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INTRODUCCION

El Control Fiscal, como funcién publica instituida para la vigilancia de la
gestion fiscal de la administracion, cuya titularidad estd en la Contraloria
General de la Republica y Contralorias Territoriales, tiene dentro de su
componente ambiental un eje estratégico para definir el estado actual de los
recursos naturales, sin embargo, al tratar de definir un control fiscal ambiental,
se carece de herramientas para constituirlo como un sistema de control
institucional, que pueda abanderar la vigilancia de la funcion del Estado
Colombiano de conservar, proteger y preservar las riquezas naturales de la

Nacion, representadas en la biodiversidad de nuestro pais.

En este sentido, es importante preguntarnos, ¢Si el control a la
administracion, uso y explotacion de los recursos naturales y el medio
ambiente, como es planteado por las Contralorias en estos momentos, tendra
las posibilidades de determinar responsabilidades, cuando se configuren
afectaciones graves a dichos recursos, que conlleven a la generacion de un
dafio ambiental o de un dafio ecologico, al punto de poder exigir su

resarcimiento integral, como objeto de toda responsabilidad por dafios?

Para ello, se hace necesario analizar la estructura normativa, tanto nacional
como internacional relacionada con la biodiversidad, asi como la definicion
actual del control fiscal ambiental y aquel papel de las Contralorias, para
identificar esta funcién dentro de los sistemas de control institucional, con el
objetivo de poder generar una fortaleza estructural en el control fiscal, al

menos en los conceptos normativos, que en lo medioambiental puede tornarse



obsoleto al comprender, tan solo, al estado actual de los recursos naturales y

el medio ambiente.

Desarrollar un enfoque que refleje la manera adecuada de realizar el control
fiscal en su componente ambiental o ecolégico permitird entablar una visién
de un régimen de responsabilidad por impactos ecoldgicos o dafios al medio
ambiente con fines de resarcimiento o reparacién, que pueda ser liderado por
las Contralorias, dado que en Colombia no se ha podido identificar la
efectividad en el control institucional sobre la administracién y uso de los
recursos naturales, que ha generado ausencia de preservacion y conservacion

como garantia de aquellos, para las generaciones futuras.

La urgente definicion de un sistema de control que conlleve a generar las
herramientas eficaces y eficientes para dicho objetivo, nos ha motivado a
realizar en un primer momento un abordaje descriptivo de los conceptos y
derechos que entran en el debate de la consideracion de fundamentalidad o
no del derecho al medio ambiente y la definicion del patrimonio natural como

objeto susceptible de control fiscal.

La investigacion descriptiva nos permite identificar las herramientas juridicas
para que en un segundo momento se recurra al abordaje analitico, teniendo
en cuenta que una vez detectadas las fallas y carencias del sistema de control
en los asuntos medioambientales o ecoldgicos, se procede a sugerir al control
fiscal como herramienta juridica de vigilancia 'y poder reconsiderar el concepto
de gestion fiscal en la administraciéon de los recursos naturales y otorgar
algunos argumentos para una proteccién efectiva de los mismos, que debe ir
mas alla del simple andlisis de estado actual de aquellos, por parte de las

Contralorias.



Al fortalecer la integralidad de la gestion fiscal en materia medioambiental,
podriamos llegar a la consecucion de un verdadero resarcimiento al Estado
por los dafios ambientales o ecoldgicos, generados por la incorrecta
administracién del mismo Estado y, por su inadecuado destino en su uso y

explotacion.

De tal suerte, que en el primer capitulo se contara con la definicion de las
herramientas internacionales y de derecho interno, que establecen las
opciones para definir al medio ambiente y los recursos naturales como
elementos susceptibles de control fiscal. En el segundo se describiran las
herramientas del sistema juridico que permiten el fortalecimiento del control
fiscal ambiental y, la definicion del dafio ambiental y/o dafio ecolégico como
posible fuente de responsabilidad fiscal con fines de reparacion y
resarcimiento en favor del Estado y de la misma naturaleza, producto de una
inadecuada gestion de administracion y proteccion de los recursos naturales.
En el tercero, se aborda los factores existentes en el ordenamiento juridico,
gue pueden conllevar a establecer un régimen de responsabilidad fiscal por
los dafios causados al ambiente y a los ecosistemas, producto de una
interpretacion Lege Ferenda, definiendo con precision los perjuicios ecologicos
y la metodologia que puede desarrollarse para su tasacion y cuantificacion que
nos permita estructurar una reparacion integral en materia medioambiental,
culminando con un analisis de aplicabilidad de las herramientas del control
fiscal ambiental, ante la posible afectacion al medio ambiente por autorizacion
en el uso y explotacién de los recursos naturales en la puesta en marcha del
proyecto hidroeléctrico EI Quimbo en el departamento del Huila, donde se
expone con hechos relevantes, aquellos impactos negativos que pueden

conllevar a la generacion de reparacion por dafios al ambiente.



Finalmente se generan unas conclusiones, que se espera, puedan llevar a
un concepto de control fiscal ambiental en Colombia, con un redisefio en los
conceptos normativos que pueden llegar a la definicién de la reparacion de los
dafios al medio ambiente por parte de los responsables de su administracion
y su explotacion, para dar una adecuada aplicacion a este instrumento
constitucional en garantia del principio de conservacion y preservacion,

evitando la extralimitacién del enfoque de desarrollo sostenible.



1. MARCO CONCEPTUAL Y JURIDICO DEL MEDIO AMBIENTE Y
LOS RECURSOS NATURALES. BASES PARA UN CONTROL
FISCAL AMBIENTAL EN COLOMBIA

El medio ambiente tiende a proporcionar elementos de vitalidad para el ser
humano, con un reconocimiento internacional que fundamentan los
ordenamientos juridicos internos, para proyectar a la naturaleza como
mecanismo indispensable de dignificacion de la persona, al punto que se
determina como el derecho humano que requiere de la intervencién del Estado

para garantizar su proteccion y conservacion.

Esta relacion del medio ambiente y los recursos naturales con el ser humano,
han permitido estructurar herramientas juridicas, que estan reflejadas en la
Constitucion Politica y en las normas de indole legal, donde los operadores
juridicos tienen la posibilidad de materializar la finalidad estatal de proteccion
y aprovechamiento. El Estado, a través, de la norma constitucional ha

determinado que son patrimonio comun y de la Nacion.

Esta naturaleza juridica, como patrimonio nacional, permite establecer un
enfoque adecuado para su administracion como bienes de la Nacién, que
puede determinar el rol de los estamentos que componen la estructura estatal,
desde la orbita de sus competencias, como es el caso, de la Contraloria
General de la Republica, garante de la funcién publica del control fiscal, como
aquel sistema institucional que vigila el manejo de los bienes y recursos de la
Nacién, fundado entre otros, en el principio constitucional de valoracién de
costos ambientales, que esta enfocado en garantizar las finalidades de
proteccion y aprovechamiento del medio ambiente, cuando agentes del Estado

intervienen en su administracién, y particulares en su explotacién,
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presupuestos que pueden generar una teoria de responsabilidad ante su

pérdida o deterioro.

Poder definir el medio ambiente y los recursos naturales, como bienes y
patrimonio natural de la Nacion, susceptibles de un control institucional, como
el fiscal, puede concretar en las Contralorias, al garante de la finalidad estatal
de proteccién, conservacion, preservacion, uso y aprovechamiento de la

naturaleza y su biodiversidad.

1.1. CONCEPTO JURIDICO DE MEDIO AMBIENTE, SU ENFOQUE
INTERNACIONAL Y SU RELACION CON LOS DERECHOS
HUMANOS.

Para poder establecer una relacion entre medio ambiente, derecho
internacional y derechos humanos, es necesario definir una nocion que
permita relacionarlo con el enfoque global de medio ambiente humano,
susceptible de herramienta de fundamentacién juridica para estructurar las
nociones de su reconocimiento, proteccion, administracion 0

aprovechamiento.

Por un lado, ambiente es el medio de donde la sociedad extrae los recursos
esenciales para su supervivencia y los recursos requeridos por el proceso de
desarrollo socioecondmico. Generalmente, dichos recursos reciben la denominacion
de naturales. Por otro lado, el ambiente es también el medio de vida, de cuya
integridad depende la preservacion de las funciones ecoldgicas esenciales para la
vida. De ese modo surgio el concepto de recurso ambiental, que se requiere ya no
solamente a la capacidad de la naturaleza de proveer recursos fisicos, sino también

de brindar servicios y desempefiar funciones de soporte de la vida. [...] Sin

8



embargo, la superexplotacién de los recursos naturales desencadena diversos
procesos de degradacion ambiental, afectando la propia capacidad de la naturaleza

de brindar los servicios y las funciones esenciales para la vida. (Sanchez, 2011,
p. 19).

El medio ambiente, segun el concepto expuesto, esta integrado por los
recursos de la naturaleza o denominados naturales, son aquellos materiales
basicos o ltiles para los seres humanos, como el agua, el aire, la tierra, los
bosques, los peces, la flora y la fauna silvestre, la capa arable y los minerales.
(Arteta, A., Azar, K., Bula, J., Duarte, L., Nelson, J., Iglesias, R., Pérez, M.,
Téllez, J., Vega, M. 2008, p.168).

Los recursos naturales como componentes del medio ambiente, se
caracterizan por su renovabilidad o no renovabilidad. Asi las cosas, la
renovabilidad esta relacionada con la regeneracion del recurso por si mismo,
es decir, un recurso natural sustentable como es el caso de los bosques. En
el caso contrario, tenemos los minerales e hidrocarburos que no se podrian
regenerar por si mismo, ante su aprovechamiento. (Mastrangelo, 2009, p.
346).

La subsistencia y el bienestar del ser humano estan intimamente ligados a la
naturaleza, de ella depende el goce pleno y efectivo de sus derechos
fundamentales, o al menos es una proclama de la Declaracion de Estocolmo
sobre el medio ambiente humano en la conferencia de las Naciones Unidas
desarrollada en el afio de 1972, como respuesta de los pueblos, para la
introduccién en la agenda internacional de algo tan elemental para la vida, es
decir, los recursos naturales renovables y el medio ambiente, que a nivel
interno motivo la expedicion del codigo de recursos naturales renovables y de

proteccion del medio ambiente mediante el Decreto No. 2811 de 1974, como



para dar un ejemplo de la importancia del medio ambiente, el ser humano y su

regulacion al interior de los Estados.

