciones
ambientales tanto legales como contractuales, por ejemplo, en los contratos
de crédito gobernados por los Principios de Ecuador que establecen no solo
la obligacion de cumplir con los estandares nacionales, sino obligaciones
adicionales de caracter contractual que en algunos casos exigen al proyecto
estandares superiores a los senalados por la normativa ambiental aplicable.

Ahora bien, a la luz de la normativa colombiana corresponde ahora ana-
lizar las implicaciones de los procesos de debida diligencia legal ambiental
de cara a las transacciones comerciales bajo el marco de lo dispuesto, entre
otras normas, en el articulo 1603 del Codigo Civil y en los articulos 863 y 871
del Codigo de Comercio. Segun las referidas disposiciones, el principio de
buena fe debe reinar en las relaciones contractuales entre las partes, lo que
incluye las relaciones precontractuales, contractuales y pos-contractuales.
En ese sentido, la buena fe debe ser determinante al momento de negociar
los acuerdos mediante los cuales se realizara una compraventa de activos, de
acciones o de cualquier otro tipo de transacciones comerciales.

En este punto surge un debate muy interesante, por cuanto a partir
del principio de la buena fe contractual se espera que el vendedor esté en
condiciones de revelar al comprador la informacion suficiente, necesaria y
completa, en particular respecto del cumplimiento de la normativa ambiental,
asi como respecto de eventuales riesgos o contingencias ambientales y de la
posible existencia de pasivos ambientales. De manera que si bien es cierto
que bajo el presupuesto de la buena fe contractual se espera del vendedor
que suministre la informacion necesaria para que el comprador pueda co-
nocer el estado de cumplimiento de las obligaciones y de la normativa de
caracter ambiental, también es cierto que la buena fe se debe acompaiar de
la diligencia, de ahi que se hable de buena fe exenta de culpa. En ese sentido
habrian de aplicarse las consideraciones juridicas asociadas a la denominada
carga de la sagacidad expuesta en numerosas oportunidades de manera im-
pecable por el maestro Fernando Hinestrosa; asi, en virtud de esa carga el
comprador debe ser vigilante, cauto, cuidadoso, sagaz y diligente al momento
de asumir las negociaciones y de involucrarse en los riesgos propios de los
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negocios. Es decir, en términos del doctor Hinestrosa, el comprador debe ser
“auto-responsable” al momento de valorar una empresa o un activo que sera
sujeto de una transaccion comercial, razon por la cual debe emplear en su
maximo esplendor todas las actividades requeridas bajo la debida diligencia
para efectos de demostrar su diligencia.

LLa buena fe exenta de culpa resulta ser una combinacion altamente
calificada en materia ambiental. Es posible que en otras areas del derecho
la diligencia del comprador se analice y limite inicamente sobre la base de
verificar si el comprador solicitd informacion al vendedor respecto de posibles
contingencias o riesgos en relacion con un asunto puntual. Sin embargo, en
materia ambiental existe un desafio mayor por cuanto en los casos en que
se van a adquirir proyectos, obras o actividades que cuentan con permisos,
concesiones, licencias o autorizaciones ambientales, dichos instrumentos de
gestion, control y manejo ambiental tienen expedientes de naturaleza publica
que pueden ser consultados por cualquier ciudadano. Asi, en virtud de las
disposiciones contenidas en los articulos 69 y siguientes de la Ley g9 de
1993, la buena fe exenta de culpa traslada al comprador el deber de diligencia
de verificar —al menos— los expedientes publicos ambientales que amparan
las operaciones de los activos o compaiiias que busca adquirir, financiar, o
cualquiera que sea la naturaleza juridica de la transaccion comercial que se
busca llevar a cabo.

De igual forma, deben sefialarse otras razones por las cuales ha de consi-
derarse que en material contractual-ambiental la carga de la sagacidad implica
adelantar el proceso de debida diligencia como parte de las condiciones ne-
cesarias para demostrar la buena fe exenta de culpa. En linea con lo anterior,
debemos considerar que cuando se expidio el Codigo Civil Colombiano en
1873, adoptado como Codigo Nacional en 1887, y posteriormente el Codigo
de Comercio en 1971 no habia expedientes publicos como los conocemos
hoy en dia, por ello la Corte Constitucional sefialé que la buena fe exenta
de culpa “se acredita demostrando no solo la conciencia de haber actuado
correctamente sino también la presencia de un comportamiento encami-
nado a verificar la regularidad de la situacion” (Sent. C-820 de 2012). De
manera que habiendo expedientes publicos ambientales el comportamiento
minimo esperado deberia suponer la verificacion de dicha informacion. En
ese sentido, al consagrarse la existencia de expedientes ptblicos en materia
ambiental se esta poniendo una carga de tal nivel en el comprador que solo
puede alegar la buena fe exenta de culpa en el evento en que logre demostrar
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que no solo solicito informacion al vendedor sobre el cumplimiento am-
biental, sino que ademas verifico los expedientes publicos correspondientes,
asi como los registros publicos como, por ejemplo, el Registro Unico de
Infractores Ambientales regulado por la Ley 1333 de 2009 y la Resolucion
415 de 2010. De esta manera, el proceso de debida diligencia legal ambiental
cobra un importante sentido al existir la posibilidad de verificar el estado
de cumplimiento de los proyectos, obras o actividades cuando los mismos
estan amparados y cobijados por instrumentos de gestion, control y manejo
ambiental. Asi las cosas, el proceso de debida diligencia legal ambiental no
se debe limitar tnica y exclusivamente a verificar la informacion en la base
de datos que para el efecto disponga el vendedor, sino que debe extenderse
a la verificacion de los documentos y expedientes publicos.

Ahora bien, el alcance del proceso de debida diligencia legal ambiental
no se debe limitar a verificar la existencia de los instrumentos de gestion,
control y manejo ambiental, y los respectivos expedientes publicos, sino que,
ademas, debe ahondar en su analisis, de forma que se pueda verificar, entre
otros asuntos, 1. El estado de cumplimiento de las obligaciones derivadas
de dichos permisos, concesiones, autorizaciones o licencias ambientales;
1. La existencia de actos administrativos proferidos por la autoridad am-
biental en los que se requiera al beneficiario del instrumento ambiental a
que lleve a cabo ciertas actividades o a que cumpla con ciertas obligaciones
no cumplidas; 1i1. LLa verificacion de reportes, denuncias o quejas por otras
autoridades, terceros, vecinos o comunidades; iv. LLa existencia de procesos
sancionatorios ambientales, medidas preventivas, 6rdenes de compensacion
ambiental y sanciones; v. LLa existencia de hechos u omisiones que puedan
ser considerados eventualmente como infracciones ambientales a la luz de lo
dispuesto en el articulo 5.° de la Ley 1333 de 20009, y/o vi. La existencia de
otro tipo de acciones como populares, tutela, de grupo, civiles contractua-
les o extracontractuales que puedan generar algin impacto negativo en las
operaciones de la compaiiia o el desarrollo de la actividad sujeta al respectivo
instrumento de gestion, control y manejo ambiental.

Schnapf reconoce que usualmente se ha considerado que los procesos
de debida diligencia deben ser conducidos principalmente por técnicos; sin
embargo, se requiere tanto de la experiencia y conocimiento de los equi-
pos técnicos, como de los abogados, de ahi que sea necesario darle ambos
alcances al proceso de debida diligencia (Schnapf, 2011, p. 385). Asi, bajo
dicho postulado y especificamente en el caso colombiano, la verificacion
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de los expedientes publicos debe ser conducida no solo por abogados sino
por también por técnicos. Igualmente, Schnapf reconoce la importancia de
contar con personal idoneo, altamente cualificado y experimentado en el
desarrollo de procesos de debida diligencia, tanto en lo técnico como en lo
juridico. A su turno, recomienda establecer con precision, con los respectivos
técnicos y abogados, el alcance del proceso de debida diligencia asi como
las particularidades del proceso y del contrato, en los que se deben incluir
las respectivas provisiones sobre confidencialidad de la informacion, las
herramientas de acceso a los reportes técnicos, la propiedad intelectual del
reporte de debida diligencia, la responsabilidad en la conduccion del proce-
so, y el régimen de indemnidades y responsabilidades asociadas al proceso
(Schnapf, 2011, pp. 424-425).

De acuerdo con lo anterior, las mejores practicas en materia del compo-
nente legal de debida diligencia implicarian llevar a cabo varias actividades
tales como: 1. Revisar la informacion y los registros publicos; 11. Realizar
entrevistas con propietarios, operadores y encargados de las facilidades,
obras, proyectos o propiedades objeto de la transaccion; iii. Analizar la in-
formacion publica que dé fe del cumplimiento de las normas y estandares
ambientales; iv. Llevar a cabo visitas e inspecciones oculares en los lugares
donde se desarrollan las actividades (aunque por lo general quienes llevan
a cabo esas actividades son los técnicos, es altamente recomendado que
igualmente lo realicen los abogados para identificar posibles contingencias
y entender el uso y aprovechamiento de los recursos naturales involucra-
dos en el proyecto, obra o actividad); v. Solicitar al vendedor informacion,
informes de laboratorios, monitoreos y documentacion que den fe del
cumplimiento de la normativa ambiental aplicable, y vi. En los casos en
que se identifiquen contingencias ambientales se recomienda realizar una
valoracion del riesgo en términos de probabilidad e impacto, asi como
estimar el valor de la contingencia para efectos de “castigar el precio” de
la transaccion, establecer condiciones previas al cierre o solicitar garantias
adicionales al vendedor.

Aungque existen diferentes tipos de estandares para llevar a cabo pro-
cesos de debida diligencia, la mayoria de ellos coinciden en dos fases fun-
damentales: la primera (fase 1) implica la revision documental general de
las operaciones y una visita ocular basica al lugar objeto de la transaccion,
y la segunda (fase 11) implica tomar muestras de suelo, practicar caracteri-
zaciones fisico-quimicas de los vertimientos, las emisiones atmosféricas y
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los controles de calidad del agua (Schnapf, 2011, pp. 400-426). Ahora bien,
también hay quienes consideran que se pueden llevar a cabo hasta cuatro
fases en los procesos de debida diligencia, en particular en el contenido
técnico. Asi lo han reconocido autores como Rene Dufault, Eris Abelsquist,
Steven Crooks, Don Demers, L.ou Diberardinis, Tom Franklin, Marty
Horowitz, Collen Petullo y Glenn Sturchio, quienes refieren dichas fases
de la siguiente forma, i. LLa fase | comprende la identificacion del area
de interés del proceso de debida diligencia con base en la informacion
historica y documental del predio, proyecto, obra, actividad u operacion
objeto de la transaccion, e incluye entrevistas, revision de informacion y
documentacion tanto publica como privada, visita de inspeccion al predio
o proyecto y elaboracion de un reporte preliminar; 11. La fase 11 incluye
la caracterizacion del area con base en los resultados de la fase 1, lo cual
implica tomar muestras de laboratorio, analizar la informacion estadis-
tica y los resultados de las caracterizaciones fisico-quimicas, estimar
las contingencias y disefiar un plan de accion preliminar para mitigar,
reducir o eliminar las continencias ambientales evidenciadas; 1ii. La fase
11, denominada “esfuerzo de remediacion”, se presenta en aquellos casos
en que se han identificado pasivos ambientales, por ejemplo, eventos de
contaminacion de suelos por sustancias peligrosas, y en ella se disena e
implementa un plan de accion para remover los suelos contaminados, eli-
minar los residuos asociados, limpiar el area afectada y la circundante, y
desinfectar el suelo previniendo los procesos de erosion, contaminacion y
afectacion de los recursos naturales, y 1v. La fase Iv incluye la verificacion
del estado actual de la contingencia con la elaboracion de un estudio final
en el que se verifica su cancelacion, y se elabora un reporte que da fe de las
actividades desarrolladas, de manera que haya trazabilidad en la atencion
de la contingencia ambiental identificada en el curso de la debida diligencia
(Dufault et al, 2000, pp. 1015-1022).

