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Asunto: Solicitud de concepto juridico acerca de una propuesta presentada
por EMERAL ENERGY titulada Propuesta conceptual para‘adelantar
las ‘inversiones del 1% por usos de agua y compensaciones

"ambientales en las operaciones de dicha empresa en Colombia

En atencion a la solicitud de apoyo juridico sobre la posibilidad de dar cumplimiento a la
obligacion de inversion de no 'menos del 1% en cuencas hidrograficas de que trata el
paragrafo 1° del articulo 43 de la Ley 99 de 11993 sobre proyectos que hagan uso del
agua, tomada directamente de fuentes naturales, abordando en primera medida, las
caracteristicas de la disposicién normativa y jurisprudencia relacionada con el tema
objeto de consuita, y en segundo lugar, la conceptualizacion juridica del ‘contrato de
fiducia, tomando como referente los avances de la jurisprudencia y su relacion con la
obligaci()n de inversion por parte de los responsables de los proyectos, obras o
actividades. Conforme a esto, se desarrollan los siguientes puntos de analisis:
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1. Naturaleza de la obligacion de inversién de la disposicion del paragrafo 1°
del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 e interpretacion jurisprudencial

En la actualidad existen problemas sobre la ejecucion de los recursos destinados a la
recuperacion y conservacion de las cuencas hidrograficas, por lo cual, la obligacion de
inversion de no menos del 1% establecida en paragrafo 1° del articulo 43 de la Ley 99
de 1993, es un elemento material importantes con el que cuentan las autoridades
ambientales para la ejecucion de planes, programas y actividades de la politica ambiental
nacional, y la garantia de los mandatos constitucionales de proteccion sobre el ambiente
(articulos 7°, 8° 58, 63, 79, 80 y 333 de la Constitucion Politica de Colombia). El
paragrafo del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 dispone que:

“Todo proyecto que involucre en su ejecucién el uso del agua, tomada directamente de
fuentes naturales, bien sea para consumo humano, recreacion, riego o cualquier otra
actividad industrial o agropecuaria, debera destinar no menos de un 1% del total de la
inversion para la recuperacion, preservacion y vigilancia de la cuenca hidrogréfica que
alimenta la respectiva fuente hidrica. El propietario del proyecto debera invertir este 1% en
las obras y acciones de recuperacion, preservacion y conservacion de la cuenca que se
determinen en la licencia ambiental del proyecto”.

De este modo, la ANLA asi como las Corporaciones Auténomas Regionales (CAR) y las
Corporaciones de Desarrollo Sostenible (CDS) y demas autoridades ambientales que
hacen concertacion sobre la inversion, tienen el deber de vigilar la recuperacion de la
respectiva cuenca hidrografica de la que se abastece la captacion y utilizacion del agua
por parte de los proyectos, obras o actividades que hicieron uso de su recurso. El articulo
4° del Decreto 1900, establece que dicha inversion debe hacerse de acuerdo con el
programa de inversion del 1% que.debe contener, como minimo, “la delimitacion del area
donde se ejecutara, el valor en pesos constantes del afio en el que se presente, las
actividades a desarrollar. y el cronograma de ejecucion respectivo”. En el articulo 5°
ibidem, afirma que los recursos deben invertirse en larespectiva.cuenca hidrogréafica del
area de influencia de acuerdo con el Plan de Ordenacion y Manejo de la Cuenca
(POMCA). Y en el paragrafo segundo del articulo 5° ibidem se restringe dicha inversion
del 1% en stricto sensu a las obligaciones derivadas de esta disposicion, sin que puedan
ser confundidas con las actividades de prevencién, mitigacion, correccion vy
compensacion de “los impactos y efectos ambientales que se encuentren en el Plan de
Manejo Ambiental del proyecto licenciado”.

Adicionalmente, la Corte Constitucional de Colombia (CCC) en Sentencias C-083 de
1995; C-495 de 1996 y C-220 de 2011 clarifica la naturaleza juridica y evalta la
constitucionalidad de la disposicion establecida del paragrafo del articulo 43 de la Ley 99
de 1993, concluyendo que, a diferencia de las tasas contenidas en los primeros dos
incisos del mismo articulo, la imposicion legal de una tasa de inversion de no menos del
1% para inversion en cuencas hidrograficas corresponde a la funcion social de la

~ propiedad contenida en la Constitucion Polltlca (articulo 58), aspecto que es diferente a
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las cargas derivadas de las obligaciones tributarias establecidas mediante una relacion
bilateral entre “un sujeto activo y un sujeto pasivo” tributario.

Reitera la Corte en la Sentencia C-220 de 2011 sobre la jurisprudencia anteriormente
citada, que la conceptualizacion del paragrafo del articulo 42 ibidem impone “(...) una
carga social que [se] desprende de la funcién social de la propiedad” en la medida en
que es ‘la propia persona la [que] ejecuta las obras y acciones de recuperacion,
preservacién y conservacion de la cuenca hidrogréfica, bajo la orientacion de la autoridad
ambiental, a través de la licencia ambiental del proyecto”.