Por ello, es indispensable, la ilustracion de los instrumentos internacionales
gue han conllevado a la definicion del medio ambiente y su relacién con la vida

humana.

La Asamblea de las Naciones Unidas desarrollada el 10 de diciembre de
1948, emitio como ideal comun de todos los pueblos, la Declaracion Universal
de Derechos Humanos, con la finalidad de atender su reconocimiento, su
aplicacion universal y su efectividad. Es asi, como se reafirma la fe en los
derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y en el valor de la persona

humana, como instrumentos de progreso social y de nivel de vida.

El articulo 25 de la declaracion, al propender un nivel de vida adecuado, que
asegure al hombre la salud y el bienestar, define la alimentacion como un
elemento esencial para la consecucion de este objetivo, que hace entonces
indispensable la garantia de recursos naturales renovables, que permitan la
generacion de aquellos, encontrando el resultado de dignificacion del ser
humano y de su proteccion por los regimenes de los Estados miembros de las

Naciones Unidas.

La suscripciéon del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales, como mecanismo de garantia para el goce de los derechos
humanos y la exigencia a los Estados de promocién, de respeto universal y
efectivo de estos derechos, con la inclusion de deberes hacia los mismos

individuos, permite traer a colacion el articulo 12 de dicho pacto, donde define
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la salud fisica y mental como la expresion del mas alto nivel de vida del ser
humano, que debe ser garantizada por los Estados mediante adopcion de
medidas que aseguren la efectividad de este derecho, entre ellas, el
mejoramiento en todos sus aspectos del medio ambiente, lo que permite
inferir, que el Estado debe generar los mecanismos y las herramientas que
garanticen la proteccién y la conservacion del medio ambiente y, sus

componentes naturales.

Este pacto de derechos politicos y sociales fue adoptado por la Asamblea
General en su Resolucién 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, el cual
fue ratificado por Colombia mediante la Ley 74 de 26 de diciembre de 1968.

La Declaracion de Estocolmo de 1972 como instrumento internacional
indispensable para la reflexion de la naturaleza juridica de los recursos
naturales renovables y el medio ambiente, respecto del hombre y sus derechos
humanos, tiende a ilustrar que la dignidad del ser humano y su bienestar
dependen indiscutiblemente del medio ambiente, especialmente de los
recursos y ecosistemas naturales, bajo los postulados de conservacion, que

extiendan esa oportunidad de dignidad a las generaciones futuras.

Este instrumento internacional al ser una declaracion de los Estados carece
de efectos vinculantes, debido a que se establecen como recomendaciones
para el desarrollo de la humanidad con enfoque ambiental, sin embargo, pese
a ello, en Colombia, bajo esta filosofia, mediante la Ley 23 del 19 de diciembre
de 1973, se le conceden facultades extraordinarias al Presidente de la
Republica para expedir el Codigo de Recursos Naturales y de Proteccién al

Medio Ambiente, el cual se materializa en el Decreto Ley 2811 del 18 de
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diciembre de 1974, cuyos principios y postulados estan guiados por aquella
declaracion de Estocolmo.

Esta misma declaracion, define a la tierra como productora de recursos
vitales renovables, equiparable a la concepcion milenaria de nuestras etnias
andinas, donde la tierra es productora y es extension de vida, la “Pachamama-
Madre Tierra”. Sin embargo, llama la atencién la expresién “siempre que sea
posible”, en el contenido literal del principio universal nimero 3 en materia
ambiental de la declaracion de Estocolmo, que particularmente conlleva a
determinar la justificacion para que no se eleven esfuerzos globales de
restauracion del medio ambiente ante intervenciones negativas del hombre,
porque, sin recursos vitales renovables, el ser humano definitivamente no
dignifica su existencia y bienestar, es por ello, que la conservacion de los
recursos naturales y el equilibrio de la naturaleza, se torna en eje de
preocupacion y analisis mundial, ante el consumo excesivo, el abuso y la
explotacion desmedida de aquellos por el hombre, motivacion de la Carta
Mundial de la Naturaleza de 1982.

Los recursos naturales renovables y el medio ambiente, segun la
principalistica universal contenida en la Declaracion de Estocolmo de 1972 y
en la Carta de la Naturaleza de 1982, son indispensables para la vitalidad del
ser humano, sin embargo, no es considerado en ellos, como derecho humano
fundamental, cuya conservacion y proteccion son de estirpe politica, es decir,
corresponde a los Estados la planificaciéon del uso y conservacion de los
recursos haturales, por medio de la politica ambiental, que inicia con la
adecuacion de los derechos internos a los instrumentos internacionales para

su aprovechamiento, recuperacion y conservacion.
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Laincorporacion de la preservacion y conservacion del medio ambiente como
ejes estructurales del denominado Principio de Precaucién como desarrollo del
derecho internacional en materia ambiental, es el gran aporte de este
instrumento internacional, es asi que tenemos el principio 11 de la Carta de la
Naturaleza

Las actividades que puedan entrafiar graves peligros para la naturaleza seran
precedidas de un examen a fondo, y quienes promuevan esas actividades deberan
demostrar que los beneficios previstos son mayores que los dafios que puedan
causar a la naturaleza y esas actividades no se llevaran a cabo cuando no se

conozcan cabalmente sus posibles efectos perjudiciales.

Otro principio de la Carta de Naturaleza, que erige la consigna proteccionista
de la naturaleza, es el principio 15:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precauciéon conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberd utilizarse como
razon para postergar la adopcion de medidas eficaces en funcion de los costos para

impedir la degradacion del medio ambiente.

Es asi, como se determina la intervencion del Estado en la proteccion y
conservacion del medio ambiente ante situaciones que tiendan a su
degradacion, por ello, Colombia ha incorporado este fundamento universal
en materia ambiental en su ordenamiento juridico, especificamente en la Ley
99 de 1993 y en su ratificacion dada mediante la Ley 164 de 1994, como
herramienta para postergar acciones econémicas y de intervencion ante la
ausencia de certeza absoluta cientifica de dafios al medio ambiente y la salud

humana. (Corte Constitucional, 2002, p. 52).
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El resultado de la Comision Mundial sobre Medio Ambiente y Desarrollo,
convocada por la Asamblea de las Naciones Unidas en 1984, arroj6 como
resultado el denominado informe Brundtland, titulado “Nuestro Futuro Comun”
en el afio de 1987, segun la cual, se entiende por desarrollo sostenible el que
conduzca al crecimiento econémico, a la elevacion de la calidad de la vida y al
bienestar social, sin agotar la base de recursos naturales renovables en que
se sustenta, ni deteriorar el medio ambiente, ni el derecho de las generaciones
futuras a utilizarlo para la satisfaccion de sus propias necesidades. Lo que
implica la necesidad de acciones politicas para garantizar el progreso humano
sostenible y la supervivencia del hombre en el planeta, conclusiones del
informe, que exigen que los Estados empeiien en sus ordenamientos juridicos

herramientas Optimas para asegurar los recursos naturales.

El informe Brundtland, en Colombia, tuvo repercusiones e injerencias en los
fundamentos de la Ley 99 de 1993, donde se instituye el Sistema Nacional
Ambiental SINA, establece responsabilidades, competencias en materia de
gestion y, conservacion del medio ambiente y de los recursos naturales

renovables.

El desarrollo econémico y social de un Estado que genere condiciones en la
tierra para la calidad de vida del ser humano, se convierte en la concepcion
universal de desarrollo sostenible en armonia con la naturaleza, principio
estipulado en la segunda cumbre mundial sobre medio ambiente denominada
Cumbre de Rio de Janeiro de 1992, donde el enfoque hacia los recursos

naturales y el medio ambiente es netamente de uso y aprovechamiento.

La aparente concepcion de conservacion del medio ambiente de la primera
cumbre tiene un viraje, para determinar que los Estados son soberanos para
usar sus propios recursos naturales, la necesidad de la inclusion de la ciencia

y la tecnologia, como herramienta necesaria para el desarrollo de los pueblos,
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y la proteccién del ambiente con la inclusién del principio universal de
precaucién, asi como el principio de costos ambientales, con la definicion de
instrumentos econdmicos para determinar los costos del aprovechamiento y
de su restauracion. Colombia en respuesta a esta proclama internacional
reorganiza la estructura del Estado para la gestion y conservacion de los
recursos naturales renovables y el medio ambiente mediante la Ley 99 de
1993.

La Cumbre de Rio de Janeiro, protocoliza su resultado en el denominado
“Convenio sobre la diversidad bioldgica”, es cual es adoptado y ratificado por

Colombia mediante la Ley 165 del 9 de noviembre de 1994.

Hasta este estado de cosas, los recursos naturales renovables y el medio
ambiente, tienen una concepcion ligada al desarrollo de los pueblos, que da a
entender que en su aprovechamiento y conservacion esta la base de este
objetivo, que se materializa con la erradicacion de la pobreza, flagelo que junto
con la degradaciéon ambiental, determinan el nuevo concepto de desarrollo
sustentable, similar o mejor dicho, tiene el mismo sentido de orientacion que
el concepto de desarrollo sostenible; sin embargo, la Tercera cumbre mundial
sobre el medio ambiente y desarrollo, realizada en Johannesburgo-Sudafrica
en el afio de 2002, lo tipifica como su pilar de exposicién. De acuerdo con la
cumbre, el desarrollo sustentable encasilla la herramienta adecuada para
erradicar la pobreza y la degradacion ambiental, esta ultima reflejada en la
extincion de la biodiversidad, es asi, como el avance econémico, social y la

proteccidon ambiental, determinan el progreso de los pueblos.

Los recursos naturales renovables y el medio ambiente, entendidos bajo
postulados econdmicos, son la expresién de desarrollo de los pueblos actuales
y futuros, con la intencion de relacionarlos con la dignidad del ser humano y el
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goce de sus derechos fundamentales, pero rodeado siempre de una
concepcién de aprovechamiento, de uso y conservacion, para tener la
posibilidad de continuar explotandolos, ese, es el sentido vital de la naturaleza,
por ello, son catalogados como derechos de la colectividad; sin embargo, la
percepcién econémica de los recursos naturales, debe tener en cuenta su
relacion directa con la vida, y precisarlos como un valor indiscutible de garantia

de dignidad y de derechos humanos.