Schnapf ha identificado algunos de los principales desafios a los que
se enfrentan los compradores (e incluso los vendedores) al momento de
llevar a cabo los procesos de debida diligencia ambiental, los cuales deben
ser considerados en todas las transacciones comerciales con el fin de evitar
incurrir en ellos: 1. Basarse en esquemas y prototipos de reportes uniformes
sin considerar las particularidades de cada negocio o industria, por lo que
se recomienda que tanto el reporte como el proceso de debida diligencia se
soporten en un estandar tomando la precaucion de que no se convierta en
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una camisa de fuerza, sino que se pueda ajustar a las necesidades propias
de cada transaccion comercial; ii. Ante la falta de tiempo para llevar a cabo
los procesos de debida diligencia los compradores buscan ampararse en las
llamadas declaraciones y garantias, que se explicaran mas adelante, lo cual
desconoce el principio de buena fe exenta de culpa del derecho colombia-
no, de forma que se debe evitar depender unicamente de las provisiones
contractuales y procurar desarrollar al maximo el proceso de debida di-
ligencia; iii. Someter todo el proceso de debida diligencia Gnicamente a
la informacion que reposa en las bases de datos fisicos o virtuales, ante lo
cual se debe hacer un seguimiento a todos los documentos, pues de no ser
revisados periddica y oportunamente por los compradores puede ocurrir
que se revele informacion que genere trastornos ad portas del cierre, o en
el pos-cierre, de una transaccion o de la negociacion, que de otra forma
podria haber cambiado la decision comercial o contractual frente al objeto de
la transaccion; iv. Amparar el proceso de debida diligencia en la existen-
cia de reportes de auditoria interna o externa desactualizados o antiguos
(es decir, de mas de seis meses), asi como en la existencia de certificados de
cumplimiento ambiental o de certificados de estandares internacionales,
de manera que siempre se deben llevar a cabo, de forma integral, los pro-
cesos de debida diligencia aunque existan o no reportes o certificados de
cumplimiento ambiental; v. Confiar excesivamente en los reportes internos
del vendedor o en la estimacion de los costos, de los gastos o en la valora-
cion de las contingencias ambientales que este tltimo realice, por lo cual
se recomienda revisar siempre, y de forma critica, dichas estimaciones y
valoraciones econdmicas, asi como los reportes internos de cumplimiento
ambiental; vi. Desconocer que la existencia de reportes de cualquier indole,
incluyendo los de las autoridades ambientales, no sustituye el deber de los
compradores de conducir sus propios procesos de debida diligencia; vii. La
ausencia de tiempo y la falta de organizacion para llevar a cabo el proceso de
debida diligencia debe ser mitigado con una estricta planeacion y con el fiel
cumplimiento de un cronograma de trabajo que contemple no solamente
los tiempos del comprador y sus asesores, sino también los de terceros como
el vendedor o las autoridades publicas; viii. De igual forma, la ausencia de
tiempo y la presion por cumplir con el momentum de la inversion muchas
veces reduce el proceso de debida diligencia, en el mejor de los casos, a la
inclusion de declaraciones y garantias generales en el contrato, y a revelar
unicamente los temas gruesos de la operacion, por lo que se pueden co-



Eduardo del Valle Mora

meter numerosos errores al no haber claridad en relacion con el concepto
de “material” o “contingente”, puesto que no necesariamente lo que es
importante para el comprador lo es para el vendedor, y viceversa, y ix. Es
muy importante tener un orden al momento de llevar a cabo el proceso de
debida diligencia, de forma que se deben considerar, entre otros aspectos
basicos, la elaboracion de solicitudes de informacion inicial?; la extension
de solicitudes de informacion adicional, las visitas a las oficinas de las di-
ferentes autoridades, las entrevistas con el personal de la empresa y con
otros stakeholders, y las visitas a los sitios objeto de la transaccion (Schnapf,
2011, Pp. 425-428).

Otros aspectos que se deben tener en cuenta al momento de identificar
las contingencias en el marco de los procesos de debida diligencia son: 1.
Valorar los riesgos derivados de los procesos (administrativos) sancionatorios
ambientales a la luz de lo dispuesto en la ey 1333 de 2009 que contempla
la verificacion de las contingencias frente a eventuales medidas preventivas,
sanciones, obligaciones de compensacion ambiental e inscripcion en el Re-
gistro Unico de Infractores Ambientales, y 2. El impacto de las contingen-
cias ambientales identificadas frente a otras repercusiones y consecuencias
juridicas como la responsabilidad civil contractual, la responsabilidad civil
extracontractual, la responsabilidad penal ambiental, la responsabilidad
fiscal, la responsabilidad disciplinaria, las acciones de tutela, las acciones
de grupo, las acciones populares y las acciones policivas, entre otros im-
pactos legales que pueden afectar a la compaiiia que se esta comprando, o a

2 Las listas de solicitud de informacion en materia ambiental suelen incluir, entre otros requeri-
mientos de gran importancia, las copias de: i. Los permisos, concesiones, autorizaciones, registros
y licencias ambientales; ii. Los reportes de auditorias internas y externas; iii. Las investigaciones
ambientales; iv. La correspondencia cruzada con las autoridades ambientales, sin limitarse a los
requerimientos, las investigaciones, las solicitudes, los reclamos, o los reportes; iv. La descripcion
de las operaciones de la compaiiia, y de la demanda y uso de los recursos naturales renovables; v.
Laidentificacion y descripcion del uso, manejo, tratamiento, disposicion, transporte y gestion de
residuos ordinarios y peligrosos; vi. La evidencia de cumplimiento de las normas del Departamento
de Gestion Ambiental; vii. La identificacion y descripcion de las propiedades y operaciones de
la compaiiia frente a los instrumentos de gestion, control y manejo ambiental requeridos bajo la
normativa aplicable; viii. Los informes de cumplimiento ambiental (si aplica); ix. Los certificados
de cumplimiento ambiental; x. El listado de los expedientes publicos ambientales; xi. LLa iden-
tificacion y descripcion de las provisiones contractuales en las que se relacione el cumplimiento
de normas ambientales, y xii. LLos contratos suscritos con proveedores, consultores y contratistas
para el cumplimiento de las disposiciones legales ambientales.
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la persona natural o juridica que vaya a adquirir un activo que se encuentre
expuesto a estos riesgos y contingencias ambientales.

Finalmente, es preciso indicar que parte del éxito de la negociacion y
del cierre efectivo de la transaccion implica no solo el ejercicio de la bue-
na fe precontractual de ambas partes, sino ademas la “debida diligencia”
del comprador, de forma que posteriormente, ante un eventual conflicto
con el vendedor en el caso en que se presente la materializacion de una
contingencia ambiental, este ultimo pueda alegar la culpa y negligencia
del primero al momento de valorar la empresa o el activo que hubiese sido
parte de la transaccion (Garrou, 1991, p. 133). De forma que no basta con
tener un contrato suficientemente solido y con un sinntimero de clausulas
de proteccion hacia el comprador, sino que se requiere también realizar un
proceso de debida diligencia profundo que garantice que el comprador hizo
todo lo que un buen hombre de negocios habria hecho y verificado previa
la compra del activo, de la sociedad o cualquiera que sea el tipo de negocio
juridico y comercial pactado por las partes. Sobre esto ultimo vale la pena
resaltar lo seialado por David Ong quien opina que la mejor defensa ante una
contingencia ambiental siempre sera haber demostrado la debida diligencia
en su maximo esplendor (Ong, 2001, p. 704).

2. LA NEGOCIACION DE LAS DEFINICIONES,
DECLARACIONES, GARANTiAS, COVENANTS

E INDEMNIDADES AMBIENTALES EN LOS RESPECTIVOS
DOCUMENTOS TRANSACCIONALES

En el marco de las transacciones comerciales se suelen realizar paralelamente
dos actividades: el proceso de debida diligencia legal y la negociacion de los
documentos contractuales de la transaccion. A medida que se avanza en el
proceso de debida diligencia se identifican las contingencias y riesgos de la
operacion, y las partes negocian las clausulas mediante las cuales se asignaran
y administraran los riesgos del contrato en el marco de las contingencias
identificadas. En los documentos contractuales se suelen incluir clausulas
y provisiones directamente relacionadas con los asuntos ambientales, dis-
posiciones que se encuentran fundamentalmente en las definiciones, las
declaraciones, las garantias y el régimen de indemnidades. A continuacion se
exponen de forma breve los principales desafios de este tipo de provisiones
al momento de negociarlas entre las partes de una transaccion.
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2.I. LAS DEFINICIONES AMBIENTALES

El capitulo de definiciones suele ser uno de los mas importantes en los do-
cumentos contractuales puesto que en ¢l las partes determinan el alcance
de ciertos términos que se reconocen por comenzar con mayuscula; se trata
de los denominados “términos definidos”. Asi, el capitulo de definiciones se
convierte en un diccionario que hace parte del contrato a partir del cual se
debe interpretar y ejecutar cada una de las provisiones que hagan parte del
acuerdo. El capitulo de las definiciones suele incluir todo tipo de términos,
entre otros aquellos asociados al cumplimiento de las normas ambientales.

Una de las principales definiciones es la de “lL.ey Ambiental”, término
definido que busca darle alcance global al concepto y que suele incluir no
solo las normas nacionales (p. €j., L.ey 99 de 1993, Decreto ley 2811 de 1974
y Decreto 1076 de 2015), sino también las supranacionales y las locales. En
esa definicion se suele incluir una descripcion de los tipos de situaciones y
recursos naturales gobernados por las respectivas disposiciones, asi como una
lista enunciativa de las disposiciones aplicables. Vale la pena sefialar que en
materia ambiental es muy importante incluir no solo las normas nacionales
sino también las locales, puesto que bajo el principio de rigor subsidiario
establecido en el articulo 63 de la Ley 99 de 1993 se debe garantizar que
las compaiiias, los proyectos y las obras o actividades cumplan con el es-
tandar nacional y también con cualquier otra provision que las autoridades
ambientales locales hayan proferido en virtud de tal principio. De igual
forma, las normas se incluyen no solo en sentido formal sino también en
sentido material; también se incorporan otras fuentes del derecho, como
las sentencias de las altas cortes (p. ej., la Corte Constitucional), en las que
se ha establecido la posible interpretacion o aplicacion de una disposicion
en particular. También se puede incluir una referencia general a “cualquier
norma” que regule el uso y aprovechamiento de los recursos naturales, como
el articulo 3.° del Decreto ley 2811 de 1974 el cual establece cuales son los
recursos naturales renovables en el pais.

Otra definicion es la de “reclamo ambiental”, la cual tiene sus orige-
nes en la definicion anglosajona de environmental claim, e incluye todas y
cada una de las acciones, ya sea demanda civil, reclamo, carta de reclamo,
directiva, reclamacion, garantia, investigacion, proceso o notificacion de
incumplimiento o violacion (escrita o verbal) administrativa, regulatoria o
judicial hecha por cualquier persona alegando la responsabilidad potencial
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(incluyendo la responsabilidad potencial respecto de la ejecucion, y de los
costos investigativos, de limpieza, de respuesta gubernamental, de remocion
y de remediacion, y los danos a los recursos naturales y a la propiedad, asi
como los perjuicios personales o penalidades) derivadas de, basadas en o
resultantes de: 1. La presencia o liberacion al ambiente de cualquier residuo
peligroso en cualquier lugar, ya sea de propiedad o no de la compania; ii. Las
circunstancias que sean la base de cualquier violacion o violacion alegada
de cualquier ley ambiental, o iii. Todas y cada una de las reclamaciones de
cualquier persona buscando el pago de perjuicios, contribuciones, indemni-
zaciones, recobro de costos, compensaciones o medidas cautelares resultantes
de la presencia de cualquier residuo peligroso o, en general, de cualquier
incumplimiento de la ley ambiental.

Para efectos de interpretar y dar alcance a la definicion de “reclamo
ambiental” se suele incluir una definicion de “residuo peligroso” o “ma-
terial nocivo”, el cual esta asociado a la existencia de cualquier sustancia
o material contaminante, nocivo, toxico, explosivo, o radioactivo. Ahora
bien, esa definicion debe ajustarse a los términos de que trata el Decreto
4741 de 2003 (incluido en el Dcto. 1076 de 2015) al definir los residuos
peligrosos. En tal sentido, la definicion de “residuo peligroso” debe reco-
nocer que se trata de cualquier material descartado o rechazado que por
sus caracteristicas corrosivas, reactivas, explosivas, toxicas, inflamables,
infecciosas o radiactivas puede causar riesgo o dafio para la salud humana
y el ambiente. Asi mismo, se incluye no solo el residuo peligroso sino tam-
bién los envases, empaques y embalajes que hayan estado en contacto con
¢l. Ahora bien, se discute si la definicion de “residuo peligroso” incluye
la de “material nocivo”, pues en ocasiones se usan como sSindGNimMos; sin
embargo, hay notables diferencias puesto que todo residuo peligroso es
un material nocivo, pero no todo material nocivo es un residuo peligroso,
de manera que se debe tener cuidado al definir y establecer su alcance.
De igual forma, se discute si se la definicion de material nocivo incluye al
asbesto, por cuanto en Colombia a la fecha no existe una regulacion que
prohiba ese tipo de material, lo cual resulta paraddjico para companias
extranjeras, especialmente estadounidenses que provienen de Estados en
los que el asbesto es un material prohibido.