En suma, la CCC establece que el derecho fundamental de toda persona a gozar de un
ambiente sano siempre conllevarda un deber, obligacion y/o carga correlativa de
‘preservacion’ y ‘conservacion’, para lo cual es “constitucionalmente razonable que se
imponga un deber social fundado en la funcién social de la propiedad” ' 2,

2. Analisis normativo y jurisprudencial del cumplimiento de la obligacién de
inversion del no menos del 1% a través del contrato.de fiducia SR

A contlnuamon se realizara un analisis acerca del cumplimiento de Ia obllgaC|on de
inversion del no menos del 1% a través del contrato de fiducia:

De acuerdo con la propuesta presentada por la empresa, el argumento principal que
presenta para acudir a esta figura contractual, tiene que ver con las dificultades para
ejecutar los recursos de la inversion en instancias de acuerdo con las autoridades locales
y regionales competentes que, seguin lo manifiesta, responde a “/a falta de interés de las
autoridades locales de impulsar dichos procesos, o por los altos costos de transaccion y
gestion requeridos”, sin mencionar razones adicionales. \

En este sentido, el prifner punto que se propone abordar es la posibilidad de constitucién
de un contrato de fiducia para dar cumplimiento a la obligacién de inversion de no menos
del 1% por parte del responsable del proyecto, obra o actividad encargando a la fiduciaria
a liquidar y ejecutar dichas actividades de recuperacmn vigilancia y conservacion de la
cuenca hidrografica de la cual hizo uso de recurso hidrico para su proyecto.

El segundo punto a analizar es la relacion entre el fiduciante y la fiduciaria para dar
cumplimiento a la obligacion, en la cual debe abordarse las actividades que corren a
cargo exclusivamente del fiduciante responsable del proyecto, obra o actividad que hace
uso del agua captada directamente de fuentes naturales como por ejemplo, los gastos

! Corte Constitucional de Colombia (CCC). 1996. Sentencia C-495 de 1996 [Accién publica de inconstitucionalidad contra pardgrafo
1° del articulo 43 de la Ley 99 de 1993]. Bogota D.C.: CCC.
2 Corte Constitucional de Colombia (CCC). 2011. Sentencia C-220 de 2011 [Accién publica de inconstitucionalidad contra paragrafo
1° del articulo 43 de la Ley 99 de 1993]. Bogota D.C.: CCC.
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de administracion o gestion, transportes, viaticos, etc. Y en tercer lugar, debe aclararse
cual es el vinculo obligacional del responsable del proyecto, obra o actividad que en estas
condiciones de inversion del 1%, frente a la autoridad ambiental competente del
seguimiento de dicha obligacion, sin perjuicio de la utilizacion de la fiducia.

2.1 Cumplimiento de la inversion del 1% a través del contrato de fiducia

En esta seccion se presentard una conceptualizacion sobre el contrato de fiducia de
acuerdo con los tipos desarrollados por la legislacién nacional, esto es, el contrato de
fiducia mercantil y el encargo fiduciario publico y la fiducia publica, para luego realizar un
analisis sobre si es posible acudir a la fiducia para el cumplimiento de la obligacion de la
inversion de no menos del 1% en las cuencas hidrograficas.

2.1.1 Conceptualizacion de la fiducia mercantil y encargo fiduciario

Explicada la estructura de andlisis se aborda, en primer lugar, cudl es la definicion juridica
de la fiducia. De acuerdo con el articulo 1226 del Decreto 410 de 1971 (Cédigo de
Comercio), “la fiducia ‘'mercantil es un negocio juridico en virtud del cual una persona,
llamada fiduciante o fideicomitente, transfiere uno o mas bienes especificados a otra,
llamada fiduciario, quien se obliga a administrarlos o enajenarlos para cumplir una
finalidad determinada por el constltuyente en provecho de éste o de un tercero llamado
beneficiario o fideicomisario”. Ademas en la misma disposicion se afirma’ que “soélo los
establecimientos de crédito y las sociedades fiduciarias, especialmente autorlzados por
la Superintendencia Bancaria, podran tener la calidad de fiduciarios”.

Conforme con esta conceptualizacion, el contrato de fiducia es un negocio juridico que
se encuentra dentro de la'libertad contractual’ y ‘la autonomia de la voluntad privada’ de
que gozan las personas® que, en este caso, tiene que ver con la administracion libre del
patrimonio del responsablé de la inversion del 1% ya sea una persona natural o una
persona juridica como una empresa que desarrolle algun tipo de actividad que debe ser
objeto de autonzaCIon por la llcenCIa ambiental.