Para el hombre, los recursos naturales renovables y el medio ambiente, es la
naturaleza que los rodea y de los cuales en gran medida depende su
subsistencia, por no decir, que de aquellos depende materialmente su vida,
entonces, porqué, catalogarlos como un elemento del planeta que
exclusivamente determinan el desarrollo de los pueblos, porqué, concluir que
su explotacion conlleva a la erradicacion de la pobreza, acaso, de aquellos no
radica la vida misma del ser humano, quiza, de ellos no depende la existencia
de los seres vivos, entonces, si hay una interdependencia entre la vida y los
recursos naturales renovables y el medio ambiente, porgue, se insiste en que
estos son exclusivamente bienes colectivos, si el ser humano individualmente
considerado depende de los mimos para su subsistencia, es la concepcion de
la titularidad juridica, la que no permite la determinacion de mecanismos
efectivos para su proteccion, pese a que esta erigida la accion popular como
mecanismo constitucional de su proteccion; sin embargo, se insiste como
derecho colectivo y no fundamental, pese a la insistencia del vinculo vital con

la persona.

Sobre este aspecto es importante recalcar la teoria del derecho al medio
ambiente adecuado como derecho humano, donde se enfatiza, que es el

entorno ambiental, el que determina la vida digna en condiciones de
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salubridad, bienestar y calidad de vida adecuada. Teoria que establece la
necesidad de consagrar el medio ambiente como derecho fundamental que
implique la implementacion de politicas sociales y econdmicas que involucren
al Estado para que el aparato judicial tutele este derecho individualmente
considerado y no tutelarlo como conexo a otros derechos fundamentales,
porque la discrecionalidad y autonomia judicial, bajo estos parametros de
conexidad, no asegura que en toda agresion ambiental se tutelen los derechos
fundamentales, debido a que no estd inmersa la consagracion del medio
ambiente como derecho fundamental y universal, pese a que, sus
componentes axiolégicos encierran el valor de la vida digna en toda su
dimension y el Estado de Derecho no esta a la vanguardia de esta concepcion.
(Iriarte, 2009, p. 234).

Sin embargo, gozar de un medio ambiente adecuado, es considerado como
derecho humano desde sus inicios y que la condicidbn de ser colectivo o
fundamental depende del grado de proteccion de cada legislacion interna
(Mesa, 2005, p. 92).

Es de advertir que el derecho al medio ambiente sano es un derecho humano
colectivo y que el centro de discusion no esta en que el medio ambiente y los
recursos naturales sean considerados como derecho humano y, que el grado
de fundamental y esencial para la vida del ser humano, es solo relevante para
su proteccion por parte de los Estados, cuando aquel vea afectada su
integridad personal o fisica, o sea, s6lo es objeto de proteccion primordial y
fundamental cuando se vea en peligro la vida humana, siendo esta conclusion
contraria a los postulados de la dignificacién de la vida, es por ello, que la
categoria de derecho humano debe ser equiparable a la dignidad del ser

humano en su gran dimension, es decir, los recursos naturales renovables y
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el medio ambiente, son indispensables para la subsistencia y el bienestar de
los hombres en el planeta, que conllevan a concluir que su determinaciéon en
los derechos internos como fundamental, determinan el cambio de concepcion

y proteccion en las politicas publicas de los Estados.

La influencia de los resultados de la Cumbre de Johannesburgo, lograron
determinar los instrumentos de planificacion ambiental, determinante en el
manejo, administracion y aprovechamiento de los recursos naturales
renovables, y la consolidacién de las alternativas de desarrollo sostenible
desde lo local o regional, lo cual, es plasmado por el Estado colombiano en el
Decreto No. 1200 de 20 de abril de 2004.

1.2. EL MEDIO AMBIENTE EN EL MARCO CONSTITUCIONAL Y
ALGUNAS NOCIONES EN EL DERECHO COMPARADO
REGIONAL.

Antes de proceder a ilustrar o enumerar las normas constitucionales
referentes al reconocimiento y proteccion de los recursos naturales renovables
y del medio ambiente, es preciso conocer aquellos principios universales en

los que se funda esta normativa.

Es indispensable traer a colacion el principio internacional de precaucion que
es el eje constitutivo del sentido de proteccidn y conservacion o preservacion
de los recursos naturales renovables y del medio ambiente debido a que
involucra el accionar de los Estados como garante ante la degradacién de la

naturaleza, el cual implica diametralmente la fundamentacion axiologica para
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demandar del Estado intervencion prioritaria de proteccion anticipada como
garantia de preservacion (Ovalle, 2012, p. 85).

En todo escrito relacionado con el derecho ambiental y su principalistica, y al
entablar la discusion en los contenidos constitucionales del mismo, se torna
indispensable comprender el calificativo de Ecolégica de la Constitucion
Politica de 1991, debido a su triple dimension, la primera, la protecciéon al
medio ambiente como principio realizable de la obligacion del Estado a la
proteccién del medio ambiente, la segunda, el derecho al medio ambiente
sano, exigible por la via judicial, y el tercero, el establecimiento de obligaciones
impuestas a las autoridades y a los particulares, enfocados en todo momento
al deber constitucional de proteccion del medio ambiente. (Corte
Constitucional, 1998, C-126, p. 31).

Esta denominacion de la Constitucion surge del andlisis sistematico,
axiologico y finalista hecho por la Corte Constitucional, donde nos facilita la
identificacion inmediata de 34 disposiciones que permitieron concluir con la
definicion de constitucion ecologica, extraccion que ha servido de base para la
exposicion académica del derecho ambiental constitucional, literalmente
ausente en la Constitucion de 1886. (Corte Constitucional, 1992, T-411, p. 7).

Sin embargo, este calificativo de la Constitucién Politica de Colombia, por su
contenido ecologista y su dimension ambiental respecto de su proteccion,
derecho y obligacién, no se equipara al contenido axiolégico, por ejemplo, de

las constituciones de Ecuador y Bolivia.
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La Constitucion de Ecuador determina que la naturaleza es sujeto de
derechos, donde el Estado y los individuos deben velar por la garantia y
respeto de su derecho de existencia, mantenimiento y regeneracion, donde la
conservacion de la biodiversidad y el mantenimiento de su funcién ecolégica

son declarados de interés publico. (Rodriguez, 2012, p. 22).

La Constitucion de Bolivia, considera al patrimonio natural de interés publico
y de cardcter estratégico para el desarrollo sustentable, donde la conservacién
y el aprovechamiento ambiental de la poblacion es responsabilidad exclusiva
del Estado. Se establece la responsabilidad por los dafios ambientales
historicos, ademas, los delitos ambientales son imprescriptibles. También, es
un deber del Estado y la poblacion conservar, proteger y aprovechar de
manera sustentable los recursos naturales y la biodiversidad, manteniendo el
equilibrio del medio ambiente, los cuales son de propiedad y dominio de la
Nacion. En esta disposiciones constitucionales, el recurso hidrico es
considerado derecho fundamental, que no puede ser apropiado por los
privados, ni puede ser concesionado; asi mismo, las especies nativas de
origen animal y vegetal son patrimonio natural de la Nacion, y dentro de la
estructura del Estado, esta el Tribunal Agroambiental, quien se encarga de
asuntos jurisdiccionales relacionados con este patrimonio natural (Rodriguez,
2012, p. 39).

Lo anterior, ilustra que las Constituciones de Ecuador y Bolivia, son las mas
avanzadas en el tema ambiental y, por primera vez estan encaminadas, no
solo a la proteccion de la vida humana, sino de todas las formas de existencia
en el planeta, nos lleva, a revaluar el calificativo de constitucion ecolégica de
la Constitucion Politica de Colombia, en el sentido exegético del concepto, que

a pesar del reconocimiento de los derechos ambientales, los pilares de
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proteccién y conservacion, y el avance jurisprudencial sobre el tema,
relacionando la conexidad con los derechos fundamentales, no se aprecian, ni
se institucionalizan, como en los ordenamientos juridicos de otros paises del
hemisferio con una biodiversidad similar o inferior a la colombiana, tal vez,
porque en aquellos territorios, hay una influencia directa de los pueblos
indigenas, cuyo entorno y conocimiento ancestral es incluyente y participativo,

y no excluyente e ignorado como en el marco institucional de nuestro pais.

Esta referencia, nos permite aterrizar respecto de las herramientas juridicas
existentes en el marco constitucional y de las cuales partira el analisis tematico
relacionado con la aptitud juridica de los recursos naturales renovables vy el

medio ambiente en la Constitucion Politica.

La estructura de la Constitucion colombiana permite diferencias dos partes
esenciales; la primera, la parte dogmatica y; la segunda, la parte organica. Es

asi como la Corte Constitucional clarifica la situacién en el siguiente sentido;

La Carta como ley fundamental del Estado, no es una sucesion de disposiciones
enumeradas en orden ascendente, sino un todo que debe guardar entre sus distintas
disposiciones la debida correspondencia y armonia que le imprime coherencia y le
da su propia fisonomia para el ejercicio reglado del poder, por cuanto en la
Constitucidén se establece en su parte organica, en lo esencial, la estructura del
Estado, y en la parte dogmatica se sefialan los derechos fundamentales que limitan
el ejercicio del poder (Corte Constitucional, 2005, C-1040, p. 565).

Por ello, es indispensable clarificar la integracion dogméatica de las normas
constitucionales ambientales que ademas de limitar el ejercicio del poder
encuentran prevalencia, preferencia y superioridad respecto de las normas

organicas constitucionales ambientales, porque las primeras son normas
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protectoras de derechos y la segunda normas de estructura u organizacion
(Corte Constitucional, 2003, C-1092, p. 56).

Con base en lo anterior, se torna indispensable la determinacion de las
normas constitucionales dogmaticas y organicas en materia ambiental,
especificamente las relacionadas con los recursos naturales renovables y el
medio ambiente, como derecho de la poblacién, y su proteccién como funcion

y finalidad estatal.

1.2.1 La Constitucion de 1991 y su contenido ecoldgico, como base
fundamental de los mecanismos de control institucional para el medio

ambiente

Con el animo de realizar una adecuacion y diferenciaciéon entre valores,
principios, derechos y fines del Estado Social de Derecho en materia
ambiental, partiendo del principio de prevalencia entre normas
constitucionales, y demas normas del ordenamiento juridico interno, se torna

interesante una vision integral sobre el particular.

1.2.1.1. Parte Dogmatica

El Preambulo y la Vida.