Otra definicion asociada al manejo de residuos peligrosos es la de “derra-
me” o “fuga”, de acuerdo con la cual se trata de cualquier emision, descarga,
inyeccion, vertido u otro tipo de actividad no controlada que incumpla la
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normativa ambiental. Esta definicion busca incluir en un solo concepto todas
las acciones que puedan darse al momento de liberar o descargar residuos
peligrosos (y a veces no peligrosos) en el ambiente y los recursos natura-
les. Por lo general no se trata de cualquier emisién o vertimiento, sino de
cualquiera que esté en incumplimiento de los parametros fisico-quimicos
establecidos por la normativa ambiental o, de ser el caso, indicados por el
respectivo permiso de emisiones atmosféricas o de vertimientos.

“Permisos ambientales” es otra de las definiciones que se utiliza y que
presenta dos alternativas: la primera incluye la referencia exacta del acto
administrativo mediante el cual una autoridad ambiental otorgé un instru-
mento de gestion, control y manejo ambiental, llamese licencia, permiso,
registro, autorizacion o concesion ambiental, y la segunda un sefialamiento
general, no detallado, de que la compaiiia cuenta con todos los permisos,
concesiones, autorizaciones, licencias, y registros requeridos para operar de
acuerdo con la “ley ambiental” aplicable.

También se tiene la definicion de “autoridad ambiental”, que por lo ge-
neral se limita a la autoridad ambiental competente en la jurisdiccion en la
que se desarrolla un proyecto, obra o actividad que, en caso de estar sometido
al licenciamiento ambiental de la Autoridad Nacional de Licencias Ambien-
tales, se debe incluir la referencia a dicha autoridad del orden nacional. Sin
embargo, al limitar el concepto de autoridad ambiental a esas autoridades se
esta desconociendo la facultad que tienen otras autoridades gubernamentales
de tomar decisiones en materia ambiental (p. ej., los municipios, los distritos,
los departamentos), y la fuerza armada de imponer medidas preventivas de
conformidad con lo establecido en el articulo 2.° de la Ley 1333 de 2009.
Por lo tanto, es recomendable utilizar una definicion extensa y no limitada
al momento de establecer el concepto y alcance de autoridad ambiental para
la interpretacion de los contratos objeto de la transaccion.

Finalmente, dependiendo del tipo de proyecto, obra, actividad, propiedad
o compaiiia objeto de la transaccion, y del tipo de transaccion (compraventa,
arriendo, leasing, financiacion, crédito, etc.), se incluyen otras definiciones
como “costos ambientales”, “sitios remediados”, “remediacion ambiental”,
“compensacion ambiental”; “gravamen ambiental”, “tasa ambiental”, “ac-
ciones ambientales” o “parametros ambientales” también llamados “montos
minimos de reclamacion” (minimis amounts). En cada caso en concreto las
partes deben incluir estas u otras definiciones, las cuales son utilizadas bajo
el concepto de “término definido” al momento de incluir las declaraciones,
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garantias e indemnidades del contrato; de ahi la importancia de verificar el
alcance que ha de darsele a cada una de las definiciones puesto que, depen-
diendo de €I, un vendedor podra ser responsable en mayor o menor grado
en el marco de la transaccion.

2.2. LAS DECLARACIONES AMBIENTALES

En la negociacion de los documentos de la transaccion se utiliza el modelo
de “declaraciones y garantias” (representations and warranties) propias del
sistema anglosajon, del cual se toman y se adaptan al ordenamiento juridico
colombiano. Esas provisiones buscan regular la forma como se atenderan y
enfrentaran las contingencias, en este caso ambientales, en el evento de que se
materialicen. En otras palabras, las declaraciones resultan ser el instrumento
de asignacion de riesgos del contrato objeto de la transaccion. Ahora bien,
las llamadas declaraciones y garantias hacen parte de lo que se denomina el
“paquete de indemnidad”, el cual incluye igualmente los llamados covenants
y las indemnidades que se explicaran mas adelante.

Mediante la negociacion de las declaraciones las partes acuden a dos tipos
de mecanismos: el primero consiste en realizar “declaraciones” generales del
estado de cumplimiento de la normativa ambiental, y el segundo funciona
a través de los denominados “anexos de revelacion”, en los que, entre otros
asuntos, se lista de forma exhaustiva la existencia o no de incumplimientos
ambientales, y los instrumentos de gestion, control y manejo ambiental con
los que cuenta la compania objeto de la transaccion. En relacion con los
anexos de revelacion se suele discutir entre las partes si la responsabilidad
del vendedor en materia ambiental recae inicamente sobre las declaraciones
y garantias alli incluidas, o si, por el contrario, se presentan unicamente con
fines informativos y enunciativos mas no taxativos.

De esa forma las declaraciones y garantias resultan ser afirmaciones
sobre la veracidad de la informacion y del estado de cumplimiento de la
normativa ambiental, asi como de cualquier circunstancia que implique la
existencia (o no) de infracciones ambientales en los términos del articulo 5.°
de la Ley 1333 de 2009. Se busca, entonces, establecer los riesgos asociados
al cumplimiento ambiental, la existencia de posibles pasivos ambientales y la
respectiva asignacion de los mismos mediante ese sistema de “revelaciones”,
lo cual conlleva conocer el estado de los riesgos ambientales del proyecto,
obra, actividad, propiedad o compaiiia objeto de la transaccion.
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Ahora bien, tipicamente el sistema de declaraciones y garantias no esta
reglado en el derecho colombiano, de ahi que se asocie al conocimiento del
objeto de la transaccion en el marco del concepto del “error” contractual de
cara alos vicios redhibitorios, tal como lo reconoce el articulo 1915 del Codigo
Civil. De forma que, al conocer el estado actual y real del objeto contratado,
el comprador toma una decision diferente, bien sea porque paga un menor
precio, solicita el cumplimiento de ciertas condiciones precedentes antes
del momento de realizar el pago o, de materializarse el cierre de la transac-
cion, no celebra el contrato. Es en este punto donde es de vital importancia
haber conducido un proceso de debida diligencia en forma correcta, puesto
que los articulos 1915 y 1916 del Codigo Civil reconocen que habra vicios
redhibitorios siempre y cuando no haya negligencia grave del comprador
ante el silencio del vendedor en revelar los vicios en cuestion. De ahi que
en el acapite del proceso de debida diligencia se senald que la existencia
de las declaraciones y garantias no puede ser la Gnica proteccion para el
comprador, si no se adelanta un adecuado proceso de debida diligencia, por
cuanto posteriormente no podra alegar que se trata de un tercero de buena fe
exento de culpa, y por lo mismo, la no existencia de vicios redhibitorios. Se
debe analizar la conducta del comprador en el marco del estandar aplicable
y lo que cualquier hombre de negocios hubiera verificado para el efecto, lo
cual en materia ambiental no puede desconocer llevar actividades propias
(al menos) de la fase 1 y la revision de los expedientes publicos ambientales.

De acuerdo con lo anterior, en el sistema juridico colombiano las decla-
raciones resultan ser manifestaciones que dan origen a la voluntad de las
partes para suscribir el contrato en los términos y condiciones que lo pacten.
De esa manera las partes reconocen la forma de trasladar los riesgos que trae
el conocimiento del proyecto, obra, actividad, propiedad o compania que es
objeto de la transaccion en el marco del cumplimiento de la normativa am-
biental; las partes reconocen el régimen contractual aplicable al saneamiento
por los vicios redhibitorios que se deriven del contrato para efectos de buscar
la resolucion del contrato (mediante la accion redhibitoria) o la reduccion en
el precio a través de un régimen de cuantificacion y determinacion del valor
de la contingencia (quant: minoris). En cuanto a esto altimo se debe resaltar
lo expuesto en el articulo 1918 del Codigo Civil, segtin el cual si el vendedor
no revelo los vicios, o los mismos no fueron conocidos por el vendedor, no
solo debe restituir el bien (si es posible) o rebajar el precio, sino que ademas
debe responder por los perjuicios que le haya podido causar al comprador.

181



182

Derecho ambiental contractual...

Es necesario destacar que en importantes laudos arbitrales, como el de
Bancolombia vs. Jaime Gilinsky (2006), se reconoce que las declaraciones y
garantias pueden incluir elementos que transciendan los que corresponden
en estricto sentido a la esencia y naturaleza del acto juridico que se celebra,
en virtud de lo establecido en los articulos 1501 y 1602 del Codigo Civil y en
los articulos 822, 824, 864, y 871 del Codigo de Comercio. De esa manera,
las declaraciones y garantias resultan ser no solamente un mecanismo me-
diante el cual se administran los riesgos del contrato, sino que ademas son
una forma de instrumentalizar su causa y definir las bases sobre las cuales
se entiende la existencia o configuracion del error contractual a la luz de
la regulacion legal y contractual de los vicios redhibitorios. Sin perjuicio
de lo anterior, las declaraciones implican igualmente el reconocimiento de
una obligacion de hacer, no hacer o pagar, segn se haya establecido por
las partes, en el evento de que una declaracion contenida en la clausula de
declaraciones resulte ser imprecisa o no cierta. Asi se desprende del arti-
culo 1920 del Codigo Civil, segun el cual en el contrato las partes pueden
hacer redhibitorios los vicios que naturalmente no lo son. De igual forma,
es importante resaltar que los compradores suelen reservarse el derecho a
solicitar la plena indemnizacion de perjuicios de los vendedores a partir de
los documentos contractuales, en el sentido de sefialar que los compradores
no se veran afectados por la debida diligencia o por el previo conocimiento
que tengan de las eventuales contingencias ambientales del objeto de la
transaccion, esto es, lo que los contratos anglosajones reconocen como
pro-sandbagging provision.

En materia ambiental se incluyen como declaraciones asuntos tales como
que la compania objeto de la transaccion: i. Ha cumplido con las normas
ambientales aplicables; 11. Cuenta con todos los respectivos instrumentos de
gestion, control y manejo ambiental, los cuales se pueden listar en los anexos
de revelacion; iii. No ha sido notificada de ninguna investigacion, pleito,
demanda, o cualquier otro tipo de documento mediante el cual se impute
el incumplimiento de normas ambientales, o la comision por accion o por
omision de un dafio ambiental; iv. No ha sido sancionada o investigada por
la autoridad ambiental competente; v. No es responsable por la violacion
de ninguna ley ambiental o reclamacion ambiental por hechos ocurridos
con anterioridad a la fecha de cierre de la transaccion; vi. Cumple con la
normativa ambiental que le es aplicable en relacion con sus activos e ins-
talaciones; vii. Tiene vigentes todos los instrumentos de gestion, control
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y manejo ambiental y que no existe procedimiento, actual o contingente,
que busque la revocacion o limitacion en cualquier forma de tales permisos
ambientales; viii. No ha usado, generado, tratado, conservado, transpor-
tado, dispuesto, manejado de cualquier forma ningtn residuo peligroso,
respecto de cualquier instalacion propia, arrendada, operada o usada por
la compania, en violacion de la normativa ambiental; ix. No tiene ni ha
tenido tanques de almacenamiento subterraneos de residuos peligrosos o
sustancias peligrosas localizados en las propiedades de la compaiia, y que
todos los tanques de almacenamiento subterraneos o sobre la tierra han
sido previamente localizados en dicha propiedad y que no resultan ser una
amenaza para los recursos naturales, el ambiente o la salud humana, y x. Ha
puesto a disposicion del comprador copia completa y precisa de todos los
reportes, analisis, datos y material investigativo en posesion de la compaiiia
o sus consultores, relativo a las condiciones ambientales de los activos del
negocio objeto de la transaccion.

Las declaraciones y garantias se predican en un momento definido
en el tiempo, el cual por lo general coincide con la fecha de firma de los
documentos contractuales de la transaccion. Sin embargo, no siempre esa
fecha coincide con las denominadas fechas de cierre en las que se dan los
desembolsos, la transferencia de acciones o activos, o se toma el control de
las operaciones. De ahi que las partes discutan la fecha para determinar el
momento en el cual se establece la representacion. Por lo general el ven-
dedor busca que la declaracion se tome como una “fotografia ambiental”
al momento de la firma del contrato, y a su vez el comprador busca que
los efectos de la declaracion lleguen hasta el cierre de la transaccion con
el fin de que se reduzca cualquier riesgo contingente ambiental que se
pueda presentar entre una fecha y otra. Al respecto se debe resaltar que
por lo general los compradores solicitan de los vendedores que ratifiquen
las declaraciones al momento del cierre sin cualificacion de materialidad,
lo que generalmente se denomina en los contratos anglosajones el bring
down certificate.