Ahora bien, el ‘encargo fiduciario' es un tipo de contrato innominado o atipico, dentro del
género de los contrates o negocios fiduciarios y, en consecuencia, no se encuentra
definido por ninguna norma, pero en todo caso, seguin el numeral 1 del articulo 146 del
Decreto 663 de 1993 (Estatuto Organico del Sistema Financiero) establece que a este
contrato se le aplican las normas del contrato de fiducia mercantil y subsidiariamente las
disposiciones del contrato de mandato del Codigo de Comercio. La Corte Suprema de
Justicia (CSJ) en Sentencia del 21 de noviembre de 2005, determiné las principales
diferencias entre la fiducia mercantil y el encargo fiduciario por cuanto “el primero se
caracteriza por la transferencia especial del dominio de los bienes especificados”,

b

————————Ospina-Fernéandez; G y Ospina-Acosta, £:-2000. Teoria general def vontrato y def megocio furidico-Bogota D€~ Temis- Enrretacion
a la definicién de la autonomia de la voluntad privada.
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mientras que el segundo se guia por las normas del contrato de mandato, que refieren
la entrega de los bienes “pero a titulo de mera tenencia™. Esto se clarifica aiun mas con
las directrices de la circular basica juridica (CBJ-CE 007/96) de la Superintendencia
Financiera se ha encargado de establecer las diferencias frente a la fiducia, de la
siguiente manera:

“Para los efectos de este Capitulo de acuerdo con lo establecido en el Estatuto Orgéanico
del Sistema Financiero (E.O.S.F.) y en el Cédigo de Comercio, se entiende por negocios
fiduciarios aquellos actos de confianza en virtud de los cuales una persona entrega a otra
uno o més bienes determinados, transfiriéndole o no la propiedad de los mismos, con el
propésito de que ésta cumpla con ellos una finalidad especifica, bien sea en beneficio del
fideicomitente o de un tercero. Dentro de este concepto se incluyen la fiducia mercantil y
los encargos fiduciarios al igual que los negocios denominados de fiducia publica y los
encargos fiduciarios publicos de que tratan la Ley 80 de 1993 y las normas que la
modifiquen o sustituyan.

Cuando haya transferencia de la propiedad de los bienes se estaréd ante la denominada
fiducia mercantil requlada en el articulo 1226 y siguientes del Cédigo de Comercio. Si no
hay' transferencia de ‘la propiedad se estard ante un encargo fiduciario. Para la
interpretacion de los encargos fiduciarios se aplicarén las disposiciones que regulan el
contrato de fiducia mercantil'y, subsidiariamente, las disposiciones del Cédigo de Comercio
que regulan el contrato de mandato en los términos sefialados en el numeral 1° del articulo
146 del Estatuto Organico del Sistema Financiero™.

Es decir, que la Unica diferencia entre la ‘fiducia mercantil’ y el ‘encargo fiduciario’, es
que en la primer puede existir la transferencia de.-dominio del bien y en la segunda.no, lo
cual significa en la practica, que para el caso del encargo fiduciario, no pueda acudirse
a la enajenacion del bien con el proposito de cumplir con lafinalidad del contrato
fiduciario, aungque podria-pactar o intervenir en la enajenacion, la cual siempre estara en
cabeza del fiduciante, quien ostenta la propiedad juridica del bien.

2.1.2 Conceptualizacion del encargo fiduciario publico y de la fiducia pablica
En el caso de las entidades publicas o estatales, como por ejemplo, las empresas

publicas, empresas industriales y comerciales del Estado y todas las que sean definidas
como entidades publicas, debe tenerse en cuenta que sus decisiones responden ademas

4 Corte Suprema de Justicia (CSJ). 2005. Sentencia del 21 de noviembre de 2005. [caso Viveros vs Bancolombia S. A., Exp. No. C-
1100131030207992-03132-01]. Bogota D. C.: CSJ.

5 Superintendencia Financiera de Colombia (SFC). 1996. Circular basica juridica 007/96. Titulo Quinto: Disposiciones especiales
relativas a las operaciones de las sociedades fiduciarias, almacenes generales de depdsito y fondos ganaderos Recuperado el 08
de mayo de 2014 del sitio web de la SFC: https://www superfinanciera.gov.co/jsp/loader.jsf?1Servicio=Publicaciones&lITipo=publicaci
ones&IFuncion=loadContenidoPublicacion&id=15464.

Calle 37 No. 8 — 40 Bogota, D.C. Edificio anexo 7SN MinAmbicnte | " PROSPERIDAD

PBX: 2540111 Ext. 2099 Miriihacio de Ambincte ;

www.anla.gov.co odeof e lPARA TODOS
- ?":_.—.. Lgm: AR

Péghas.des13 .= s g 8




l/\\NlAfNﬁ il - . Oficina Asesora Juridica:

AUTORIDAD NACIONAL
DE LICENCIAS AMBIENTALES

a los actos de la administracion y el desempefio de la funcién publica® 7. En este caso se
menciona la aplicacién de las normas sobre fiducia publica o encargo publico fiduciario
del numeral 5° del articulo 32 de la Ley 80 de 1993 (Estatuto General de Contratacion de
la Administracién Publica) en la cual se afirma que “los encargos fiduciarios que celebren
las entidades estatales con las sociedades fiduciarias autorizadas por la
Superintendencia Bancaria, tendran por objeto la administracion o el manejo de los
recursos vinculados a los contratos que tales entidades celebren [...]".