La vida como valor supremo del Estado colombiano, integra la relacion
directa con el medio ambiente, y su dependencia en condiciones de dignidad
e integridad, al materializarse respecto de esa union vida-medio ambiente.
(Iriarte, 2009, p. 236)
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Es por ello, que el Preambulo de la Constitucion Politica, al establecer la vida
como valor fundante del Estado, define su relacién directa con el medio
ambiente. El efecto vinculante del Preambulo concebido como norma juridica
constitucional, debe ser respetado en el proceso de interpretacién y desarrollo
del orden juridico, es indispensable para orientar el reconocimiento y la
proteccion de los recursos naturales renovables, como instrumento integrador
del medio ambiente; asi, como finalidad estatal y consigna de las autoridades.
(Corte Constitucional, 2011, C-633, p. 40).

En este orden, la proteccion a la vida, instituida en el inciso segundo del
articulo 2 de la Constitucion, y partiendo de su inviolabilidad, que la eleva a
derecho fundamental, definen a la naturaleza, al medio ambiente, a los

recursos naturales, como interés estatal de garantia y preservacion.

Proteccidn de las riquezas naturales de la nacidn.

La proteccion de las riquezas naturales de la Nacion, como principio
constitucional contenido en el articulo 8, entendiendo riquezas como término
economico de acumulacién o suma de recursos naturales, cuya proteccion
tiende a garantizar la explotacion de la naturaleza en términos de la teoria de
desarrollo sostenible, se termina estructurando en este sentido como finalidad
estatal. (Henao, 2003, p. 215).

Es por ello, que este principio, como esta tipificado en la Constitucién, es el

fundamento para determinar, que la planificacion en el manejo y el
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aprovechamiento de los recursos naturales, como obligacion del Estado,
tiende la busqueda de garantizar el desarrollo sostenible, y que su
conservacion, restauracion y sustitucion, se deben a la definicion, en primer

momento, como un derecho colectivo y del ambiente.

El desarrollo sostenible y el ambiente como derecho.

El desarrollo sostenible, es un término econémico enfocado al crecimiento
economico y dindmico con la caracteristica de la retroalimentacion para un
crecimiento perdurable, es la explotacion de los recursos naturales con fines

economicos bajo concepto de sostenibilidad (Henao, 2003, p. 199).

En ese sentido, el marco constitucional tiene como principio fundamental del
Estado la explotacion de los recursos naturales, cuya conservacion,
restauracion y sustitucion, esta enfocada a garantizar solo esa susodicha
explotacion, esa es la materializacion de la proteccion a las riquezas naturales,
es por ello, que la proteccion en el sentido humanista de los recursos naturales,
se enfoca en Colombia, solo en la conexidad con el derecho a la vida digna,
no en el sentido de conservacion natural, para garantizar 6ptimas condiciones
de vida y salubridad humana, ni en la vida de todos los componentes de la

naturaleza.

Sin embargo, a la par de la consagracion del desarrollo sostenible como
derecho colectivo, se definié en el mismo sentido el medio ambiente sano y la
proteccion por parte del Estado, de la diversidad e integridad del ambiente y la

conservacion de areas de importancia ecoldgica;
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Resulta trascendental que la Constitucion de 1991 no se haya limitado a establecer
la proteccién ambiental como un fin del Estado, sino que fue mas alla al configurar
el derecho a gozar de ciertas condiciones de calidad en el Ambiente que no pueden
ser vulnerados, pues ello implicaria una lesion o puesta en peligro de otros derechos
de gran connotacién como la salud o la vida misma. Una de las consecuencias que
surgen de la categorizacion del derecho al ambiente sano como derecho
constitucional es la posibilidad de ser salvaguardados y protegidos por los

mecanismos de tutela establecidos en la misma carta. (Velasquez, 2001, p. 67).

La Corte Constitucional en el analisis del contenido del articulo 79 de la
Constitucion Politica, consagra el ambiente sano, con diversos enfoques, el
ético, donde se ha considerado el hombre como parte integral de la naturaleza,
el economico, que impera que no pueden aprovecharse de manera exagerada
los recursos naturales y producir desechos ilimitadamente, sujetandose al
interés social, al ambiente y al patrimonio cultural de la Nacion, el juridico,
donde el Derecho y el Estado deben proteger la dignidad y libertad del hombre
frente a las amenazas que resultan de la explotacion y agotamientos de los
recursos naturales, y como derecho fundamental, donde el Estado es el
llamado a velar por la conservacion y proteccién de la naturaleza, bajo el
esquema de desarrollo econdmico y social acorde a las politicas de
salvaguardia de las riquezas naturales de la Nacion. (Corte Constitucional,
2000, C-431, p. 13).

De esta definicion y concepcion axioldgica se desprende el medio ambiente
sano como derecho-deber; derecho de las personas que estan legitimadas
para participar en las decisiones que puedan afectarlo y deber del Estado de
proteger su diversidad e integridad, de salvaguardar las riquezas naturales de
la Nacion, de conservacion de las areas de especial importancia ecoldgica, de

fomentar la educacion ambiental, de la planificacion del manejo y
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aprovechamiento de los recursos naturales bajo los postulados de desarrollo
sostenible, conservacion, restauracion o sustitucion, de prevencion y control
de los factores de deterioro ambiental, de imponer sanciones y exigir
reparacion de los dafios causados al ambiente y de cooperacion internacional
para la proteccion de los ecosistemas en zonas de frontera. (Corte
Constitucional, 2000, C-431, p. 12).

En el mismo sentido, genera relevancia el articulo 80 de la Constitucion
Politica, siendo la antesala de la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992, donde
el constituyente ya habia determinado que el Estado planificaria el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales con la determinacion de garantizar
su desarrollo sostenible, su conservacion, su restauracion y su sustitucion, sin
embargo, esta norma constitucional se torna interesante al advertir que es el
Estado Colombiano quien debe prevenir y controlar los factores de deterioro

ambiental, imponer las sanciones y exigir la reparacion de los dafios causados.

Cuando se hace referencia a la imposicion de sanciones, es el reflejo claro
de la funcion de Autoridad Ambiental del Estado, sin embargo, al determinar
en el Estado la reparacion de los dafios causados, estamos en las orbitas de
la reparacion y resarcimiento del dafio ambiental causado, en nada tendria que
ver, con un régimen sancionatorio ambiental, por el contrario estariamos en un
régimen constitucional de reparacion y resarcimiento propiamente dicho, que
generaria, por ejemplo, en alguna autoridad del Estado la competencia para
exigir esta reparacion por un dafio causado al medio ambiente y a sus recursos

naturales.

Lo anterior, es la sintesis de las normas dogmaticas de la Constitucion
Politica, en relacidn con el reconocimiento de los recursos naturales, tanto

renovables como no renovables y el medio ambiente; su proteccién,
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conservacion y finalidad, es lo que nos permite definir los valores y principios
en que el Estado pretende fundar las actuaciones de las autoridades con el
enfoque de desarrollo sostenible, como mecanismo adecuado de explotacion
de las riquezas naturales de la Nacion, es por ello, que partiendo de estos
fundamentos, traemos las normas constitucionales que materializan estos

postulados en la estructura estatal. (Corte Constitucional, 1994, C-423, p. 17)

1.2.1.2. Parte Orgénica.

Como ha quedado determinado, el reconocimiento de los recursos naturales
renovables y el medio ambiente, inmersos en el componente de riquezas
naturales de la Nacion del articulo 8 de la Constitucion Politica, constituyen el
elemento indispensable de protecciéon como finalidad estatal, cuya garantia
estad inmersa en las funciones de los 6rganos del Estado y en la funcion publica
de sus agentes, quien al momento de ejercer su cargo, se hace garante del

cumplimiento de los fines estatales.

Asi las cosas, en lo pertinente a la proteccion, conservacion, explotacion y
control de los recursos naturales renovables y el medio ambiente,
enfocaremos la exposicion de las normas constitucionales que determinan la

competencia de los 6rganos del Estado en la consecucion de estos fines.

Es asi, como encontramos que el Presidente de la Republica tiene la facultad
de declarar el estado de emergencia, ante la perturbacion o amenaza de
perturbacién, en forma grave e inminente del orden ecolégico del pais, el
articulo 215 constitucional, determina claramente la intervencion del Estado,

facultado por el principio de precaucién, para garantizar la proteccion y
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conservacion del medio ambiente; es importante resaltar que dicha facultad no

ha sido aun utilizada.

También, encontramos la intervencién del 6rgano competente para el
ejercicio de la funcién publica del Control Fiscal, es decir, la Contraloria
General de la Republica, que en su actividad de la vigilancia en el manejo de
los fondos y bienes de la Nacion, esta inmerso el principio constitucional de
valoracion de costos ambientales, el cual consiste en la facultad y posibilidad
de definir la cuantificacion del impacto generado en el uso y en el deterioro de
los recursos naturales, evaluando la gestion publica de su proteccion, su

conservacion, su uso y su explotacion. (Marulanda, 2013, p. 2).

Adicional a lo anterior, la Contraloria tiene a su cargo el informe anual del
estado de los recursos naturales y del ambiente. La definicion de la
cuantificacion de los impactos sobre los recursos naturales y la determinacién
de su estado actual, inmersos en los articulos 267 y 268 de la Constitucion
Politica, permiten llegar a la conclusion de la relacion existente entre el
expuesto articulo 80 y estas 2 normas, en lo relacionado con la autoridad
competente para garantizar la reparacion de los dafios al medio ambiente y

recursos naturales, como cuestionamiento expuesto anteriormente.

Continuando con los sistemas de control institucional, la Procuraduria
General de la Nacién, tiene plena competencia para defender el interés
colectivo del ambiente, funcion que se detalla en el numeral 4 del articulo 277

constitucional.
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La base constitucional que desarrolla el principio de desarrollo sostenible
desde la estructura organica del Estado, esta expuesta en los articulos 333 y
334, y como se ha concluido en el desarrollo de la temética, el principio de
proteccién de las riquezas naturales de la Nacion, es de contenido netamente
econdémico, por ello, la explotacién de los recursos naturales esta bajo la
direccion econdmica del Estado, la administracion de los mismos se estructura
bajo criterios economicos, es asi, como se hace referencia a una
racionalizacién que garantice su explotacion continuada con la orientacion del
ambiente sano, mas no con su limitante, es decir, los recursos naturales
renovables, para el caso que nos aqueja, y el medio ambiente, son
administrados por el Estado bajo postulados econémicos , cuya conservacion
y proteccion, estdn encaminados a garantizar su uso y explotacion continuada

en el tiempo.