Por tultimo, el vendedor solicita la calificacion del conocimiento en re-
lacion con cada una de las declaraciones que realiza en virtud del contrato
objeto de la transaccion. Se trata de una técnica juridica mediante la cual,
al incluir aseveraciones tales como “de acuerdo con el conocimiento”, “bajo
mi mejor entendido”, o “segin mi entendimiento”, se busca “reducir” el
impacto de la declaracion al conocimiento general que pueda tener el re-
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presentante legal de la compania que suscribe el contrato, de manera que se
deja de lado la informacion concreta, técnica y/o detallada que pueda haber
con respecto a un asunto tan documentado como lo puede ser el ambiental.
Asi mismo, se califican las declaraciones relacionadas con la existencia de
los permisos necesarios para la operacion al incluirse términos tales como
“material”, “principal” o “contingente”, de manera que no se declara que se
cuenta con “todos los permisos”, sino con “todos los permisos materiales”
requeridos para la operacion, lo cual deja un cierto campo de subjetividad
frente a lo que debe entenderse como un “permiso material”, como podria
ser una licencia ambiental, mientras que, por ejemplo, la autorizacion de los
bomberos, cuando es aplicable, permite discutir si es 0 no material para la
operacion de un proyecto, obra o actividad.

2.3. LOS COVENANTS AMBIENTALES

Toda vez que en el mundo de los negocios las transacciones no suelen ocu-
rrir en un unico momento en el tiempo, se usan los denominados covenants,
mediante los cuales el vendedor se obliga con el comprador a conducir sus
operaciones y negocios entre la fecha de firma del contrato y la de cierre
bajo ciertos estandares. Ello ocurre en la medida en que el comprador ha
manifestado su interés y se ha obligado a adquirir unas acciones, operaciones,
proyectos, obras o actividades, y que el comprador requiere que se garantice
que la “fotografia ambiental” no cambie entre la fecha de la firma y la de
cierre, por cuanto no cuenta con el control de los negocios o de la operacion.

De acuerdo con lo anterior, en ese tipo de clausulas las partes del con-
trato incluyen provisiones segtn las cuales el vendedor se obliga, entre otros
asuntos, a i. Mantener vigentes los permisos, concesiones, autorizaciones,
registros y licencias ambientales; ii. Realizar todos los monitoreos y muestreos
requeridos en virtud de la normativa ambiental o de los respectivos instru-
mentos de gestion, control y manejo ambiental; iii. Notificar al comprador
cualquier requerimiento, demanda, reclamo, peticion, queja o solicitud que
provenga de cualquier autoridad ambiental, personas naturales o personas
juridicas en relacion con el cumplimiento de la normativa ambiental; iv.
Cumplir todas las normas ambientales aplicables a la operacion del proyecto,
obra o actividad, y v. No realizar acciones u omision que pueda implicar la
comision de una infraccion ambiental en los términos del articulo 5.° de la
Ley 1333 de 2009.
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2.4. LAS INDEMNIDADES AMBIENTALES

Las indemnidades ambientales son la estocada final del “paquete de indem-
nidades”. Se trata del régimen contractual pactado entre el vendedor y el
comprador mediante el cual el primero se obliga a mantener indemne por
todo dafo o perjuicio al segundo en el evento en que haya una violacion o
la falta de veracidad respecto de las declaraciones ambientales contenidas
en el contrato. Esta prevision contractual busca establecer un mecanismo
para que el vendedor se obligue a reparar todo dano o perjuicio causado al
comprador como resultado de la falta de precision o falsedad en las decla-
raciones, como también ante el incumplimiento de cualquier obligacion
contenida en el contrato.

Por lo general, se extiende la obligacion de reparacion de la clausula de
indemnidades no solamente al comprador, tratandose de una persona natural
ojuridica, sino también a los administradores o sucesores del comprador, en
particular cuando se trata de personas juridicas. Asi las cosas, el paquete de
indemnidades busca no solo que se reparen los dafios causados al comprador,
sino a su representante legal, revisor fiscal, miembros de junta directiva, e,
inclusive, se puede extender hasta sus accionistas o Socios, sus sucesores o
cesionarios.

Al momento de negociar este tipo de clausulas las partes discuten si
efectivamente debe haber una extension del régimen de indemnidades
contractuales mas alla de las personas que intervienen y hacen parte del
contrato principal, puesto que, considerando que el efecto de la clausula
de indemnidad es la reparacion del dafio, ha de probarse que en efecto, en
términos de Juan Carlos Henao, se concreta la minoracion en el patrimonio
de una persona, se reconoce la existencia del dafio y la obligacion de repa-
racion por el vendedor.

Ahora bien, en el mundo de los negocios también se pactan provisiones
contractuales segun las cuales la clausula de indemnidad ambiental uni-
camente surge cuando el perjuicio o dafio es debidamente cuantificado y
llega a un valor minimo como parte del reclamo contractual. Se trata del
sistema de minimis o basket, segun el cual las partes fijan un valor en pesos,
dolares o en salarios minimos, de forma que el comprador solo puede elevar
el reclamo y solicitar la reparacion del dano efectivamente causado cuando
los danos y perjuicios ascienden a dicho monto, esto con el fin de que no
haya reclamos o que se activen las mecanismos de resolucion de conflictos
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del contrato por sumas que no resulten significativas o materiales para la
operacion. Dependiendo de cada tipo de transaccion las partes establecen
el valor minimo de reclamo.

No obstante lo anterior, las partes también pueden incluir un tope maxi-
mo, que por lo general esta asociado a un valor porcentual del contrato, a
partir del cual el vendedor indemniza al comprador por cualquier dafio o
perjuicio que le haya sido causado en el marco del contrato. En ocasiones
se utilizan dos tipos de montos: un valor porcentual que no representa la
totalidad del valor del negocio respecto de ciertas areas o aspectos de la
transaccion, y un monto total cuando existe incumplimiento, falsedad o im-
precision respecto de las declaraciones del contrato. De esa forma las partes
anticipan el valor de la indemnizacion de los perjuicios en los términos del
articulo 1592 del Codigo Civil, al establecerlo como una clausula penal, lo
cual implica que el comprador puede solicitar no solo el pago de la suma
acordada, sino también la indemnizacion general de los perjuicios en el
evento de que logre probar que el dafio fue mayor a dicho valor estipulado,
y/o0 podra el cumplimiento del contrato o la resolucion del mismo.

2.5. LAS GARANTIAS FRENTE A LA PROLONGADA
CADUCIDAD EN MATERIA AMBIENTAL

Otro aspecto importante asociado a la clausula de indemnidad esta rela-
cionado con las garantias contractuales pactadas por las partes, por medio
de las cuales el comprador tiene la certeza de que el vendedor va a honrar
el contrato y que cuenta con suficientes recursos para efectos de cubrir y
cumplir satisfactoriamente las obligaciones de indemnidad. Por lo general las
garantias estan asociadas, entre otros mecanismos, a la retencion de sumas
de dinero que hagan parte del pago del precio del objeto contractual, bien
sea depositandolas en fiduciarias a través del sistema de patrimonios auto-
nomos, o instaurando certificados de deposito a término que solo pueden
ser liberados al vendedor una vez transcurrido el periodo pactado por las
partes; a la constitucion de polizas de cumplimiento, cartas de crédito con
entidades financieras, prendas o hipotecas sobre bienes muebles o inmuebles,
o al establecimiento de limitaciones a la venta de activos o de acciones de
una sociedad en particular.

LLa mayor dificultad que se enfrenta en materia ambiental en Colombia
al momento de establecer las garantias contractuales de cumplimiento esta
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asociada al extenso término de caducidad establecido en materia ambien-
tal en virtud del articulo 10.° de la ey 1333 de 2009. En los términos del
articulo 5.° de la Ley 1333 de 2009 la accion sancionatoria ambiental caduca
alos veinte anos de sucedido el hecho u omision generadora de la infraccion
ambiental, lo cual significa un periodo demasiado extenso que no soporta el
movimiento de los negocios en el pais, y mucho menos garantiza la existen-
cia de las sociedades durante dicho término; ademas, establece altos costos
de transaccion en el evento en que se opte por un mecanismo de fiducia
mercantil, carta-crédito o poliza de cumplimiento que coincida con ese
periodo. Antes de la publicacion de la ey 1333 de 2009 la caducidad en
materia ambiental estaba restringida a tres afos, de manera que las garan-
tias contractuales se ataban a dicho periodo y si, pasado el término desde el
cierre de la transaccion, no se materializaba ningun riesgo o contingencia
ambiental concluia la obligacion de indemnidad del vendedor.

Actualmente, con una caducidad de veinte afios, resulta practicamen-
te imposible mantener garantias contractuales por la misma vigencia, de
manera que se ha convertido en un riesgo inherente al negocio. Es en este
escenario que cobra importancia el proceso de la debida diligencia legal
y técnico-ambiental, pues la verificacion de las condiciones de operacion
y de cumplimiento ambiental deben ser identificadas oportunamente de
manera que se adopten todas las acciones, medidas y gestiones necesarias
para evitar la configuracion del riesgo o contingencia por fuera del término
de cobertura de la indemnidad contractual. Ante ese escenario las partes
han mantenido regimenes de indemnidad y garantias en materia ambiental
posteriores al cierre que oscilan entre tres y cinco afios, lo cual resulta similar
al estandar utilizado en asuntos laborales y tributarios: en materia laboral
la caducidad de las acciones es de tres anos para las prestaciones sociales y
en materia tributaria la caducidad es de cinco afios desde la fecha en que se
exige la obligacion.

2.6. OTROS ASUNTOS RELEVANTES
CONTRACTUALES EN MATERIA AMBIENTAL

Dada la naturaleza especial de los permisos, concesiones, licencias y auto-
rizaciones ambientales, por lo general, cuando una transaccion implica la
transferencia de cualquiera de esos instrumentos de gestion, control y manejo
ambiental, surge la necesidad de contar con covenants contractuales (previa-

187



188  Derecho ambiental contractual...

mente explicados) y condiciones precedentes para el cierre de la transaccion.
Eso se debe a que la transferencia de los instrumentos de gestion, control
y manejo estan supeditados a que la autoridad ambiental competente que
la haya otorgado autorice, mediante acto administrativo en firme, su cesion
y transferencia. En esos casos, solo hasta el momento en que se logre la
efectiva transferencia del instrumento ambiental se consideran cumplidas
las condiciones previas para el cierre, y una vez transferido el instrumento
ambiental se lleva a cabo la transferencia de las acciones, el pago del precio
acordado y las demas actividades propias del cierre de la transaccion (p.
ej. capitalizacion, emision de acciones, distribucion de pagos o utilidades,
liberacion de garantias, cancelacion de prendas o hipotecas, etc.).

Asi las cosas, mientras el vendedor espera que se le otorgue la licencia
ambiental que transferira al comprador como parte de una transaccion,
incluye las obligaciones de debida conduccion de los negocios. Al respecto
es preciso senalar que en Colombia la cesion de los permisos, concesiones,
autorizaciones y licencias ambientales suele tardar alrededor de dos a tres
meses, de manera que durante ese periodo puede que el comprador asuma
o no la operacion del proyecto, obra o actividad. En la medida en que no
ha habido una cesion oficial del instrumento de gestion, control y manejo
ambiental, el tinico llamado a utilizar dicho permiso es su beneficiario, de ahi
que, mientras se obtiene la cesion del respectivo instrumento ambiental que
garantice la operacion y control por el comprador, se acuda a la celebracion
de contratos accesorios a la transaccion como, por ejemplo, los de cuentas en
participacion, los de operacion o los de mandato. Si, por el contrario, la ope-
racion solo se da al momento de la transferencia del instrumento ambiental,
las partes se obligan a que el vendedor no solo garantice dicha cesion, sino
a que se mantenga vigente y en cumplimiento el instrumento ambiental.