Otros aspectos relevantes contenidos en la norma citada es que “en ningln caso las
entidades publicas fideicomitentes podran delegar en las sociedades fiduciarias la
adjudicacion de los contratos que se celebren en desarrollo del encargo o de la fiducia
publica, ni pactar su remuneracion con cargo a los rendimientos del fideicomiso, salvo
que éstos se encuentren presupuestados”. Que la eleccién de la fiduciaria debe
someterse a licitacion pulblica, siéndole “aplicables las normas del Cédigo de Comercio
sobre fiducia mercantil, en cuanto sean compatibles con lo dispuesto en esta Ley”. Y que
este tipo de fiducia “[...] nunca implicara transferencia de dominio sobre bienes o
recursos estatales, ni constltunra patrimonio auténomo del propio de Ia respectlva entidad
oficial”. Esta ultima caracterlstlca ha sido identificada como el elemento principal para
diferenciar entre la fiducia mercantil de la fiducia publica, como lo sefiala por ejemplo, la
Sentencia del 25 marzo de 2004 del Consejo de Estado de Colombia (CEC) (Conalvias
'S:A. vs Municipio de Santiago 'de Cali), pues ...] la fiducia publica-o el encargo
fiduciario, de caracter estatal, son contratos en los que, al contrario de lo que ocurre en
la fiducia mercantil, no se transfiere el derecho de dominio sobre los bienes
fideicomitidos, los cuales contintian en cabeza de la entidad estatal, y tampoco se
genera, con ellos, un patrimonio' auténomo”.

En 'la Sentencia C-086 de 1995, la CCC concluye que “el Estatuto General de
Contratacion Administrativa cre6 ‘un nuevo tipo de contrato, sin definirlo, denominado
fiducia pablica’, el cual no se relaciona con el contrato de fiducia mercantil contenido en
el Codigo de Comercio y en las disposiciones propias del sistema financiero. Se trata,
pues,: dé un contrato auténomo e independiente, mas parecidoa un encargo fiduciario
que a una fiducia (por el no traspaso de la propiedad, ni la constitucién de un patrimonio
auténomo) [...J*.

& Consejo de Estado de Colombia (CEC). 2005. Sentencia del 17 de noviembre de 2005 [caso Alarcén vs Ortega Joya, Rad. No.
15001-23-31-000-2003-03195-01(3713)]. Bogota D. C.: CEC. Sobre la definicién de 'entidades publicas’, el CEC establece que no
existe una definicion concreta en el ordenamiento juridico por lo cual acude a la definicion dogmatica del derecho administrativo. En
esta sentencia reconoce a las empresas industriales y comerciales del Estado, y particularmente a las empresas publicas y empresas
mixtas prestadoras de servicios ptblicos, como entidades publicas, por desempenar una finalidad social vinculada a la administracion
publica, de acuerdo con lo dispuesto en la Ley 142 de 1994.

" Rodriguez, L. 1981, Derecho administrativo: General y colombiano. Bogota D. C.: Temis. [18"’ ed., 2013). En relacién a la definicién
de entidades publicas citada por el CEC en la Sentencia del 17 de noviembre de 2005, como aquellas de origen estatal y cuyo capital
también es estatal o pablico, sin que el régimen juridico aplicable sea necesariamente el derecho publico, a pesar de que ésta sea
la regla general"

¥ Consejo de Estado de Colombia (CEC). 2004. Sentencia del 25 de marzo de 2004 [Conalvias S. A. vs Municipio de Santiago de
Cali, Rad. No. 76001-23-25-000-2002-0026-01(23623)]. Bogota D. C.. CEC.

——————————— " Gorte-Gonstitucional de-Colombia (EEE) 1995 Sentencia C=086 de 1995 “[Demarndade inconstitucionalidad contra el articulo 32 -

(parcial) de la Ley 80 de 1993, (Estatuto General de Contratacion Admrms!raﬂva Bogota D, C.. CCC.
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En relacion al encargo fiduciario publico y fiducia publica, aunque no es el objeto principal
de este concepto, sin embargo, en la aplicacion que deban efectuar las entidades
publicas, el articulo 93 de la Ley 1474 de 2011 modificatorio del articulo 14 de la Ley
1150 de 2007 sobre el ‘régimen contractual' de las Empresas Industriales y Comerciales
del Estado, las Sociedades de Economia Mixta, sus filiales y empresas con participacién
mayoritaria del Estado, establece la aplicacion de los casos en los cuales estan
sometidas al Estatuto General de Contratacion de la Administracién Publica: “las
Empresas Industriales y Comerciales del Estado, las Sociedades de Economia Mixta en
las que el Estado tenga participacion superior al cincuenta por ciento (50%), sus filiales
y las Sociedades entre Entidades Publicas con participacion mayoritaria del Estado
superior al cincuenta por ciento (50%), [...] con excepcion de aquellas que desarrollen
actividades comerciales en competencia con el sector privado y/o publico, nacional o
internacional o en mercados regulados, caso en el cual se regiran por las disposiciones
legales y reglamentarias aplicables a sus actividades econémicas y comerciales [...]".