En el tema constitucional, enfocandonos en los sistemas de control
institucional, se puede establecer, sin llegar a equivocos, que el medio
ambiente, genera competencia en los érganos de control para garantizar las
finalidades de proteccién y conservacion de las riquezas naturales de la
Nacion, en donde se torna indispensable clarificar la orbita de acciéon de la
citada competencia, debido a que los recursos naturales y el medio ambiente
son los componentes estructurales de las riqguezas naturales de la Nacion, y
su determinacibn como bienes de la Nacidén, susceptibles de vigilancia,
establecerian su control, que entre otros, podriamos denominar como el
control fiscal ambiental, no sin antes, tener claridad respecto de si el medio
ambiente hace parte del territorio como bien publico, para concluir de manera
definitiva que pertenecen a la Nacién, para encasillarlo en el articulo 102
constitucional. Estas dudas se despejaran con el andlisis del componente legal

de los recursos naturales y el medio ambiente.
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1.2.2. Marco normativo legal en material ambiental.

El Ordenamiento Juridico Interno, plasmado en la potestad legislativa directa
y derivada, esta Ultima cuando se otorga facultades extraordinarias para
expedir Decretos con fuerza de Ley al presidente de la republica, puntualiza el
reconocimiento, aprovechamiento y proteccion de los recursos naturales

renovables y el medio ambiente.

Desde antes de la expediciéon de la Constitucion Politica de 1991, existe el
Decreto Ley No. 2811 de 1974, por el cual se expide el Codigo Nacional De
Recursos Naturales Renovables y de Proteccion al Medio Ambiente, que en
su art. 1, define el ambiente como patrimonio comun, en donde el Estado y los
particulares deben participar en su preservacion y manejo, y que son de

utilidad publica e interés social.

En el citado Cédigo, causa gran relevancia el contenido normativo del articulo
42, con la afirmacion, de que los recursos naturales renovables y demas
elementos del ambiente que se encuentran dentro del territorio nacional
pertenecen ala Nacién. Claramente define como objeto, lograr la preservacion
y restauracion del ambiente; la conservacion, el mejoramiento y utilizacion
racional de los recursos naturales renovables; asi como, prevenir y controlar
los efectos nocivos de la explotacion de los recursos naturales no renovables
sobre los recursos renovables, empefando su funcion reguladora hacia la
conducta humana y la actividad de la administracion publica en relacién con el
ambiente y los recursos naturales renovables, y las relaciones que surjan de

su aprovechamiento y conservacion.

Esta regulacion esta definiendo, que el ambiente es patrimonio comun, y de

acuerdo con la nocién de ambiente, esta compuesto por los recursos
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naturales, tanto renovables como no renovables, y que aquellos que se
encuentren dentro del territorio nacional, pertenecen a la Nacion, por lo tanto,
en concordancia con la norma contenida en el articulo 102 de la Constitucion
Politica, el medio ambiente y los recursos naturales que lo componen, se

pueden categorizar como bienes publicos que pertenecen a la Nacion.

La misma Ley 23 de 1973, por medio del cual, se concedieron las facultades
extraordinarias al Presidente de la Republica para expedir el Cédigo de
Recursos Naturales, en su articulo 16, define responsabilidades por el dafio o
uso inadecuado de los recursos naturales de propiedad del Estado, pese a que
hace referencia, en el mismo sentido a recursos naturales de propiedad

privada.

Otro componente legal, de gran importancia, para el caso que nos ocupa, €s
la Ley 99 de 1993, que entre otros aspectos y de acuerdo con la linea que se
esta planteando, entra a reorganizar la estructura del Estado, para pretender
la garantia de la conservacién del medio ambiente y los recursos naturales
renovables, con la inclusidon de principios ambientales universales en el
derecho interno y proclamados en la Segunda Cumbre Mundial del Medio
Ambiente Humano que se plasmo en la Declaracidon de Rio de Janeiro de 1992,
determinando que la politica ambiental del Estado se regira por los principios
contenidos en dicha declaracion, siendo la biodiversidad del pais patrimonio

nacional y de interés de la humanidad.

La norma expuesta, con su componente axiolégico, tiende a garantizar la
proteccion prioritaria y el aprovechamiento de manera sostenible de la
naturaleza, especialmente zonas de paramos y nacimientos de agua. La
implementacion de politicas ambientales y de poblacién, donde el derecho de
los seres humanos a una vida saludable en armonia con la naturaleza sea una

prioridad, con énfasis en la investigacion cientifica y aplicacion del Principio
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Universal de Precaucion, incorporando los costos ambientales e instrumentos
economicos para la prevencion, correccion y restauracion del deterioro
ambiental y especialmente la conservacién de los recuersos naturales
renovables donde su recuperacion es tarea del Estado, la comunidad, las

organizaciones no gubernamentales y el sector privado.

Se incorpora en esta regulacion, los estudios de impacto ambiental para
poder tomar decisiones sobre construccion de obras y actividades que afecten
el medio ambiente con organismos ambientales del Estado estructurados en
el manejo integral del medio ambiente y su interrelacion con los procesos de

planificacion econdémica, social y fisica.

Lo anterior relacionado con los principios que fundamentan la Ley 99 de
1993, sin embargo, se cataloga de mucha importancia, la regulacién
establecida sobre el instituto juridico denominado licencia ambiental,
entendida como la autorizacién que otorga el Estado para la ejecucién de
obras y actividades, con la exigencia de entablar acciones de prevencién,
mitigacion, correccion, compensacion y manejo de los efectos ambientales de
la obra o actividad que ha sido autorizada ejecutar, asi las coas, es la
materializacion del uso y explotacion de los recursos naturales para beneficio

economico.

De acuerdo a la principalistica que integra la politica ambiental del Estado
colombiano, se establece que la biodiversidad del pais, entendida como la
integralidad del medio ambiente, incluyendo especialmente los recursos
naturales renovables, son patrimonio nacional, es decir, el marco regulatorio

esta definiendo que el patrimonio ambiental pertenece a la Nacion.

Es asi como el Decreto No. 1076 de 2015, por medio del cual se expide el

Decreto Unico Reglamentario del Sector Ambiente y Desarrollo Sostenible,
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insiste que la politica ambiental del Estado Colombiano es la garantia del
derecho a gozar de un medio ambiente sano y la proteccion del patrimonio

natural de la Nacion o ambiental del pais.

La Ley 42 de 1993, que regula la estructura y organiza el sistema de control
fiscal en el Estado, acoge la verificacion y evaluacién del aprovechamiento y
explotacion de los recursos naturales, con base en la valoracion de resultados
sobre su uso y afectacion, generando competencia en la autoridad estatal,
representada en las Contralorias, para la garantia de conservacion y
preservacion del medio ambiente, bajo el esquema técnico de la vigilancia a la
gestion fiscal del Estado fundamentada en los principios constitucionales de
eficiencia, eficacia, equidad y valoracibn de costos ambientales,
especialmente, cuantificar el impacto por el uso o deterioro de los recursos
naturales y el medio ambiente, evaluando la gestion de proteccion,

conservacion, uso y explotacién de los mismos.

Por ello, es oportuno establecer esta norma como la clausula general de
competencia para ejercer el control fiscal en la administracién de los recursos
naturales renovables por parte del Estado y de los particulares, que los
recursos naturales hacen parte del medio ambiente, por lo que se consideran

objeto de la gestion fiscal que vigila el Estado. (Cardona, 2000, p. 2).

Otro punto normativo que clarifica el asunto, esta relacionado con el
cumplimiento de la funcién constitucional del Contralor General de la
Republica, relacionado con el informe anual sobre el estado de los recursos
naturales y del medio ambiente, el cual esta estructurado de manera puntual
enla Ley 42 de 1993, al advertir que el cumplimiento de la citada funcion debe
reglamentar para que las entidades estatales que autoricen la explotacion de
recursos naturales, incluyan la valoracion en términos cuantitativos del costo-
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beneficio sobre la conservacion, restauracion, sustitucion de los recursos
naturales y la degradacion del medio ambiente, los cuales deben ser
contabilizados y reportados oportunamente a la Contraloria.

Sin embargo, la herramienta juridica que depura la competencia en las
Contralorias, en relacion con el control fiscal sobre el medio ambiente y los
recursos naturales, es el contenido del articulo 69 de la Ley Estatutaria 1757
de 2015, la cual establece, las disposiciones tendientes a la promocion y
proteccion del derecho fundamental a la participacion democratica, donde
define la denuncia como herramienta adecuada para que las Contralorias

ejerzan el control fiscal ante la ocurrencia de dafos al medio ambiente.

Un aspecto importante, que se ha establecido como la herramienta para
garantizar la proteccién del medio ambiente, de los recursos naturales
renovables, y en especial la biodiversidad del pais, es la potestad
sancionatoria del Estado en materia ambiental, regulada mediante la Ley 1333
de 2009, con la novedad de la inclusién de la presuncion de culpa, en la cual,
la persona de derecho publico o privado, a la que se le catalogue como
infractora de la normatividad ambiental o genere un dafio al medio ambiente,

tiene la carga de la prueba para desvirtuar tal presuncion.

Una vez, aproximandose a la naturaleza juridica de los recursos naturales
renovables y el medio ambiente en los instrumentos internacionales,
definiéndolo como un derecho humano en el sentido, de que de ello depende
la vida del ser humano y en especial, su dignificacién, asi como, en el marco
constitucional y legal, en relacibn con el reconocimiento, proteccion,
conservacion, uso y explotacién, se ha discernido que son bienes y patrimonio

de la Nacién, donde el Estado tiene la carga de administrarlos y dirigir sus
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herramientas institucionales y juridicas para su conservacion vital. La
naturaleza es un bien juridico protegido como patrimonio comdn, que sus

recursos son de utilidad publica e interés social.

Asi las cosas, procederemos a centrarnos en la atribucion de la Contraloria
General de la Republica, que en ejercicio de la funcién publica del control
fiscal, tiene la competencia de vigilar el manejo de los bienes de la Nacién, es
decir, la facultad originaria de la relacién que existe entre el sistema de control
institucional, el principio fundante del Estado de proteccion de las riquezas
naturales de la Nacion, y su régimen econdmico de uso y explotacion de los
recursos naturales renovables, en aras de la busqueda del desarrollo
sostenible de los pueblos, hasta la determinacion de la reparacion o
resarcimiento de los dafios que se causan a los recursos naturales y el medio

ambiente.

Reflexion al primer capitulo.

La importancia de poder definir la naturaleza juridica, la connotacion de
vitalidad necesaria para el desarrollo de la dignidad de la persona, su
reconocimiento como derecho humano, la responsabilidad del Estado en su
administracién, proteccién y conservacion, determinan a los recursos de la
naturaleza como bienes juridicos de especial atencién, no solo, del Estado,

sus Organos y agentes, sino de la misma sociedad civil.