De acuerdo con lo anterior, en materia ambiental siempre es necesario
negociar, redactar e incluir, como parte de los documentos de la transaccion,
el aviso de cesion ante la autoridad ambiental competente, y el respectivo
contrato de cesion. Lo recomendable es que dichos documentos hagan parte
del contrato principal de la transaccion y que se incluyan en €l en calidad
de anexos, con lo cual se garantiza que ambas partes, en virtud del contrato,
procedan a suscribir dichos documentos a fin de que no haya situaciones
contractuales que puedan afectar el negocio cuando no se cuente con la vo-
luntad de una de ellas para suscribir los documentos requeridos que permitan
obtener la transferencia del respectivo instrumento ambiental.
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3. ESQUEMAS PARTICULARES DE RESPONSABILIDAD

3.I. BREVE INTRODUCCION A LA RESPONSABILIDAD
EN LAS TRANSACCIONES COMERCIALES

En el mundo de los negocios y de las transacciones comerciales se proponen
estructuras transaccionales que permiten eliminar o mitigar sustancialmente
cualquier potencial exposicion a riesgos, y a contingencias de cualquier in-
dole (p. ¢j., laboral, tributaria, regulatoria, ambiental), que pueda enfrentar
el llamado target respecto de la forma como conduce sus operaciones, o de
la forma como histéricamente ha venido ejecutando su objeto social y sus
actividades economicas. En este escenario se busca que los documentos
contractuales identifiquen claramente cuales son las contingencias o respon-
sabilidades a las que esta expuesto el zarget, de manera que se administren
los respectivos riesgos entre las partes que intervienen en la transaccion co-
mercial; de igual forma, se debe garantizar el cumplimiento de los procesos
y tramites correspondientes ante las autoridades, entre ellas las ambientales,
previa la transferencia de permisos, concesiones, autorizaciones, registros
y/o licencias. Buscando alcanzar los procesos regulatorios mas breves y con
menor exposicion a riesgos se llevan a cabo diferentes tipos de transacciones
comerciales como las ventas de activos, las ventas de acciones, las fusiones,
las escisiones, la venta de establecimientos de comercio, etc. A continuacion
se presentan unas breves consideraciones en relacion con el papel que juega
el régimen de responsabilidad ambiental en dichos escenarios en el marco
de las transacciones comerciales.

3.2. RESPONSABILIDAD AMBIENTAL EN LA VENTA
DE ACTIVOS: ESTABLECIMIENTO DE COMERCIO

Por regla general, al momento de estructurar una transaccion se suelen pre-
ferir aquellos negocios en los que prime la transferencia de activos sobre la
venta de acciones, por cuanto la primera representa una menor exposicion
al riesgo. Sin embargo, lo anterior se debe analizar en cada caso en concre-
to, segun las consideraciones propias del negocio, las normas aplicables al
mismo en materia regulatoria, laboral, tributaria o ambiental. Asi las cosas,
en la venta de activos se identifican los principales generadores de negocio,
de manera que no transfieran a una sociedad, junto con los activos, otros
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riesgos asociados a la conduccion de los negocios como, por ejemplo, los
laborales o tributarios.

En el caso de los negocios comerciales la venta de activos se asocia con
la venta de establecimientos de comercio, y en virtud de ella el comprador
no queda expuesto a los riesgos, responsabilidades y contingencias del
vendedor pues la venta del activo se hace en bloque, es decir, con todos
los activos utilizados por el vendedor para el desarrollo de su actividad
comercial o empresarial. Ese tipo de negocios esta sujeto a ciertas reglas
y procedimientos establecidos en la ley, con los cuales buscan proteger a
los acreedores de quien realiza la venta, para ello cual se debe garantizar,
entre otras cosas, que el establecimiento de comercio esta debidamente
registrado ante la camara de comercio de la jurisdiccion en la que la haya
incorporado y, si incluye bienes inmuebles, suscribir un contrato de com-
praventa celebrado ante una notaria publica, y si no los incluye, mediante
documento privado. Como parte del establecimiento de comercio se in-
cluyen los permisos, las concesiones, las autorizaciones, los registros y las
licencias ambientales con las que se viabilizan ciertas actividades, obras o
proyectos, de manera que al momento del cierre de la venta el vendedor
entrega al comprador un balance con toda la informacién correspondiente
certificada por un contador publico. Ahora bien, la normativa comercial
senala que a los acreedores del vendedor se les debe notificar de manera
previa al cierre de la transaccion, por escrito o por radio, o mediante la
publicacion en un diario de circulacion nacional o local, la intenciéon de
realizar la venta. Una vez realizada la transaccion se debe registrar ante la
respectiva camara de comercio, en cuyo caso los acreedores tendran hasta
dos meses a partir del mencionado registro para objetar la venta y exigir
una garantia que ampare las obligaciones que tenia el vendedor para con
ellos de forma que asegure su pago. Como consecuencia, si el acreedor no
objeta la transaccion en dicho periodo no podra exigir garantias; a su tur-
no, si el vendedor no presenta las respectivas garantias la obligacion sera
exigible de manera inmediata.

Ahora bien, icomo afecta estos procesos comerciales la responsabilidad
ambiental? ;Puede una autoridad ambiental objetar la venta de un estable-
cimiento de comercio cuando existe una deuda pendiente de pago (p. ¢j.,
sanciones, tasas retributivas, tasas compensatorias, inversiones forzosas, pago
de servicios de evaluacion y seguimiento)? ;Qué ocurre con las investiga-
ciones en curso? ;Qué ocurre con las infracciones ambientales causadas/
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ocasionadas que han no han sido investigadas? Sobre el particular vale la
pena realizar las siguientes reflexiones:

Sea lo primero sefnalar que como regla general en Colombia la respon-
sabilidad ambiental es de quien comete una accion u omision que implica
una o ambas cosas: 1. Incumplimiento de una norma, y ii. Generacion de un
dafio ambiental. De manera que solo es responsable quien haya cometido
una infraccion ambiental (incumplimiento normativo o dano ambiental).
De esa forma, en la medida en que haya una compraventa de activos, la
responsabilidad ambiental del comprador solo se dara en la medida en que
a partir del momento del cierre contintde con una actividad que genera una
infraccion ambiental (incumplimiento normativo o dafo ambiental).

Si a partir del dia del cierre de la venta de activos el comprador sus-
pende la actividad que por accion u omision era considerada una infraccion
ambiental, no sera responsable por las infracciones ambientales que haya
cometido el anterior vendedor (a menos que la infraccion continte en el
tiempo), contrario a lo que ocurre en la compraventa de acciones, en donde
el syjeto al que se le puede imputar la responsabilidad es la misma persona
juridica. De manera que es tipico en las ventas de acciones que se “arras-
tre” la responsabilidad que llevaba la compaiiia de la cual se adquieren sus
acciones.

Veamos dos ejemplos que ilustran la forma como puede darse una even-
tual responsabilidad en el marco de una venta de activos o de establecimiento
de comercio: i. En el marco de una transaccion comercial se identifica que
un local requiere permiso de vertimientos y que a pesar de ello no lo tiene
y aun asi opera. Una vez se da el cierre de la venta del establecimiento de
comercio el comprador decide suspender la actividad del vertimiento hasta
tanto se obtenga un permiso de vertimientos. Fin este caso el comprador no
asume responsabilidad por el hecho de que el vendedor haya operado un
establecimiento de comercio sin el respectivo permiso, toda vez que quien
ejercio la infraccion (el vendedor) es una entidad juridica distinta al com-
prador, y en este caso no le traslada la responsabilidad al comprador, y 11. El
segundo ejemplo identifica que un local requiere permiso de vertimientos
y que, a pesar de ello no lo tiene y opera. Una vez se da el cierre de la venta
del establecimiento de comercio el comprador decide continuar la actividad
del vertimiento sin tener el respectivo permiso. En ese caso el comprador
es responsable por operar sin permiso de vertimiento desde el momento del
cierre, y, conjuntamente, el vendedor es responsable por haber operado el
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establecimiento sin permiso desde que empez6 la operacion y hasta el cierre
de la transaccion.

De acuerdo con lo anterior, lo que ocurre no es que haya un “traslado”
de la responsabilidad entre vendedor y comprador, sino que el comprador es
responsable a partir del cierre por estar cometiendo una infraccion ambiental,
y el vendedor continta siendo responsable por no haber cumplido con las
obligaciones y/o normas ambientales hasta la fecha del cierre. En conside-
racion a lo anterior se recomienda, en el marco de ese tipo de transacciones
comerciales, crear e implementar un plan de accion para que el comprador
lo ponga en ejecucion de manera que para el cierre no haya incumplimiento
de la normativa ambiental (como en el caso del ejemplo), y se dé el cierre
una vez obtenido el respectivo permiso de vertimientos. De esta forma, por
tratarse de la venta de un establecimiento de comercio, no debe haber inves-
tigaciones contra el comprador en la medida en que el cierre coincida con
el momento en que todos los asuntos ambientales hayan quedado resueltos
y el arranque la operacion se dé bajo estricto cumplimiento ambiental. Si,
por el contrario, se presenta el cierre y hay incumplimientos ambientales
que le sobrevienen existe responsabilidad compartida entre el vendedor y
el comprador, pero no es una responsabilidad que se derive de la venta del
activo, sino del hecho de que se esta operando en incumplimiento de las
normas ambientales.

De igual forma, no se debe olvidar que el establecimiento de comercio
es un conjunto de bienes organizados por un empresario, de manera que
al cambiar de dueno (persona juridica) se sigue la regla del articulo 528
del Codigo de Comercio, y en ese sentido se reafirma la posicion de que el
comprador es responsable por los incumplimientos que estén vigentes al
momento del cierre, lo cual no significa que la autoridad ambiental pueda
perseguirlo por una infraccion que tuvo lugar antes del cierre y que ya ha
sido superada. En ese caso el comprador solo responde por el incumplimiento
que sobrevenga a partir del cierre, pero no por los que el vendedor generé y
que para la fecha han sido superados. LLa tinica observacion en ese sentido,
y que se puede considerar una eventual solidaridad del comprador, es en el
evento de que los estados financieros del establecimiento de comercio con-
tengan una nota que indique una posible contingencia o pasivo ambiental,
en cuyo caso hay lugar a que se transfiera la responsabilidad de acuerdo
con lo establecido en el articulo 528 del Codigo de Comercio. En cualquier
caso, siempre sera recomendable establecer en el contrato de compraventa
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de activos un régimen de indemnidades, declaraciones y garantias, que per-
mitan proteger al comprador ante las contingencias y riesgos ambientales
causados por el vendedor.

3.3. RESPONSABILIDAD AMBIENTAL
EN LA VENTA DE ACCIONES

Contrario a lo que ocurre con la venta de activos o de establecimientos de
comercio, en la venta de acciones la exposicion del comprador a los riesgos
es absoluta. En la medida en que no hay cambios en la persona juridica que
conduce los proyectos, obras o actividades, sino que simplemente hay una
emision de acciones a favor de un tercero, o la compraventa de acciones por
un tercero, o por un socio que desea aumentar su participacion, la responsa-
bilidad en relacion con terceros, en este caso la responsabilidad ambiental, se
mantiene incolume. Asi las cosas, si se presenta la venta de parte o la totalidad
de las acciones de una compania, para la autoridad ambiental sera indistinto
quién es el duefio de la sociedad, en la medida en que la investigacion am-
biental se seguira frente a la sociedad. De manera que si existe una accion u
omision que deba ser considerada como una infraccion ambiental, y que se
haya presentado previa al cierre de la transaccion, la sociedad respecto de
la cual se realiza la compraventa de acciones seguira siendo la responsable
por las consecuencias que se deriven de dicha infraccion. Como se vera mas
adelante, el debate se puede presentar respecto de los casos de levantamiento
del velo corporativo, puesto que habra que determinar hasta qué punto se
puede perseguir el patrimonio de un socio que no es parte de la sociedad al
momento de la comision por accion o por omision de la infraccion ambiental.

Asi mismo, es importante resaltar que, a diferencia de otros casos, como
ocurre con ciertos contratos de concesion mineros o petroleros, en asun-
tos ambientales no hay clausulas de control; ello significa que si existe un
cambio parcial o absoluto en los socios de una sociedad no se requiere que
se anuncie a la autoridad ambiental, y tampoco se necesita una autorizacion
previa y por escrito. De igual forma, los registros, concesiones, autorizacio-
nes, permisos y licencias ambientales no se veran afectados por los cambios
en la composicion societaria de una sociedad que sea beneficiaria de dichos
instrumentos de gestion, control y manejo ambiental.

Teniendo en cuenta lo anterior, en la estructuracion de la transacciones
comerciales donde se presenta la venta de acciones se debe contar con un
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robusto paquete de indemnidades, de manera que haya plena garantia para
el comprador de que sera indemnizado en el evento en que se presente una
contingencia no identificada en el proceso de la debida diligencia, o que no
sea revelada por el vendedor. Naturalmente, tratandose de riesgos y contin-
gencias identificadas, las partes deben establecer condiciones precedentes
para el cierre con el fin de no castigar el precio, 0 mecanismos contractuales
para cubrir las consecuencias que se deriven de dichos riesgos.