2.1.3 Aplicacién de Ia fiducia para el cumplimiento de la inversion del 1%

Ahora, concentrandose en la nocién de ‘fiducia’ como un'acto o negocio juridico, como
manifestacién de la voluntad de sus partes, independientemente de su'tipo, se encuentra
encaminado directa y reflexivamente a producir efectos juridicos. Teniendo en cuenta los
elementos que constituyen el negocio juridico, es importante concentrarse para el tema
aqui tratado en la finalidad u objeto del acto, principalmente, por la intencién que tiene
éste para generar efectos juridicos’. Lo que busca el sujeto claramente es la creacién,
modificacion o extincion de las relaciones juridicas en el tiempo, por lo cual la conducta
de acudir a la fiducia por parte del responsable del proyecto, obra o actividad en su
calidad ' de '‘fiduciante’, mantiene precisamente una finalidad ‘que es la de dar
cumplimiento a la obligacion legal impuesta dentro’de la licencia ambiental, destinando
parte de’su patrimonio a la constitucién de una ‘fiducia de administracion e'‘inversion’ o
de'un ‘encargo fiduciario con mandato especifico’ ‘que ‘sera utilizada'por la entidad
fiduciaria para dicho proposito de la inversion del 1%".

En consecuencia, se concluye que la fiducia y el encargo fiduciario, pueden ser utilizados
para dar cumplimiento a la obligacién de destinar no menos de un 1% del total de la
inversion para la recuperacion, preservacion y vigilancia de la cuenca hidrografica que
alimenta la respectiva fuente hidrica establecida en el paragrafo 1° del articulo' 43 de la
Ley 99 de 1993, y habria que identificar que a pesar de ser una obligacion impuesta que

'® Ospina-Fernandez, G y Ospina-Acosta, E. op. cit.

11 Alvarez, M. A. et al. 2012. Reflexiones sobre algunos contratos comerciales: Fiducia mercantil, leasing y agencia comercial. Bogota
D. C.:'Consejo Superior de la Judicatura. Escuela Judicial Rodrigo Lara Bonilla. Segtin los diferentes tipos de negocios fiduciarios,
pero que en general, se supone que a la luz de la finalidad desplegada por el responsable de la inversion del 1%, debe ser acorde
con esta finalidad, por lo cual se supone acudira a los mencionados acuerdos contractuales de una ‘fiducia de administracion e
inversién’ o de un ‘encargo fiduciario con mandato especifico’, como lo cita la misma empresa, dado que otro tipo de fiducia no
responde al objetivo planteado directamente, como quiera que se trata de una obligacion legal de la normatividad ambiental, diferente
por ejemplo al contrato de fiducia en garantia, para dar respuesta a las obligaciones contraidas frente a acreedores.
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debe cumplir el mismo responsable del proyecto, obra o actividad, en este caso, como
lo establece el articulo 1234 del Decreto 410 de 1971 (Codigo de Comercio) sera la
fiduciaria, quien tendra el deber de realizar y ejecutar todos los actos tendientes a este
cumplimiento u consecucion de la finalidad de la fiducia (incluyendo las fases de gestion,
acuerdo con las autoridades, realizacion de las medidas, etc.), pero sin desconocer que,
la obligacion continta en cabeza del responsable de la inversion.

Ademas se debe aclarar en relacion con la liquidacién de la inversion a cargo del
responsable del proyecto, obra o actividad, que si bien la fiducia o el encargo fiduciario,
pueden ser utilizados para dar cumplimiento a esta obligacion, tal situacién no afecta la
posibilidad de que el monto del porcentaje de no menos del 1% se acreciente en una
posterior reliquidacion por ajuste o correccion de la suma, teniendo en cuenta que en
concepto previo remitido por esta Oficina Asesora Juridica (OAJ) de la ANLA, relativo a
la interpretacion del Decreto 1900 de 2006, se sostuvo que “el régimen de calculo de Ia
obligacion corresponde al valor total del proyecto” puesto que “la inversién para el caso
de exploracion y explotacion como se mencioné anteriormente deben incluirse las dos
fases en la medida en que puede existir utilizacion del recurso hidrico en cualquiera de
las dos” con lo cual debe tenerse en cuenta que para “este tipo de actividades mineras
0 de hidrocarburos el proyecto finaliza.con la etapa de. desmantelamiento restauracion
final, terminacion y/o abandono. en los términos definidos por el Decreto 2820 de 2010
(especialmente los articulos 1°, 6° y 40).y en los términos de referencia expedidos por el
Ministerio de Ambiente y adaptados porla ANLA’. o