En Colombia, la naturaleza es apreciada por diversos sectores, no solo, por

la relacioén directa con la vida del ser humano, sino por una sencilla razén, por
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su interés de aprovechamiento, con el objetivo de obtener, desde su esfera de
accion, sus propios beneficios. Nuestra riqueza en recursos naturales
renovables, como lo analiz6 el ex ministro de medio ambiente Manuel
Rodriguez Becerra, al advertir que los bosques y biodiversidad del territorio,
por su escala global, ha determinado la importancia de Colombia; asi, para las
organizaciones internacionales quienes intensificaron procesos de dialogo y
negociacion, para los paises desarrollados que aumentaron la cooperacién
técnica internacional de conservacion, para los académicos como un especial
espacio de investigacion, para las organizaciones no gubernamentales el
desarrollo de su campo de accion, y para el sector privado y econémico como
fuente potencial de materias primas (Rodriguez, 1997, p. 232).

En relacion con el sector privado y economico, se ve claramente reflejado en
la autorizacion del Estado para el aprovechamiento de recursos naturales
renovables a capital extranjero, definido como emporios econdmicos
representados en multinacionales, cuya intervencion en el medio ambiente,
permite una reflexion en relacidbn con lo expuesto sobre el principio de
desarrollo sostenible, que nos permite traer a colacion, un ejemplo relevante,
gue nos impacta como region, como es aquella autorizacion estatal para la
construccién del proyecto hidroeléctrico “El Quimbo”, que debe analizarse
desde la optica juridica de aprovechamiento e intervencion estatal, la garantia
de los principios de administracion y conservacion, asi como, hacer valer los
principios de restauracion y reparacion del impacto ambiental, que causa dicha

injerencia en la naturaleza.
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2. PATRIMONIO AMBIENTAL Y SU DETERMINACION EN EL
CONTROL FISCAL EN COLOMBIA.

La determinacion del medio ambiente y los recursos naturales como
patrimonio de la Nacién; debe ser sometido a vigilancia y control por parte del
Estado, en donde las Contralorias, pueden jugar un papel preponderante, con
base en una estructura juridica, que permita fortalecer a los recursos naturales
como patrimonio ambiental estatal, generando herramientas adecuadas para
la implementacion de un sistema de control ambiental institucional como parte

integral del control fiscal de los recursos y bienes de la Nacion.

Esta definida como finalidad del Estado Colombiano la preservacion,

conservacion y proteccion de los recursos naturales y el medio ambiente,
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garantizando su desarrollo sostenible, sobre este propdésito se organiza el
Estado como Autoridad Ambiental, encargado de administrar estas riquezas
naturales, sin embargo, su estructura permite la intervencion de autoridades,
gue desde su funcion publica, tienen el reto de garantizar y materializar este
designio, es el caso de la Contraloria General de la Republica encargada del
control fiscal y la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion y de los
particulares que manejan fondos o bienes de la Nacion, en el entendido que

los recursos naturales y el medio ambiente son propiedad del Estado.

El sistema de control fiscal en Colombia debe fortalecerse con herramientas
juridicas y técnicas, que permitan el control del uso y explotacién de los
recursos naturales y el medio ambiente, bajo el esquema de la auditoria
ambiental, que implique la evaluacion de la gestion en los impactos
ambientales, porque este enfoque, es el que permite la evaluacion de la
gestion de proteccion, conservacion, uso y explotacion de aquellos, hasta el
punto de poder cuantificar el impacto por este uso y su deterioro, lo que podria
constituir el dafo al medio ambiente o dafio ambiental o lo denominado dafio

ecoldgico, para caracterizarlo como elemento estructural de responsabilidad.

La teoria del dafio, nos ilustra que aquel que genera responsabilidad y
derecho de reparacion, es el antijuridico, y en el contexto de la afectacion a
los recursos naturales y el medio ambiente, lo que se puede denominar dafio
ambiental antijuridico o dafio ecoldgico, siendo, el elemento que puede
determinarse como componente de la responsabilidad fiscal ante el resultado
de la vigilancia, en la gestion publica de proteccion, conservacion, uso y

explotacion de los recursos de la naturaleza.
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El objetivo primordial, es definir que herramientas juridicas y técnicas pueden
establecerse, basados en el ordenamiento juridico y en la funcién publica del
control fiscal, para la adecuada vigilancia y control de la gestiéon publica de
proteccién, conservacion, uso y explotacion de los recursos naturales y el
medio ambiente, que permita establecer técnicamente la configuracion de un
dafio ambiental o ecolégico, para estructurarlo como elemento de la
responsabilidad en el &mbito fiscal, que determine derechos de reparacion o
resarcimiento en favor del Estado, bajo los parametros del principio
constitucional de la valoracion de los costos ambientales en la vigilancia de las

actividades que involucren administracion y explotacion de la naturaleza.

2.1. EL GRAN RETO DE LOGRAR UN PATRIMONIO AMBIENTAL EN
COLOMBIA.

El paradigma del patrimonio ambiental compuesto por los recursos naturales,
tanto renovables como no renovables, y el medio ambiente, determinan ese
patrimonio que merece ser custodiado y garantizado para las futuras
generaciones mediante un sistema de control institucional tanto para la
administracion publica como para todos los particulares, que conlleven a la
verdadera proteccion y conservacion de la naturaleza como fuente de

dignificacion de la vida humana, ese es el gran reto.

2.1.1. EI medio ambiente y su relaciobn con los derechos

fundamentales
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La evolucion sobre la teoria de los derechos en Colombia, se debe en gran
parte a la Corte Constitucional que ha establecido y fundado sus
apreciaciones en el reconocimiento de aquellos como fundamentales en
conexidad con los derechos colectivos. El derecho al medio ambiente sano,
establecido como derecho colectivo, al identificar su deterioro y al no tener
soluciones a su degradacion, finalmente terminan amenazando la salud y la
vida humana, claramente definidos como fundamentales para la dignidad del
ser humano. En palabras de la Corte, parece clara la existencia de la
degradacion y afectacion a los recursos naturales y al medio ambiente, pero
no tanto, la opinién acerca de los medios y mecanismos juridicos de
proteccion del derecho al medio ambiente. Sin embargo, dicho panorama
presenta una claridad cuando se aplica dicha conexidad entre derechos
fundamentales y proteccion ambiental, cuya fuente primordial es la
Declaracion de Estocolmo sobre el Ambiente Humano que aplica la conexidad

como mandato internacional (Corte Constitucional, 1993, SU-067, p. 12).

Los derechos fundamentales y la proteccion ambiental son dos de las
preocupaciones primordiales del derecho constitucional moderno. Se debe
consolidar en el ordenamiento juridico, convirtiéndolo en diques frente a los
desmanes del poder. En consecuencia, la sociedad debe tener una
restructuracion, pues cualquier organizacion publica o privada que difunda y
proteja derechos fundamentales, debe buscar siempre que esté por encima
de cualquier consideracion politica, econémica, social o gubernamental, las
transformaciones del patrimonio ambiental, en razén, a que representan
valores sociales diferentes, pero interrelacionados por un conjunto de metas
comunes. Los esfuerzos para realizarlos buscan lograr y mantener la mas
alta calidad de la vida humana. En ese ambito, los derechos fundamentales
dependen de la proteccion al medio ambiente y a sus recursos naturales, la
cual, se entrelaza con el ejercicio de los derechos fundamentales ya
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existentes como, por ejemplo, el derecho a la informacion y el derecho a la

participacion politica. (Corte Constitucional, SU-067, 1993, p. 26).

En palabras de la Corte Constitucional, el medio ambiente involucra aspectos
relacionados con el manejo, uso, aprovechamiento y conservacién de los
recursos naturales, el equilibrio de los ecosistemas, la proteccion de la
diversidad biol6gica y cultural, el desarrollo sostenible, y la calidad de vida del
hombre entendido como parte integrante de ese mundo natural, temas que,
entre otros, han sido reconocidos ampliamente por nuestra Constitucion
Politica en muchas normas que establecen claros mecanismos para proteger
este derecho y exhortan a las autoridades a disefiar estrategias para su

garantia y su desarrollo (Corte Constitucional, 1998, T-453, p. 11).

A partir de la segunda mitad del siglo XX se ha ido desarrollando la
conviccion de que una explotacion indiscriminada de los recursos naturales
podria llevar a la destrucciéon del medio como habitat adecuado para el
desarrollo de la vida humana y la supervivencia de la especie, recursos que
ya no tienen s6lo un valor econémico, sino, que se han convertido en objeto
de tutela ambiental. Asimismo, se ha tomado conciencia de las consecuencias
negativas de un crecimiento econdémico desbordado y contaminante, que
debe ser controlado para garantizar la renovacion de los recursos naturales o
se imposibilite su utilizacion por las generaciones futuras. Ello ha
transformado a los recursos naturales en bienes de caracter ambiental, que

deben ser preservados juridicamente. (Noriega, 2009, p. 467).
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El ser humano, necesita del medio ambiente para la subsistencia y
convivencia en sociedad, sin un medio ambiente sano, en O&ptimas
condiciones, el desarrollo y permanencia en la tierra serd dificil, el deterioro
cada vez es mas grande, de no conservarse y dar un tratamiento adecuado a
los recursos naturales, garantizando unas verdaderas compensaciones e
inversiones en la recuperacion del medio ambiente, este tiende a extinguirse,
la aridez de los suelos y el dafio al medio ambiente, van en aumento por la
falta de conciencia de los gobiernos y del compromiso de cuidado del hombre,
asi las cosas, es necesario una verdadera materializacion de mecanismos
juridicos, comunitarios, sociales y eficaces en defensa de la garantia de

conservacion de los recursos naturales.

2.1.2. Lanocioén de patrimonio ambiental.

La palabra patrimonio posee distintos significados, el mas comuan seria el de
un “conjunto de bienes que una persona o entidad posee” y pueden ser
clasificados como: patrimonio cultural y patrimonio natural. Pudiéndose
interpretarlo bajo dos puntos de vista: el del poder publico, que busca la
evaluacion de los bienes naturales como mercancias culturales vy, el de la
sociedad, que lo entiende como factor de calidad de la vida. Desde aqui vemos
gue el patrimonio natural esté ligado al de paisaje y su construccion, sea en
ambientes rurales o sea en ambientes urbanos. (Brinckmann, E, Klein, J, &
Friedrich, M, 2008, p. 248).