3.4. RESPONSABILIDAD AMBIENTAL EN LAS FUSIONES

Lo primero que debe sefialarse es que en la normativa colombiana existen dos
grandes tipos de fusiones a saber: por creacion y por absorcion. La primera
ocurre cuando existen varios tipos de sociedades sin liquidar y se fusionan
en una nueva entidad juridica en la que los patrimonios de las fusionadas
resultan ser el aporte de capital con el que se crea la nueva sociedad (Reyes,
I, 2000, p. 103); la segunda ocurre cuando una o mas sociedades deciden
extinguirse y transferir su patrimonio a una sociedad ya existente que subsiste
como persona juridica (Reyes, 11, 2006, p. 105).

Ahora bien, en el caso de sociedades con operaciones sujetas a un ins-
trumento de gestion, control y manejo ambiental, se debe analizar cual es el
régimen de responsabilidad que aplica a la sociedad que las asume, ya sea que
se trate de una nueva o de una en ejercicio. Sin perjuicio de las actuaciones
administrativos a las que haya lugar ante la autoridad ambiental competente
para efectos de que el instrumento de gestion, control y manejo ambiental
quedé en cabeza de la nueva sociedad o de la sociedad absorbente, es ne-
cesario verificar quién responde por la transferencia de responsabilidad de
las obligaciones derivadas de dichos instrumentos ambientales y bajo qué
condiciones, o inclusive respecto de los pasivos ambientales que pueda haber
en inmuebles que sean objeto de aporte en el proceso de fusion.

Al respecto se debe sefialar que por regla general la nueva sociedad, o la
absorbente, asume todos los pasivos externos de las sociedades fusionadas;
ahora bien, en este punto se esta ante dos situaciones particulares: por un
lado la transmision de obligaciones, y por otro el cambio en la responsabi-
lidad segun sea el tipo de sociedad que se constituya o que absorba. De esa
manera, si bien es cierto que existe una transferencia de responsabilidad,
la cual resulta indiscutible a la luz de las normas de las fusiones, lo que
merece especial atencion es lo que puede ocurrir con la alteracion en el tipo
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de responsabilidad. Asi las cosas, se ha sefialado que la modificacion de la
responsabilidad segun el tipo societario no afecta las obligaciones adquiri-
das antes del acto de fusion, de manera que se mantiene el mismo tipo de
responsabilidad; mientras que respecto de nuevas obligaciones se puede dar
el nuevo tipo de responsabilidad segtn la sociedad creada o la absorbente
(Reyes, 11, 2006, 102). En ese sentido se pronuncia la Superintendencia de
Sociedades cuando sefala que las variaciones en los tipos y grados de res-
ponsabilidad se presentan hacia el futuro sin tener la virtualidad de modificar
las obligaciones contraidas con anterioridad al momento de la fusion y su
inscripcion en el Registro Mercantil (Reyes, 11, 2006, 103).

Tratandose de actividades sujetas a instrumentos de gestion, control y
manejo ambiental se considera que el nuevo beneficiario adquiere el instru-
mento en los mismos términos en los que le fue transferido o cedido. De
esa forma, en caso de fusiones por nueva creacion o por absorcion, ambas
sociedades se hacen responsables en su totalidad por el incumplimiento de
las obligaciones derivadas de los instrumentos y/o de la normativa ambien-
tal causadas antes de la fecha del cierre de la transaccion, de manera que
responden en su calidad de beneficiarios del instrumento ambiental por las
obligaciones no cumplidas tanto antes como después del cierre.

Esa responsabilidad se presenta no solo en el marco de la regla general
aplicable a las fusiones, sino, sobre todo, en razon de la naturaleza especial
de las normas de contenido ambiental. Teniendo en cuenta las condiciones
y la naturaleza propias del derecho al ambiente sano y demas derechos
colectivos asociados a la proteccion del ambiente, se requiere que haya un
doliente y un responsable por cualquier infraccion ambiental, afectacion a
los recursos naturales o incumplimiento ambiental. Ahora bien, en relacion
con el alcance del tipo de la responsabilidad, como se vera mas adelante,
en materia ambiental se esta construyendo un nuevo modelo segtn el cual
puede levantarse el velo corporativo y, si es necesario, ir detras del patrimonio
de los socios de las compaiiias para garantizar la proteccion ambiental. De
manera que, al tratarse de un fenomeno juridico particular, se esta ante una
excepcion a la norma general, pues es indiferente el tipo societario de las
entidades fusionadas, de la nueva entidad o de la absorbente, ya que el actual
beneficiario del instrumento ambiental, o de la operacion o actividad que
ha causado un dafo ambiental, es responsable por €l, y en ciertos casos sus
socios también lo pueden ser, dejando sin efecto el principio de separacion
patrimonial.
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Dicho lo anterior, en los casos de transaccion comercial que impliquen
fusiones por creacion o fusiones por absorcion, mas alla del efecto de la
responsabilidad ante la autoridad ambiental y/o ante terceros, se debe re-
gular en los contratos de transaccion la forma como las entidades y socios
participantes en la fusion deben responder ante eventuales investigaciones
que recaigan en la nueva sociedad o en la absorbente por hechos ocurridos
antes del cierre. Ahora bien, puede haber casos en los que ocurren hechos
constitutivos de responsabilidad ambiental en los términos del articulo 5.°
de la Ley 1333 de 2009, que no solo se han presentado antes de la fecha de
cierre sino que pueden continuar en el tiempo; de ahi la importancia de
identificar, durante el proceso de debida diligencia, los hechos u omisiones
que pueden ser considerados una infraccion ambiental; ademas, en la medida
en que se puedan controlar antes del cierre, se deben incluir las actividades
de control como condiciones precedentes, o en su defecto contar con un
plan de accion a implementar después del cierre de la transaccion.

3.5. RESPONSABILIDAD AMBIENTAL EN LAS ESCISIONES

LLa escision es una figura juridica en virtud de la cual se divide el patrimonio
de una sociedad en dos 0 mas segmentos con el fin de traspasar en bloque
una o varias partes resultantes de la division de una o mas sociedades preexis-
tentes o nuevas que se constituyen como consecuencia de la escision. Por
regla general, en el caso de la escision la responsabilidad esta reglada por el
amparo de la solidaridad, de acuerdo con lo establecido en el articulo 10.° de
la Ley 222 de 1995. Sin embargo, es preciso sefialar que dicha solidaridad
se desprende de la existencia de la obligacion, mas no del fuero de respon-
sabilidad, en este caso en materia sancionatoria ambiental.

Asi las cosas, cualquier remota responsabilidad que se genere a partir
de un proceso sancionatorio ambiental solo puede predicarse de la sociedad
escindida (no de la sociedad escindente). Cosa distinta es que, en la medida
en que haya una declaratoria de responsabilidad ambiental frente a la es-
cindida, esta no cumpla con la sancion impuesta, y por ende, sea necesario
llamar (por fuera del proceso sancionatorio ambiental, y solo en el marco
del proceso coactivo) a la escindente a responder por la sancion hasta la
concurrencia de su aporte en la sociedad escindida. Asi se desprende de la
doctrina presentada por Francisco Reyes Villamizar, actual Superintendente
de Sociedades, quien sefialo:
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El articulo 10.° de la Ley 222 de 1995 es cuidadoso en definir precisas caracteris-
ticas para la aplicacion de esta responsabilidad. Dentro de estos rasgos especificos
pueden resaltarse los siguientes: a) es una responsabilidad solidaria, puesto que
los acreedores pueden demandar indistintamente a todas las sociedades partici-
pantes o a alguna o algunas de ellas, a su eleccion, por la totalidad de la obligacion
respectiva; b) es, ademas, una responsabilidad subsidiaria, porque la ley es muy
clara cuando se refiere a los casos de incumplimiento por parte de algunas de las
sociedades (escindente o beneficiaria). De suerte que la ley distingue entre un
deudor principalmente obligado, que es la compania en la cual se radico la obli-
gacion incumplida, y unos obligados subsidiarios, que son las otras compaiiias
que participan en la operacion. Esto quiere decir que es indispensable requerir
vanamente al deudor principal para el pago. Tan solo después que se cumpla ese
requerimiento, podra acudirse, en subsidio, contra los demas deudores solidarios.
Por tanto, estos ultimos cuentan con un beneficio de excusion, para exigir que se
intente el cobro al deudor principal antes de acudir contra ellos; y ¢) la responsa-
bilidad es limitada, vale decir, se restringe hasta el monto del activo neto recibido
por efecto de la operacion.

De acuerdo con lo anterior, cualquier juicio de responsabilidad debe diri-
girse Gnica y exclusivamente a la sociedad escindida en su calidad de titular
del instrumento de gestion, control y manejo ambiental, y no a la sociedad
escindente. De forma que quien goza de los derechos derivados de los
instrumentos ambientales, de igual manera tiene la carga de responder por
las obligaciones derivadas de ellos, aun cuando, por ejemplo, el supuesto
incumplimiento se haya dado inclusive antes de la existencia de la sociedad
escindida en el evento en que la misma se constituya a raiz de la escision.
Aqui ocurre el mismo fenémeno juridico que se presenta en el caso de
cualquier cesion de un instrumento ambiental, como ocurre, por ejemplo,
con las licencias ambientales cuando son cedidas de una sociedad a otra al
momento de ceder el instrumento de gestion, control y manejo ambiental;
0, asi como se transfiere la totalidad de los derechos al cesionario, de igual
manera se asumen las obligaciones y responsabilidades que se han causado
antes de la cesion. De conformidad con lo anterior, es evidente que en ma-
teria de responsabilidad ambiental la entidad llamada a responder y a ser
vinculada a un proceso es la sociedad escindida y no la sociedad escindente.

En caso de que se presenten transacciones comerciales que impliquen la
escision se debe considerar la inclusion de un régimen de responsabilidad
entre las partes, de manera que quede claro el régimen de indemnidades
que se presenta ante las diferentes entidades que participan en el proceso
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de escision, maxime si se comparte la postura mencionada de que la inica
llamada a responder es la sociedad escindida en su calidad de beneficiaria
del instrumento de gestion, control y manejo ambiental. Asi las cosas, los
documentos contractuales de la transaccion deben contemplar los mecanis-
mos contractuales, las garantias y las respectivas indemnidades para efectos
de que garantizar la debida admiracion de los riesgos ambientales que se
presenten en el marco de la transaccion.

36 RESPONSABILIDAD AMBIENTAL
EN EL CASO DE GRUPOS EMPRESARIALES

Como se ha senalado en el presente documento, por regla general la respon-
sabilidad ambiental debe recaer en quien ha causado la infraccion, de forma
que en cualquier investigacion se deben analizar los hechos constitutivos
y sus autores, con el fin de que resulte responsable unicamente quien lo
cometio (Henao, 2000, p. 129). De hecho, la prueba de que la separacion
de sociedades sirve para limitar la responsabilidad es el reconocimiento
que hace el numeral 2 del articulo 8.° de la Ley 1333 de 2009 del hecho
de un tercero como eximente de responsabilidad. Sin embargo, esa regla
general ha venido enfrentandose a situaciones especiales como la de los
grupos empresariales y la del levantamiento del velo corporativo, como se
explicara mas adelante.

En relacion con la responsabilidad de los grupos empresariales por da-
nos ambientales existen algunos precedentes en materia constitucional en
acciones de tutela, tal como lo relata Camilo Cubillos Garzon al referirse
a los casos Prodeco, Propal y Papelsa (Cubillos, 2009, pp. 17 a 19); sin em-
bargo, se debe reconocer que el Caso Drummond, en sede administrativa
ante la Autoridad Nacional de Licencias Ambientales, se ha convertido
en el precedente y el mas reciente caso en virtud del cual se declararon
responsables por dafios ambientales varias compaiiias relacionadas entre
si, a pesar de que no figuraban (y no figuran actualmente) como un grupo
empresarial debidamente registrado. Es decir, la Autoridad Nacional de
Licencias Ambientales establecié una responsabilidad colectiva pero indi-
vidualizada respecto de varias sociedades vinculadas a un mismo proyecto
econdmico sin que existiera certeza respecto de su configuracion como un
grupo empresarial, de ahi que inclusive es posible cuestionar, en gracia
de discusion, la legitimidad de la autoridad ambiental y de su decision de
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declarar la existencia de un grupo empresarial usurpando las competencias
propias de la Superintendencia de Sociedades.

A partir de la decision del caso Drummond se cre6 un precedente que
debe ser tenido en cuenta en el marco de las operaciones comerciales en
Colombia, toda vez que por tratarse de la compra venta de sociedades y de
la constitucion de vehiculos de inversion que buscan garantizar el principio
de separacion y divisibilidad patrimonial entre entidades de un mismo pro-
yecto, pueden estar en cierto riesgo a la luz de la decision del referido caso.