2.2 Relacion del responsable de la inversion del 1% con la fiduciaria y
destinacion de los recursos.

Sobre la utilizacion de la fiducia.en.los términos referidos, es necesario advertir gue por
tratarse de un. negocio que involucra obligaciones exclusivamente entre el fiduciante y ia
. entidad fiduciaria, la ANLA no tendra que entenderse con. ésta dltima en caso de
. incumplimiento de la inversion a través de.la fiducia, ya que correspondera tan sélo al
fiduciante hacer exigible dicha inversion del 1%®. .En el mismo sentido, las acciones
judiciales que se deriven de un posible incumplimiento por parte de la entidad fiduciaria,
no tienen por qué involucrar a la autoridad ambiental o afectar el cumplimiento de la
inversion, pues de ninguna manera ésta se interpreta como ‘novacién’ de la obligacion
por modificacion, extincion o transmisién de la obligacion. juridica por la aparicion de una
obligacién posterior.

12 Alvarez, M. A. et al. 2012. op cit. Segun los autores, “el beneficiario o fideicomisario no es en rigor, parte del negocio juridico, pues
se trata de una calidad que, incluso, puede tener el mismo fiduciante; y aunque en ciertas tipologias de fiducia esa condicién solo
puedan ostentarla terceros (p. ¢j.: fiducia en garantia), es claro que ellos no intervienen en su formacion, por lo que el contrato existe
aunque los beneficiarios hayan sido determinados desde un comienzo ~o con mayor razén— sean indeterminados [..,] De alli que el

———artieule-1229.del G- de-Go-establezea-que-'la existencia del fideicormisario no-es necesarta en el acta de constituclon del fidsicomiso
[5.]°
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También es necesario aclarar en relacién al contrato de fiducia para dar cumplimiento a
la inversion del 1%, que por ningun motivo pueden incluirse como parte de los recursos
destinados a este fin, los gastos de administracidén o cualquier otro rubro que tenga como
fin cubrir costos operativos de los actos de la fiduciaria tendientes al cumplimiento de la
obligacion encomendada de la inversibn como viaticos, costos de viaje, etc. Tampoco
puede incluirse en el mismo sentido, la remuneracion del negocio fiduciario mercantil que
establece el articulo 1237 del Decreto 410 de 1971 (Codigo de. Comercno) o la disposicion
de parte de estos recursos de manera diferente a la finalidad de Ia fiducia.

La inversion de no menos del 1% del paragrafo 1° del articulo 43 de la Ley 99 de 1993,
establece que dichos recursos solo pueden ser destinados para la recuperacion,
preservacion y vigilancia de la cuenca hidrografica que alimenta la respectiva fuente
hidrica de donde se abastece el proyecto, obra o actividad. Es decir, como se menciond
antes, tendran que aplicarse las disposiciones restrictivas del Decreto 1900 de 2006, en
especial, lo referido en el paragrafo segundo del articulo 5° ibidem sobre la utilizacion de
dichos recursos en estricto cumplimiento de la obligacién de inversién del 1%, sin que
sea permitido destinarlos para las actividades de prevencion, mitigacién, correccion y
compensacion de “los impactos y efectos ambientales que se encuentren en el Plan de
Manejo Ambiental del proyecto licenciado”.

Del mismo modo, todos los actos diferentes a esta obligacion de inversién del 1%, como
los gastos, costos y remuneracion dentro ‘del contrato de fiducia, deberan ser asumidos
de manera exclusiva y adicional por el fiduciante, quien'se compromete en tales términos
por virtud del negocio contractual y en verificacién de la entidad fiduciaria. Asi por
ejemplo, para a este tlpo de gastos, costos y remuneracién analizado dentro del tipo de
fiducia conocida como ‘en garantia’, la CSJ en Sentencia del 18 de mayo de 2006
(casacnon civil, caso Sanchez vs Fiduciaria Oc0|dente S. A) afirma que “el fiduciario
tiene el deber de cérciorarse de que los bienes que le son transferidos (transferencia
formal), tengan la aptitud juridica y econdmica para servir de garantia. Y es claro también,
que en el desarrollo del contrato, el fiduciario debe prestar especial atencion para que
exista la proporcién adecuada entre el valor de los bienes fideicomitidos y la cuantia de
las obligaciones que se pretenden garant/zar a los beneficiarios, de suerte que, en ningun
caso, se rompa esa ecuacion™'3. Si no se excluyeran los gastos de administracion, costos
de operacién y remuneracion, entre otros, el responsable de la inversion y beneficiario
de la licencia ambiental y de la concesiéon de aguas, se encontraria ante un
incumplimiento parcial de la obligacién, y tendria que responder por este evento, ante la
ANLA y ante las demas autoridades ambientales competentes.