El patrimonio pasé a ser entendido como conquista de la sociedad, con un

significado relacionado a las practicas sociales y a la memoria colectiva; por lo
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tanto, un patrimonio natural que, antes de todo, es parte de la vida humana y
no algo que a ella se opone. En este contexto, el patrimonio natural no
representa solamente los testigos de una vegetacion nativa, intocada, o de
ecosistemas nativos poco transformados por el hombre. En la medida que es
parte de la memoria social, incorpora, sobre todo, paisajes que son objeto de

una accion cultural por la cual la vida humana se produce y se reproduce.

El medio ambiente y patrimonio estan integrados necesariamente, para la
conservacion de las generaciones presentes y futuras, con la diferencia de
gue, si bien puede existir ambiente sin vida, el patrimonio demanda de la
existencia de la vida y de una manifestacion de un sentido de pertenencia en

un proceso historico cultural. (Zufiiga, L & Perez R, 2013).

Al patrimonio ambiental, es fundamental, darle un nivel de importancia con la
relevancia de fino linaje, desde este punto se orienta el desarrollo de la
sociedad y fortalece la vida humana, asi mismo, la conservacién y el adecuado
aprovechamiento de los recursos naturales debe prevalecer en contexto con
el interés general, la inversion econdmica es necesaria para el desarrollo de
un pais, pero sin causar dafio, perjuicio o vulneracion alguna al medio
ambiente, el patrimonio se debe mantener en 6ptimas condiciones para las

generaciones actuales y venideras.

2.1.3. El medio ambiente y los recursos naturales como patrimonio

ambiental
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Cada comunidad, tiene anhelos, intereses, necesidades y conveniencias
comunes, desde cada entorno es donde se deben priorizar las necesidades
para la conservaciéon de un patrimonio ambiental, y de esa base construir la
prevalencia del interés general, buscando orientar su desarrollo como

conglomerado social.

La politica estatal respecto al patrimonio tiene como objetivos: proteger,
conservar, rehabilitar y divulgar lo que es valioso para la colectividad nacional.
Los encargados de conservar el patrimonio son el Estado y nosotros mismos,
por medio del ejercicio de mecanismos de participacion ciudadana y de la
realizacion de actividades tan simples como plantar arboles nativos, educar a
nuestros niflos, reciclar en casa Yy recoger la basura que otros
irresponsablemente han dejado. Sin embargo, el derecho fundamental a la
participacion ciudadana en la proteccion del ambiente y de los recursos
naturales, como patrimonio ambiental de la Nacion, nos involucra en la
obligacion y derecho de intervenir en las decisiones que nos afectan, donde
indiscutiblemente esta inmerso el tema ambiental, para definir que no es un
asunto exclusivo del Estado, sino, que por el contrario, la comunidad hace
parte de aquella responsabilidad de aseguramiento de la naturaleza y de todos

sus componentes. (Corte Constitucional, 1995, C-328, p. 15).

El patrimonio cultural de la Nacién esta conformado por bienes materiales (de
caracter cultural y natural) y bienes inmateriales (esto es, patrimonio cultural
intangible). En cuanto a los primeros, comprende bienes de interés cultural y,
patrimonios ecoldgicos, culturales, arqueoldgicos, histéricos, de caracter
municipal, departamental, regional o nacional, con los cuales se establecen

las categorias para su manejo. Respecto del patrimonio natural representado
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en los monumentos nacionales, denominados parques naturales nacionales,
su declaracion y alinderamiento constituyen motivos de utilidad publica e
interés social (Sanchez, 2003, p. 183).

Los bienes de interés cultural de propiedad publica, es decir, aquellos que
pertenecen al Estado, especificamente a las entidades territoriales, titulares
del derecho, se tiene que son inembargables, inalienables e imprescriptibles;
no pueden ser objeto de embargo o secuestro, y no se pueden vender ni
permutar o parcelizar; inalienables se refiere también al uso al cual estos
bienes estan destinados e imprescriptibles, a que no se adquieren por
prescripcion por carecer de justo titulo, ya que todo acto o contrato juridico que
se realice con este bien como objeto es nulo, por objeto ilicito, segun el Codigo
Civil y el articulo 10 de la Ley 397 de 1997 o Ley de la Cultura. Al respecto hay
un pronunciamiento de la Corte Constitucional en sentencia de tutela 572 de
1994, en un caso de intervencion en un proceso de desembargo del Humedal
Santa Maria del Lago, por ser este patrimonio natural y bien de uso publico
(Sanchez, 2003, p. 184).

Le corresponde a las autoridades territoriales (como el Concejo Municipal y
la Asamblea Departamental), el Congreso de la Republica y las autoridades
indigenas, el cumplimiento de la politica estatal en materia de patrimonio,
segun los articulos 313 y 330 de la Constitucién y el articulo 8 de la Ley 397
de 1997 o Ley de la Cultura, deberan registrar el patrimonio cultural de las
entidades y desarrollar la normatividad consecuente para la proteccién y
preservacion del patrimonio local, de acuerdo con los principios de armonia y
concurrencia; ademas, durante este proceso deben abrir espacios sociales de

participacion, como un mecanismo de control y conservacion comunitario, con
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el fin de evitar dafios al medio ambiente, a la identidad y a la existencia de las

comunidades indigenas y de otras minorias étnicas (Sanchez, 2003, p. 186).

Los patrimonios locales, de caracter ecolégico, debidamente reconocidos por
los entes territoriales, potencialmente pueden llegar a ser bienes de interés
cultural y de alli producirse los efectos ya sefialados. Se debe aplicar la
planeacion participativa y concretarla en planes de manejo ambiental, planes
especiales de conservacién y planes parciales de conservacion. Para muchos
es irreversible lo que hemos causado. Tenemos el reto de no sélo aprender a
convivir pacificamente con los seres humanos, sino también con el ambiente
gue sustenta nuestra propia vida, y de darle otro contenido a lo que
consideramos 'riqueza’, por el bien del planeta, de los habitantes y del espiritu.
Esto va mas alla de decirle a la naturaleza que es un patrimonio natural.
(Sanchez, 2003, p. 187).

La naturaleza, nuestro medio ambiente y los recursos naturales que la
componen, no solo merecen proteccion desde el punto de vista de la
declaratoria formal de patrimonio natural, por el contrario, intrinsecamente
debe tener la connotacion de patrimonio natural y como tal, debe ser sometido
a controles institucionales, en razon, a que su categoria de patrimonio de la
Nacion, lleva inmersa la necesidad de su vigilancia orientada en los principios
de eficiencia, eficacia, economia, equidad y valoracion de los costos
ambientales, bases propias del sistema de control fiscal de nuestro patrimonio

ambiental.
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2.2. EL CONTROL FISCAL AL PATRIMONIO AMBIENTAL. UNA
APROXIMACION A LAS HERRAMIENTAS DE EVALUACION DE
SU ADMINISTRACION Y SU USO.

Se define el control fiscal como la funcién publica que vigila la gestion fiscal
de la administracion y de los particulares o entidades que manejen fondos o
bienes de la Nacion, resefia que hace el articulo 267 de la Constitucion
Politica. Sin embargo, al enfocar esta funcién publica en los recursos naturales
y el medio ambiente, entendemos la materializacion de la proteccion de las
riqguezas naturales de la Nacion en la autoridad responsable de este sistema
de control, es decir, en la Contraloria General de la Republica, entidad estatal

de caracter técnico con autonomia administrativa y presupuestal.

La Contraloria General de la Republica, es la autoridad definida por el articulo
117 de la Constitucion Politica dentro de la estructura del Estado, como el
organo de control, a la cual va destinada la clausula general de competencia
del articulo 8 de la Ley 42 de 1993, al estipular que mediante el control fiscal
debe evaluarse la gestién de proteccion, conservacion, uso y explotacion de
los recursos naturales y el medio ambiente, cuantificando el impacto por el uso

y por su deterioro.

El sistema de control fiscal partiendo del enfoque dado por el legislador, es
propiamente una evaluacién de la gestion fiscal ambiental, valorando la
administraciéon de los recursos naturales renovables y el medio ambiente por

parte del Estado y sus agentes.
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En el entendido, de que los recursos naturales renovables son de propiedad
de la Nacién, en razébn a que siendo componente indiscutible de la
biodiversidad del pais, son patrimonio nacional, principio ambiental instituido
enlalLey 99 de 1993, su manejo, administracion y explotacién, son actividades
susceptibles de control por parte de las autoridades del Estado, incluyendo la
Contraloria General de la Republica, que lo hace mediante la funcion publica
del control fiscal (Lacouture, 2006, p. 309)

Los Sistemas de Control estan instituidos para garantizar el cumplimiento de
los fines esenciales del Estado, en particular, el control fiscal recae sobre la
conformacion y el uso que se haga del patrimonio publico con ese propésito.
(Sanchez, 2007, p. 83).

El Control Fiscal como funcion publica se compone de principios y sistemas
de evaluaciéon. Los primeros son la eficacia, la economia, la eficiencia, la
equidad, y la valoracion de los costos ambientales, y los segundos son el
financiero, de legalidad, de gestién, de resultados, revision de cuentas y
evaluacion del control interno. Cada uno de ellos regulados por el legislador
mediante la Ley 42 de 1993.

La proteccion de las riquezas naturales de la Nacién, la educacion como
instrumento para formar al colombiano en la proteccion del medio ambiente, la
salvaguardia de la diversidad e integridad del ambiente, la preservacién de las
areas de especial importancia ecoldgica, la planificacion para el manejo y
aprovechamiento de los recursos naturales para garantizar su desarrollo
sostenible, su conservacion, restauracion o sustitucion, son fines esenciales
del Estado y, el control fiscal debe garantizar el cumplimiento de estos
cometidos fundamentales, como una funcion publica independiente, autbnoma
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gue se dirige al aseguramiento de los intereses generales y a garantizar el
buen manejo de los bienes y recursos publicos (Bulla, 2013, p. 36).

La evaluacion de la gestion de proteccidn, conservacion, uso y explotacion
de los recursos naturales y el medio ambiente, hasta la cuantificacion por el
uso y deterioro de los mismos, como componente de la vigilancia de la gestion
fiscal del Estado, requiere de herramientas adecuadas dentro de los sistemas
de control, como por ejemplo el de legalidad y de gestién. Sin embargo, es
indispensable el establecimiento de un sistema de vigilancia enfocado en la
auditoria ambiental, con el componente de la evaluacién de los impactos
ambientales, un verdadero sistema de control ambiental, donde se valora y
pondera, los efectos de la gestion en relacion con los recursos naturales, como
son sus costos, afectacion, impactos, evaluacion de las licencias ambientales
y el manejo de estos recursos por parte de las autoridades ambientales. (Bulla,
2013, p. 78).