El caso Drummond es uno de los procesos sancionatorios mas sonados
de los ultimos afios en el pais; en ¢l se investigaron los hechos que tuvieron
lugar por el volcamiento de la Barcaza T'S-115 los dias 12 y 13 de enero de
2014, en los cuales fueron declaradas responsables por el dafio ambiental
causado, la American Port Company Inc., la Drummond L.td., la Drummond
Coal Mining LLc, y Transport Services LLC. Muchas cosas han llamado la
atencion de este caso, sin embargo, una de sus particularidades es que se
haya declarado responsable a todas las compaiias con base en dos elementos
fundamentales, a saber: 1. ILa consideracion del carbon como una sustancia
peligrosa, y i1. La existencia de un grupo empresarial entre esas sociedades.

LLa Autoridad Nacional de Licencias Ambientales fue la encargada de
investigar y sancionar el caso, lo cual hizo en primera instancia a partir de la
Resolucion 1309 del 18 de diciembre de 2013 y confirmo su decision mediante
la Resolucion 0763 del 14 de julio de 2014. Son varios los apartados en los
que se hace referencia a la existencia del Grupo Empresarial, sin embargo
se destaca el siguiente fragmento:

Al respecto, es preciso indicar que lo que hizo esta Autoridad tanto en el auto de
formulacion de cargos como en la Resolucion sancionatoria, no se funda en la teoria
de la equivalencia de las condiciones, pues no se basa simplemente en el hecho
objetivo de la propiedad de las empresas, por un lado, de la barcaza, y por el otro,
del carbon vertido al mar. Visto asi pareceria que esta Autoridad no profundizo en
el nexo que existe entre las empresas investigadas y los dafios causados. Al revisar
nuevamente el material probatorio existente, existe suficientes elementos facticos y
juridicos para vincular a las empresas a la investigacion, y si bien estuvo relacionada
con la propiedad sobre la barcaza y sobre el carbon, también lo es que a lo largo del
proceso lo que se evidenci6 fue la existencia de un verdadero grupo empresarial,
organizado bajo una cadena de mando que responde a un mismo fin, el cual, aunque
legal (exportacion de carbon), al ser una cadena compleja de actividades peligrosas,
lleva intrinseca la asuncion del riesgo por parte de cada uno de los actos de la cadena
causal [...] esta conclusion de que el puerto maritimo de American Port Company
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Inc., solo sirve o es utilizada su infraestructura para exportar el carbon de propiedad
de las empresas Drummond L.td., Drummond Coal Mining LLC., y haciendo uso
del equipo maritimo de propiedad de Transport Services LLC., justifica el motivo
por el cual, de conformidad con lo dispuesto por el iz fine del articulo 5.° de la Ley
1333 de 2009, fueron vinculadas dichas empresas a la investigacion sancionatoria
ambiental, pues la comision del dafio medioambiental que se le imputd en el auto
de cargos, es plural en la causa del hecho daiiino, pero individual en la infraccion,
por cuanto se trata de un grupo empresarial que pertenece a unos mismos duefios
y funciona con la misma organizaciéon administrativa [...] lo anterior demuestra
que la operacion y manejo de la infraestructura de Apci (Cargue de carbon a través
de barcazas), es una actividad tGnica que se realiza por cuatro personas juridicas
aparentemente distintas, pero bajo un solo grupo empresarial, la cual a su vez
suministra su propio personal contratado, desde sus representantes, directivos,
gerentes y demas operarios, para atender las operaciones que se desarrollan en
todas las empresas.

Fue asi como la Autoridad Nacional de Licencias Ambiental abri6 un nue-
vo capitulo en el régimen de la responsabilidad ambiental en Colombia al
condenar a cuatro compaiiias por un mismo hecho, por cuanto considerd
que todas hacian parte de un grupo empresarial, situacion que a la fecha
no aparece reflejada en los certificados de existencia y representacion legal
expedidos por la Camara de Comercio de Bogota. Este caso invita a re-
flexionar acerca de la estructuracion de las transacciones comerciales, en la
medida en que el mercado suele constituir diversos vehiculos de inversion,
por lo general bajo la figura de las Sociedades por Acciones Simplificadas
—SAs—, con el fin de regular y administrar los diferentes riesgos asociados
a los proyectos. Ahora bien, la existencia de grupos empresariales no solo
genera las consecuencias cominmente conocidas en materia laboral y tri-
butaria, sino que tiene un impacto en la responsabilidad ambiental. Asi,
a partir del precedente Drummond, las autoridades ambientales pueden
empezar a vincular a los diferentes procesos sancionatorios ambientales
aquellas sociedades vinculadas economicamente con los proyectos en
los que se investigan infracciones ambientales, aun en el caso en que la
autoridad competente no haya registrado o declarado la existencia de un
grupo empresarial. De acuerdo con esto, se recomienda analizar las di-
ferentes estructuras y esquemas societarios que se proponen en el marco
de las transacciones comerciales con el fin de evitar, en la medida de lo
posible, la consolidacion de grupos empresariales y/o la existencia de
relaciones economicas entre diferentes sociedades en un mismo proyecto,
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de forma que las infracciones ambientales cometidas por una sociedad
pueden contaminar a las demas bajo la aplicacion extendida del referido
caso Drummond.

3.7. LEVANTAMIENTO DEL VELO CORPORATIVO

El levantamiento del velo corporativo ha sido ampliamente estudiado por
Camilo Cubillos Garzon, por lo tanto no se pretende en este acapite resumir
las discusiones que se han dado, sino invitar a la lectura y discusion de los
diversos textos del autor, y resaltar algunos elementos fundamentales de este
espinoso tema aplicado al ambito ambiental.

Sea lo primero sefialar que en el marco del derecho comercial y socie-
tario existe una regla general que establece el principio de separacion y
divisibilidad del patrimonio, y que pone limites a la responsabilidad entre
los socios de las sociedades comerciales y las sociedades mismas. Por lo
general la responsabilidad de los accionistas de las sociedades comerciales
abarca unicamente el monto de su aporte. Asi, en caso de presentarse un
juicio de responsabilidad por dafios ambientales causados por una sociedad,
esta responde con su propio patrimonio, de manera que el de los socios
solo se expone hasta el valor de su aporte. Lo que ocurre justamente con el
levantamiento del velo corporativo es que se desdibuja esa linea divisoria
entre el patrimonio del socio y su aporte a la sociedad, evidenciandose una
ruptura en relacion con el referido principio de separacion y divisibilidad
patrimonial al convocar la solidaridad de parte del primero —socio— respecto
del segundo —sociedad— (Cubillos, 2009, p. 12).

De esa forma, el levantamiento del velo corporativo aparece como un
fenomeno juridico excepcional mediante el cual el juzgador desconoce el
hermetismo de la persona juridica y extiende la responsabilidad de sus socios
mas alla del monto de sus aportes, de manera que impacta directamente su
patrimonio personal. Naturalmente, siendo una decision excepcional solo
debe darse en aquellos casos en que hay suficiente evidencia de actos de-
fraudatorios que buscan burlar la ley o causar perjuicio a terceros, con el fin
de extender la responsabilidad a sus socios para proteger un bien juridico
superior y de mayor rango al de la proteccion patrimonial. Tal situacion
genera efectos inmediatos, respecto de los cuales se resaltan los sefialados
por Cubillos: 1. Poner al descubierto a la persona o a los sujetos que actian
ocultos detras de la persona juridica; ii. Unir la personalidad de los socios
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con la de la persona juridica; 111i. Ampliar la responsabilidad de los socios
controladores a toda la actuacion de la persona juridica; iv. Que los socios
responsables del manejo de la sociedad que hayan concurrido a la participa-
cion del acto ilicito respondan de manera solidaria ante terceros; v. Que los
responsables de la comision del acto que causa la responsabilidad respondan
ante los socios que no han estado involucrados en el ilicito, y vi. Consolidar
una nueva relacion juridica entre los socios no responsables del ilicito y los
acreedores de la sociedad, de manera que la responsabilidad no recaiga en
aquéllos sino en quienes cometieron el acto ilicito, en este caso la infraccion
ambiental (Cubillos, 2009, p. 12).

Por el momento no se conocen antecedentes o precedentes en sede ad-
ministrativa o judicial en los que las autoridades ambientales hayan hecho
responsables a los socios por las infracciones ambientales cometidas por las
sociedades donde tienen participacion. Hasta la fecha no se ha dado la des-
estimacion de la personalidad juridica de la sociedad en materia ambiental,
lo cual, sin embargo, no significa que no pueda ocurrir y que las autoridades
ambientales empiecen a considerar la aplicacion del levantamiento del velo
corporativo en sede administrativa con el fin de buscar que los socios de
las sociedades infractoras respondan por los dafios ambientales causados,
maxime si se trata de reparar el dafio ambiental. Es decir que la respon-
sabilidad no solo se puede extender al pago de la sancion en el evento en
que sea una pena pecuniaria, sino al pago de los diferentes costos y gastos
que representan las acciones y gestiones necesarias para reparar el dafio
ambiental de acuerdo con lo establecido en el paragrafo del articulo 40 de
la Ley 1333 de 2009. Por supuesto que la aplicacion del levantamiento del
velo corporativo solo se puede dar de forma excepcional y en los eventos en
que se pruebe que las sociedades fueron utilizadas de forma ilicita por sus
socios para llevar a cabo la infraccion ambiental. Sin embargo, ello implica
una pregunta de fondo: ¢hasta qué punto se puede separar la desestimacion
de la personalidad juridica en materia ambiental cuando la sola existencia de
la declaracion de la infraccion ambiental puede ser considerada como un
fraude a la ley o un perjuicio a un tercero? De igual forma, subsiste la
duda de si las autoridades ambientales son competentes para realizar di-
cho levantamiento del velo corporativo por cuanto no existe una facultad
establecida expresamente en la ley para esos efectos, como si ocurre por
ejemplo en materia tributaria en el articulo 794 del Estatuto Tributario al
establecer que en todos los casos los socios, coparticipes, asociados, coo-
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perados, comuneros y consorciados deben responder solidariamente por
los impuestos, la actualizacion y los intereses de la persona juridica o ente
colectivo sin personeria juridica de la cual son miembros, socios, coparti-
cipes, asociados, cooperados, comuneros y consorciados, a prorrata de sus
aportes o participaciones en las mismas, y del tiempo durante el cual los
han poseido en el respectivo periodo gravable; o en materia de sociedades
en el articulo 24, numeral 5, literal d del Codigo General del Proceso al
facultar a la Superintendencia de Sociedades para que declare la nulidad
de los actos defraudatorios y la desestimacion de la personalidad juridica
de las sociedades sometidas a su supervision, cuando se utilice la sociedad
para fraudar a la ley o en perjuicio de terceros; asi, los accionistas y los
administradores que hayan realizado, participado o facilitado los actos de-
fraudatorios, deben responder solidariamente por las obligaciones nacidas
de tales actos y por los perjuicios causados.

Sin perjuicio de lo anterior, y en linea con lo ocurrido en el caso Drum-
mond, existe la posibilidad (y el riesgo) de que las autoridad ambientales
se atribuyan la capacidad de declarar la solidaridad de los socios cuando las
sociedades sean utilizadas para incumplir las normas ambientales o causar
un dafio ambiental. Hasta la fecha no se han presentado casos de solidari-
dad entre socios y sociedades en materia ambiental en sede administrativa
en el marco de los procesos sancionatorios ambientales. De todas maneras,
siempre se debe analizar el momento en el que cada uno de los socios tomo
participacion en la sociedad, asi como su participacion activa o pasiva en la
infraccion ambiental, de manera que se los pueda desligar del eventual le-
vantamiento del velo corporativo en materia ambiental en la medida en que
demuestren que no eran socios al momento de la comision de la infraccion
ambiental o que no participaron en la misma. Asi mismo, queda la duda de
si las autoridades ambientales perseguiran el patrimonio de los ex socios
de sociedades que sean declaradas administrativamente responsables bajo
la Ley 1333 de 2009 por la comision de una infraccion ambiental, bien sea
por accion o por omision.

De acuerdo con lo anterior, en el proceso de debida diligencia es preciso
verificar en cada caso la existencia de riesgos o contingencias ambientales
que puedan terminar en un proceso sancionatorio ambiental, con el fin de
que se establezcan todas las garantias contractuales para evitar la contami-
nacion de los nuevos socios frente a los hechos u omisiones que se hayan
causado en el pasado.
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38 RESPONSABILIDAD AMBIENTAL
DE LOS PRESTAMISTAS EN EL FINANCIAMIENTO
DE PROYECTOS

Uno de los temas que mas curiosidad despierta hoy en dia en el marco de
los negocios, en particular en los proyectos que requieren grandes inver-
siones, es el de la responsabilidad ambiental del prestamista. Existe poca
literatura en el pais en relacion con este asunto, y tampoco se han presentado
decisiones de las autoridades ambientales o de los jueces de la Republica
mediante las cuales se haya condenado a prestamistas, en especial a entidades
financieras, para que respondan por las infracciones ambientales causadas
por sus deudores en los proyectos, obras o actividades que han financiado
(Del Valle, 2014, p. 469).