Finalmente en este punto, respecto a los rendimientos financieros que puedan obtenerse
de los recursos de la fiducia, claramente dadas sus caracteristicas de cumplimiento de
la obligacion, deberan ser entendidos como parte integrante de la inversion del 1%, lo

3 Corte Suprema de Justicia (CSJ). 2006. Sentencia del 18 de mayo de 2006 [casacion civil, caso Sénchez vs Fiduciaria Occidente
S. A, Exp. No. 11001 31 03 008 1997 07700 de 2006]. Bogota D. C.: CSJ.

LIRS
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cual significa que dejan de pertenecer al responsable del proyecto, obra o actividad en
su calidad de fiduciante.

2.3 Vinculo obligacional del responsable de la inversién del 1% frente a la
autoridad ambiental

Reiterando lo anterior, si bien se afirma que la fiducia puede ser utilizada para dar
cumplimiento a Ia inversion del 1% en cuencas hidrograficas, esto no quiere decir que el
responsable del proyecto, obra o actividad se desprenda de la obligacion legal
establecida en el paragrafo 1 del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 y que pase a la entidad
fiduciaria y mucho menos que sirva para eludir la responsabilidad administrativa y/o
sancionatoria de la Ley 1333 de 2009. Es decir, que una cosa es la relacion contractual
definida a partir del contrato de fiducia entre el fiduciante y fiduciario, y otra, la obligacién
frente a la disposicion legal sobre la cual realiza seguimiento la respectiva autoridad
competente Si se observan algunas d|Sp0$|C|ones contenidas dentro del Decreto 410 de
1971 (Cédigo de ComerCIO) que son aplicas al contrato de fiducia mercantil, se confirma
esta idea, por ejemplo en e articulo 1227 “los bienes objeto de la fIdUCIa [...] sblo
garantizan las obligaciones contraldas en el cumplimiento de la finalidad perseguida” o
en articulo 1233 segun el cual los bienes que constituyen la fiducia * '[...] forman un
patrimonio auténomo afecto a la finalidad contemplada en el acto constitutivo”.

Por lo tanto, las circunstancias que eventualmente puedan afectar las relaciones entre el
fiduciante y la entidad fiduciaria, no tienen por qué repercutlr cond|0|onar disminuir,
alterar o extinguir de ningtn modo las obligaciones de la inversion del 1% a cargo del
proyectista. Esto por cuanto el inciso 2° del articulo 107 de la Ley 99 de 1993, es claro
en afirmar que “las normas ambientales son de orden publico y no podran ser objeto de
transaccion o de renuncia a su aphcacmn por las autoridades o por los particulares”. Es
decir, que las ‘obligaciones legales’ no pueden ser desconocidas en virtud de los
acontecimientos que surjan posteriormente a partir de dIChaS ‘relaciones contractuales’,

oMo por ejemplo, las contempladas en el Decreto 410 de 1971 (Codlgo de ComerC|o)
la renuncia del fiduciario (articulo 1232), el desconocnmlento de los deberes indelegables
del fiduciario (articulo 1234) y/o de los derechas del fiduciante y del beneficiario (articulos
1235 y 1236), la revocacion de la fly:iuma (numeral 2, articulo 1236), inicio de la accién
por responsabilidad contra el fiduciario (numeral 5, articulo 1236), remocién del fiduciario
por declaracion judicial segun las causales contempladas en la ley (articulo 1239), por la
extincion anormal del negocio fiduciario, segun las causales diferentes al cumplimiento
del mismo (articulo 1240).

En el mismo sentido, las acciones judiciales que se deriven de un posible incumplimiento
por parte de la entidad fiduciaria, no tienen por qué involucrar a la autoridad ambiental, y
tampoco cualquier situacion juridica, factica, econdmica o financiera que llegare a afectar
la disponibilidad de los recursos de la fiducia, ya sea embargos, malversaciones,

—————pérdidas,-ineficiencia,quiebra;diselucién-o-liquidacionde fa-entidad fiduciaria, pues

Haisiz,
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dados estos supuestos, no podran ser invocados como justas causales de
desconocimiento, condicionamiento o inaplicacion de la obligacién de inversion del 1%
por parte del responsable del proyecto, obra o actividad.

3. Conclusiones

De acuerdo con los argumentos anteriores, a continuacién se presentan las respectivas
conclusiones sobre el tema objeto de consulta:

1) El contrato de ‘fiducia’ como un acto o negocio juridico manifestacion de la
voluntad, independientemente de su tipo (mercantil o publico), se encuentra
encaminado directa y reflexivamente a producir efectos juridicos. En este sentido,
el responsable de la inversidbn de no menos del 1% que exige el paragrafo 1° de
la. Ley 99 de 1993, al acudir a la fiducia en su calidad de ‘fiduciante’, dirige una
flnalldad quees la de dar cumplimiento a la obligacion legal impuesta dentro de la
IlcenC|a ambiental, destinando parte de su patrimonio a la constituciéon de una
fiducia que sera utilizada por la entidad fiduciaria para dicho propésito.