Como regla general cada persona natural o juridica responde por sus
acciones u omisiones Y, salvo contadas excepciones, se puede predicar la
responsabilidad —ambiental-de una persona natural o juridica en relacion
con la infraccion ambiental cometida por un tercero. Por regla general el
prestamista simplemente presta unos recursos para financiar un proyecto sin
tener mayor injerencia, poder o influencia en las decisiones adoptadas. Sin
embargo, en el marco de los contratos de préstamo o de crédito, a veces se
establecen esquemas contractuales, societarios u operativos que terminan por
involucrar al prestamista como responsable en la toma de las decisiones que
pueden repercutir en la comision de infracciones ambientales por accion u
omision. Asi las cosas, y en reconocimiento de que bajo la ley colombiana la
responsabilidad solo es predicable de quien comete la infraccion ambiental, es
necesario identificar los posibles escenarios en los que, de forma excepcional,
los prestamistas pueden ser responsables por las acciones u omisiones de
sus deudores y/o por las acciones u omisiones generadoras de infracciones
ambientales en los proyectos, obras o actividades que financian (Del Valle,
2014, P. 470).

Hipotesis 1: el prestamista esta directamente relacionado en la accion u
omision que causo la infraccion ambiental pues interviene y participa acti-
vamente en todas las fases del proyecto financiado, entre ellas, en la toma de
las decisiones adoptadas en cuanto al disefio, la construccion y la puesta en
marcha del proyecto, es decir que interviene en las acciones u omisiones que
constituyen la infraccion ambiental. En este caso, en su condicion de participe
directo el prestamista resulta responsable en la comision de la infraccion
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ambiental, pero no en su condicion de prestamista. Es decir que lo que en
este escenario activa la responsabilidad del prestamista es su participacion
e intervencion en el proyecto, pero no la existencia y ejecucion del contrato
de crédito (Del Valle, 2014, p. 470).

Hipotesis 2: aunque no ejecuta directamente la accion u omision que
la genera, el prestamista es quien toma la decision de que se cometa una
infraccion ambiental. Ahora bien, quien ejecuta la accion determinante de la
infraccion es una persona natural o juridica que sigue las instrucciones del
prestamista. Esta hipotesis se presenta en aquellos casos en que los deudores
por si, o a través de los vehiculos de inversion utilizados con ocasion del
proyecto financiado, llevan a cabo las acciones que desatan la responsabilidad
ambiental. En ese escenario las autoridades ambientales o los jueces de la Re-
publica pueden aplicar las reglas de la responsabilidad civil extracontractual
establecidas en el Codigo Civil, de forma que el prestamista responde por las
acciones u omisiones que ejecuta quien esta bajo su cuidado, custodia, guarda
o instruccion. Si el prestamista se dedica inicamente a proveer fondos para el
proyecto y no participa activamente en €l existe un riesgo reducido o minimo
de que se derive una conducta de control frente a su deudor; contrario sensu,
si el prestamista, ademas de proveer los fondos, da instrucciones respecto de
la conduccion del proyecto financiado, termina por asumir un poder en la
toma de las decisiones, lo cual implica una responsabilidad. Como se sefialo,
aunque este tipo de responsabilidad no tiene antecedentes en Colombia, es
preciso verificar en cada caso hasta donde llega la participacion e intervencion
del prestamista respecto del proyecto al momento de fondearlo, y hacer un
seguimiento al cumplimiento del cronograma de actividades en el marco
del proyecto financiado (Del Valle, 2014, p. 471).

Hipotesis 3: el prestamista tiene conocimiento de que el deudor incumple
la normativa , o causa un dafno ambiental y, sin embargo, no hace nada para
prevenir la situacion y continda financiando el proyecto bajo la provision de
los fondos y desembolsos. Como se sefialo, la participacion del prestamista
en el proyecto es crucial para efectos de determinar su responsabilidad en la
infraccion ambiental, de forma que si tiene el poder de controlar y/o tomar
decisiones asociadas a la comision de la infraccion, en ese caso el prestamista
podra estar expuesto a una responsabilidad. Sin embargo se debe que analizar
cada caso separadamente para definir si el prestamista tenia conocimiento
de la infraccion ambiental o si, ademas, particip6 activa o pasivamente en la
misma (Del Valle, 2014, p. 471).
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Hipotesis 4: el prestamista tiene conocimiento de la infraccion ambiental
causada por el deudor, y en consideracion a ello intenta realizar todas las
acciones y gestiones necesarias para evitar su continuacion o la reduccion de
los impactos. En ese caso, al tener conocimiento de la infraccion ambiental,
el prestamista asume un poder y control especial dando ordenes e instruc-
ciones a partir del contrato de crédito para mitigar, eliminar o reducir el
riesgo expuesto ante la infraccion cometida por el deudor. Sin embargo, en la
medida en que demuestre buena fe y diligencia al momento de tomar cierto
tipo de control para efectos de enfrentar la infraccion ambiental identifica-
da, el prestamista se puede exonerar de responsabilidad si demuestra que
se trata del hecho de un tercero o un evento de fuerza mayor o caso fortuito
(Del Valle, 2014, p. 471).

Hipotesis 5: el prestamista forma parte de los 6rganos de administracion
del deudor o de su vehiculo de inversion por ocupar un asiento en la junta
directiva, ser el representante legal o asumir otro tipo de control dentro
de los 6rganos de administracion de la sociedad que comete la infraccion
ambiental. De esa manera, segin el Codigo de Comercio y la Ley 222 de
1995, el prestamista es administrador de la sociedad en la medida en que es
miembro de la junta o consejo, representante legal, liquidador o revisor fiscal.
Notese que la sociedad no tiene que ser administrada directamente por el
prestamista bajo las figuras antes expuestas, sino que lo puede hacer a través
de otra sociedad. Por supuesto que por tratarse de prestamistas que hagan
parte del sistema financiero deben cumplir con las estrictas condiciones y
requisitos que les permiten funcionar en Colombia, y por lo tanto, estan
restringidos para ser socios de sociedades que ejerzan este tipo de activida-
des sobre sus deudores. Sin embargo, como se menciond, se debe analizar
en cada caso si existe una condicion de administrador por quien fondea un
proyecto y la sociedad que ejecuta el proyecto. En ese caso la responsabilidad
no se da propiamente por la existencia del contrato de crédito per se, sino
por su condicion de administrador de la sociedad que cometi6 la infraccion
ambiental (Del Valle, 2014, p. 472).

Hipotesis 6: el prestamista es controlante de la sociedad deudora que
cometio la infraccion ambiental. De conformidad con lo establecido en el
Codigo de Comercio, una sociedad es subordinada o es controlada por otra
cuando el poder de decision se somete a la voluntad de una o mas personas
que son su matriz o controlante, bien sea directamente o con el concurso
o por intermedio de otras subordinadas de la matriz. En la medida en que
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el prestamista ejerce control sobre la sociedad ejecutora del proyecto que
comete la infraccion ambiental es responsable de la infraccion en la medida
en que la controlante no puede responder a la sancion, a las ordenes de
compensacion ambiental o a cualquier otra consecuencia que se derive de
la infraccion ambiental (Del Valle, 2014, p. 472).

Hipotesis 7: en razon al principio de funcion ecologica de la propiedad el
prestamista se hace responsable por financiar proyectos que generen afecta-
cion a los recursos naturales, el ambiente, la salud humana y/o el paisaje. Si
bien es cierto que la Constitucion Politica establece la libertad de empresa
y economica de los agentes que concurren y participan en el mercado, ello
no significa que no deba hacerlo en linea con los principios de proteccion
ambiental. Asi las cosas, bajo el principio de que la empresa tiene una funcion
ecologica, los proyectos que financie un prestamista deben buscar el cum-
plimiento de la normativa ambiental, asi como garantizar que no haya dafios
ambientales. Por lo tanto, bajo el referido principio de la funcion ecologica
de la propiedad, un juez de la Reptblica o una autoridad ambiental puede
llamar a los prestamistas a que concurran en la responsabilidad por las ac-
ciones u omisiones causadas por sus deudores, en cuyo caso solo hay lugar
a la exoneracion de la responsabilidad del prestamista en la medida en que
demuestre la existencia de un eximente de responsabilidad y su condicion
de ser un tercero de buena fe exento de culpa.

CONCLUSIONES

En el presente articulo se analizaron varios temas de gran importancia
desde la orbita del derecho ambiental frente a los principales tipos de
operaciones comerciales que se realizan en el pais cuando se trata de ventas
de acciones, ventas de activos, fusiones o escisiones. De igual forma, se
estudio el caso de la responsabilidad ambiental de los grupos empresariales,
el levantamiento del velo corporativo en materia ambiental y la potencial
responsabilidad de los prestamistas en los proyectos de financiacion res-
pecto de las infracciones ambientales causadas por sus deudores. Varias
son las conclusiones que se expusieron a lo largo del articulo, sin embargo
se resaltan las siguientes:

1. Los procesos de debida diligencia legal ambiental deben ser condu-
cidos no solo por los compradores sino también por los vendedores. De esa
manera los vendedores se pueden anticipar a las garantias, indemnidades,
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condiciones antecedentes o precedentes del negocio que seran solicitadas
por los compradores.

2. Al conducir los procesos de debida diligencia ambiental no solo se
debe vincular un equipo técnico, sino que también resulta relevante y ne-
cesario contar con el soporte juridico. Se recomienda, entonces, consolidar
equipos interdisciplinarios que analicen los proyectos, obras, actividades o
sociedades objeto de las transacciones comerciales a la luz del cumplimiento
legal ambiental.

3. Una vez identificadas las principales contingencias ambientales se
deben negociar los términos y condiciones con los cuales se acepta el acuerdo
comercial, para lo cual es necesario contar con un robusto paquete de in-
demnidad que incluya, entre otros, las garantias contractuales, las garantias
personales y/o reales, las condiciones precedentes para el cierre financiero
de las operaciones, las indemnidades temporales y las condiciones para la
conduccion de los negocios entre la fecha de la firma de los documentos
contractuales y la fecha de cierre de la transaccion.

4. Siempre que haya instrumentos de gestion, control y manejo am-
biental, no solo se debe extender la debida diligencia ambiental al analisis
de la informacion que obre en los respectivos expedientes publicos, sino
también contemplar el impacto de la transaccion comercial frente a dichos
instrumentos, de forma que se negocien los contratos accesorios que sean
necesarios para mantener la operacion sin mayor traumatismo, como los
de operacion y los de cesion de los permisos, concesiones, autorizaciones,
registros y/o licencias ambientales.

5. En la estructuracion de negocios que impliquen la constitucion de
vehiculos de inversion, la emision de acciones o la transferencia de acciones
o0 activos, se deben considerar los impactos de la estructura propuesta de
cara alos instrumentos de gestion, control y manejo ambiental que amparan
un proyecto, obra o actividad, asi como la cadena de responsabilidad que se
genera con ocasion de la transaccion comercial.

6. Cada vez toman mayor fuerza en Colombia fenomenos como la
responsabilidad ambiental de los grupos empresariales y el levantamiento
del velo corporativo. Ya existen precedentes en materia de responsabilidad
compartida de sociedades que hacen parte de un mismo grupo empresarial o
de un proyecto especifico. De igual forma, se plantea la posibilidad de hacer
solidariamente responsables a los socios por las infracciones ambientales
cometidas por las sociedades en las que tienen participacion, siempre que
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el uso de dichas sociedades se preste para actos fraudulentos que busquen
incumplir la ley o causar dafos a terceros. Ante esa situacion es recomen-
dable analizar los impactos de los negocios comerciales y su estructuracion
societaria en el marco del ambito de la responsabilidad compartida.

7. Aunque no existen precedentes respecto de la declaratoria de respon-
sabilidad de los prestamistas por las infracciones ambientales causadas por
sus deudores, y no hay una norma expresa que asi lo sefiale, lo cierto es que
en ciertos casos (hipotesis) los prestamistas pueden resultar “contaminados”
por las acciones u omisiones que generan responsabilidad ambiental de sus
deudores o de los proyectos que financian. En ese sentido, se recomienda
identificar muy bien hasta donde llega la participacion del prestamista en
la ejecucion, seguimiento y control del proyecto financiado, de manera que
se evite concurrir en cualquiera de las siete hipotesis explicadas desde las
cuales puede ser responsable por dichas infracciones ambientales.
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