2) En consecuencia, se ¢concluye’ que la fiducia y el encargo fiduciario, pueden ser
- utilizados para dar cumpllmlento ala obllgacmn de destinar no menos de un 1%
del total de’la inversién -para la recuperacion, preservacion y vigilancia de la
cuenca hidrografica que alimenta la respectiva fuente hidrica establecida en el
paragrafo 1° del articulo 43 de la Ley 99 de 1993, siendo |a fiduciaria en este caso,
segun el articulo' 1234 del 'Decreto 410 de 1971 (Cédigo de Comercio), quien
tendra el deber de realizar 'y ejecutar todos los actos tendientes a este
cumplimiento u consecucion de la finalidad de la fiducia (incluyendo las fases de
gestion, ‘acuerdo con las autoridades, realizacion de las medidas, etc.), pero sin
desconocer que, la'obligacién contintia en cabeza del responsable de la inversion.

3) Tal situaciéon no afecta la posibilidad de que el monto del porcentaje de no menos
del 1% se acreciente en una posterior reliquidacion por ajuste o correccion de la
suma, pues la obligaciéon contenida en el paragrafo 1° del articulo 43 de la Ley 99
de 1993 y en el Decreto 1900 de 2006 incluye las fases de exploracion vy
explotacion desde la etapa de desmantelamiento restauracion final, terminacion
y/o'abandono para las actividades mineras y de hidrocarburos.

4) La inversion de no menos del 1% dél paragrafo 1° del articulo 43 de la Ley 99 de
1993, establece que dichos recursos solo pueden ser destinados para la
recuperacion, preservacion y vigilancia de la cuenca hidrografica que alimenta la
respectiva cuenca hidrica de donde se abastecié o abastece el proyecto, obra o
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actividad. Todo acto diferente a esta obligacion, debe ser asumido de manera
exclusiva y adicional por el fiduciante, quien se compromete en virtud del negocio
contractual. En consecuencia, no puede incluirse como parte de los recursos
destinados a este fin, los gastos de administracion o cualquier otro rubro que tenga
como fin cubrir costos operativos de los actos de la fiduciaria tendientes al
cumplimiento de la obligacidbn encomendada de la inversién como viaticos, costos
de viaje, etc., y tampoco la remuneraciéon del negocio fiduciario mercantil que
establece el articulo 1237 del Decreto 410 de 1971 (Cdodigo de Comercio) o la
disposicion de parte de estos recursos de manera diferente a la finalidad de la
fiducia.

De lo contrario, el responsable del proyecto, obra o actividad, se encontraria ante
un incumplimiento parcial de la obligacién, y tendria que responder por este
evento, ante la ANLA y ante las demas autoridades ambientales competentes Por
lo tanto, se recomienda que la ANLA verifique dentro del contrato de fiducia, que
la cifra de liquidacién de la inversion del 1%, corresponda a los recursos que van
a, ser destinados de manera exclusiva a las actividades de recuperacion,
preservacion y vigilancia de la cuenca hidrografica que alimenta la respectiva
fuente hidrica de donde se abastece el proyecto, obra o actividad.

Respecto a los rendimientos financieros que puedan obtenerse de los recursos de
la fiducia, claramente dadas sus caracteristicas de cumplimiento de la obligacion,
deberan ser entendidos como parte integrante de la inversion del 1%, lo cual
significa que dejan de pertenecer al responsable del proyecto, obra o actividad

en su calidad de fiduciante.

7)

Finalmente, pese a la posibilidad de utilizar la fiducia para dar cumplimiento

_independiente a la inversion del 1% en cuencas hidrograficas, el responsable del
_proyecto, obra o actividad, continia manteniendo i) la obligacion legal establecida

en el-paragrafo 1 del articulo 43 de la Ley 99 de 1993 vy ii).la gbligacion de
responder frente a posibles cargos por responsabilidad administrativa y/o
sancionatoria de la Ley 1333 de 2009. Las relaciones contractuales definidas a
partir del contrato de fiducia entre el fiduciante y fiduciario, son totalmente
diferentes a la obligacién frente a la disposicion legal sobre la cual realiza
seguimiento la respectiva autoridad competente.

Por lo tanto, las circunstancias que puedan afectar el algun momento las
relaciones entre el fiduciante y la entidad fiduciaria, no tienen por qué repercutir,
condicionar, disminuir, alterar o extinguir de ningun modo las obligaciones de la
inversion del 1% a cargo del proyectista. Esto por cuanto el inciso 2° del articulo
107 de la Ley 99 de 1993, es claro en afirmar que “las normas ambientales son
de orden publico y no podran ser objeto de transaccion o de renuncia a su

—aplicacion por las autoridades o por-los particulares”. Es decir, que fas
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‘obligaciones legales’ no%pueden ser desconocidas en virtud de los

acontecimientos que surj posteriormente a partir de dichas ‘relaciones
———
contractuales’.

Cordialmente,

Elabor6: Gustavo AllOrtega — Asesor OAJ — ANIIA
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