La Guia de Auditoria de la Contraloria General de la Republica, adoptada
mediante Resolucién Organica No. 6368 de 22 de agosto de 2011, con ultima
actualizacion del mes de febrero de 2013, expone el concepto de auditoria
como herramienta del control de gestion en el siguiente sentido y con los

siguientes componentes:

Es un proceso sistematico que evalla, acorde con las normas de auditoria
generalmente aceptadas vigentes, la politica publica y/o la gestion y los resultados
fiscales de los entes objeto de control fiscal y de los planes, programas, proyectos
y/o asuntos a auditar, mediante la aplicacién de los sistemas de control fiscal o
actuaciones especiales de vigilancia y control, para determinar el cumplimiento de
los principios de la gestién fiscal, en la prestacién de servicios o provision de bienes

publicos, y en desarrollo de los fines constitucionales y legales del Estado, de
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manera que le permita a la Contraloria General de la Republica fundamentar sus
opiniones y conceptos (Contraloria General de la Republica [CGR], 2013, p. 9)

El procedimiento de auditorias, enfocado en la proteccion del derecho a un
ambiente sano para el desarrollo, la salud y bienestar social de la comunidad,
permite conocer el grado de economia, eficacia y eficiencia de la gestion
publica sobre este particular, asi como, la calidad e impacto en la
planificacion para el uso de los recursos naturales, que impliquen parametros
de conservacion y proteccion ambiental, determinan una adecuada vigilancia
y control, mediante la denominada auditoria publica ambiental, destinada a
la evaluacion de la gestion ambiental de los sujetos de control en el
cumplimiento de las finalidades ambientales del Estado (Antunez, 2015, p.
20).

La auditoria ambiental junto con la evaluacion del impacto ambiental, son las
herramientas adecuadas para la imposicién de un sistema de control ambiental
institucional inmerso en la funcién publica del control fiscal a cargo de las
Contralorias; herramientas que orientaran la efectividad en la vigilancia a la
gestion de proteccidon, conservacion, uso y explotacion de los recursos
naturales renovables como fundamento del control de la gestion fiscal del
Estado. Este elemento esta contenido en el articulo 8 de la Ley 42 de 1993,
asi como, la facultad de establecer su implementacién por parte del Contralor
General de la Republica, en uso de la facultad de establecer un reglamento
especial para este sistema de control, otorgada mediante el paragrafo del
articulo 9 de la citada ley, facultad que permitiria la implementacion de un
sistema de control institucional acorde al estado actual de administracion y

explotacion de los recursos naturales renovables.
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Es asi, como el ente responsable del Control Fiscal del Estado Colombiano,
ha implementado el “procedimiento especializado de auditoria a la aplicaciéon
del principio de valoracion de costos ambientales”, el cual, se adopté mediante
el acto administrativo denominado Resolucion Reglamentaria Ejecutiva No.
0045 del 28 de agosto de 2018, donde se establece que en el proceso auditor
es necesario identificar si los gestores fiscales, en ejercicio de sus funciones,
consideraron y garantizaron, la cuantificacion e internalizacion del costo o
beneficio ambiental que generan sus acciones, y en caso de ser procedente
exigir las responsabilidades del caso. Esta modalidad de auditoria, tiene un
alcance que aplica sobre los entes, asuntos, temas, planes, programas y
proyectos con recursos del presupuesto general de la Nacion para la gestion

ambiental y/o tengan instrumento y/o licencia ambiental.

Este procedimiento especial de auditoria ambiental, estructurado por la
Contraloria General de la Republica CGR, tiene como eje central la verificacion
de garantia del principio constitucional de valoracion de costos ambientales, lo
cual implica, que todos los entes, asuntos 0 proyectos que usen o administren
recursos de la Nacion (naturales, fisicos y del presupuesto general de la
Nacioén), deben tener incorporados dentro de la gestion fiscal la valoracion de
los costos ambientales asociados a dicha disposicion, garantizando que se
adopten medidas para internalizar dichos costos o para prevenirlos. Esto
significa, que debe evaluarse, medir cuantitativa y cualitativamente v,
considerar que la toma de una decisién de costos y beneficios ambientales
gue genere cualquier actividad economica, ha afectado positiva o

negativamente a la naturaleza.

El procedimiento de auditoria adoptado bajo el esquema de control del

principio de valoracién de costos ambientales, se prioriza, sobre entes que
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usan o administran el capital natural de la Nacion, sobre los recursos del
presupuesto general de la Nacién destinados al sector ambiental, y sobre la
proteccién del ambiente y proyectos que por su magnitud requieren de
Licencia Ambiental debido a los impactos sobre los recursos naturales.

El alcance de este procedimiento especial de auditoria ambiental
implementado por la CGR, tiene como propdsito prevenir el deterioro
ambiental, al identificar a los responsables de las afectaciones ambientales o
impactos por el uso o detrimento del capital natural, y al evaluar
especificamente la gestion de proteccidn, conservacion, uso y explotacion del
capital natural por parte del Estado o a través de los instrumentos otorgados

por el Estado, como es la Licencia Ambiental.

La responsabilidad del Estado Colombiano de preservar y administrar su
patrimonio de flora y fauna, le impone el deber de planificar su desarrollo
economico bajo la directriz de conservacion de la naturaleza, asi lo dicta el
principio cuarto de la Declaracion de Estocolmo sobre Medio Ambiente
Humano de 1972, lo que implicaria que el sistema de control, como parte del
andamiaje estatal para este cometido, este compuesto por una auditoria
ambiental y una evaluacion del impacto ambiental, en la gestion publica de

administracion y en la autorizacion de la explotacion de la naturaleza.

La evaluacién del impacto ambiental, es aquel procedimiento cuyo eje central
se enfoca en la identificacion, prediccion e interpretacion de los impactos
ambientales que puede llegar a ocasionar un proyecto determinado o una
actividad especifica en caso de ser ejecutada, compuesta por la prevencion,

correccién y valoracion de los mismos, todo ello, con el fin de ser aceptado,
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modificado o rechazado por parte de las distintas autoridades estatales

(Conesa Fernandez-Vitoria, 1993, p. 7).

Es decir, la evaluacion de la gestibn ambiental, debe llevarse a cabo bajo un
procedimiento previo y otro posterior, la cual, debe encuadrarse en la base del
sistema de control fiscal, bajo unos parametros reglados por la Contraloria
General de la Republica para detentar de la evaluacion del impacto ambiental,
un presupuesto de la auditoria ambiental. La misma, debe involucrar el
principio universal de precaucion en materia medio ambiental, un criterio de
responsabilidad estatal y de prevencion en la planificacion racional, ante las
exigencias de proyectos de desarrollo y la necesidad de proteger y conservar
en condiciones favorables el medio ambiente, en especial los recursos
naturales renovables, identificando y evaluando los impactos ambientales

antes de que se produzcan (Ramirez, 2005, p. 3).

La administracién publica cuenta con la evaluacién de impacto ambiental,
como aquella herramienta de analisis para alcanzar el desarrollo econémico
compatible con el cuidado del medio ambiente, con la ligera intencion de
fomentar el uso racional de los recursos naturales y el control de impactos
ambientales a tal desarrollo econdémico, sin embargo, enfocado a las
actividades que requieren licenciamiento, lo que se pretende es estimar esta
herramienta como componente de la auditoria ambiental, dentro de la funcion
publica del control fiscal a cargo de las Contralorias para la definicién de los
impactos ambientales que permitan su evaluacion y cuantificacién, y poder

determinar responsabilidades en los gestores fiscales que integran el Estado.

El control a la administracion del medio ambiente y los recursos naturales,
asi como a los impactos ambientales causados con su explotacion o su
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posibilidad, caracterizaria una adecuado control institucional a este patrimonio
de la Nacién, que define las herramientas y los presupuestos idoneos para
emitir un concepto sobre gestién y resultados, donde se determinaria la
configuracion o presencia de dafios al patrimonio natural que necesariamente
conllevarian a que el mismo sistema defina responsabilidades por una
inadecuada administracion y explotacion de los recursos naturales y el medio
ambiente, siendo indispensable la definicién estructural del dafio antijuridico al
medio ambiente como elemento generador de responsabilidades.

23. EL DANO Y SU ENFOQUE COMO ELEMENTO DE LA
RESPONSABILIDAD FISCAL EN MATERIAL AMBIENTAL.

Un sistema de control institucional, que este a cargo de las Contralorias, bajo
un procedimiento de auditoria ambiental, destinado a evaluar la gestion del
Estado en la proteccion, conservacion, uso y explotacion de los recursos
naturales renovables y el medio ambiente, conllevan al resultado preciso y
puntual de identificar hechos significativos, verificables, relevantes vy
transcendentales, contrastables con el deber ser constitucional, administrativo,
ético, legal o funcional, los cuales se denominan hallazgos de auditoria, que
si, comportan la configuracion de los elementos de la responsabilidad fiscal,
de conformidad con lo estructurado en la Ley 610 de 2000 y la Ley 1474 de
2011, este hallazgo es categorizado como un hallazgo fiscal, susceptible de

determinacién de responsabilidades fiscales (Bulla, 2013, p. 79-82).

Los elementos de la responsabilidad fiscal son definidos por el legislador de
una manera puntual y tienen un desarrollo conceptual amplio que abarca la
teoria de la responsabilidad en el campo del derecho, es decir, una conducta

dolosa o culposa atribuible a una persona que realiza gestion fiscal, un dafio
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patrimonial al Estado y que exista un nexo causal entre los dos elementos
anteriores (Ley 610/2000, Art.5).

Teniendo en cuenta que la razon juridica de la responsabilidad fiscal es la
proteccién del patrimonio del Estado, su finalidad es eminentemente
reparatoria o resarcitoria, y estd determinada por un criterio normativo que se
estructura con base en el dolo y la culpa grave, partiendo del dafio antijuridico
sufrido por el Estado y del nexo de causalidad entre el dafio y la actividad del
agente, porque, quienes cumplen gestion fiscal y quienes actian con ocasion
de esta, manejan directamente o indirectamente recursos estatales y, por ello,
les asiste el deber de orientar esos recursos a la realizacion de las finalidades

gue le incumben al Estado (Bulla, 2013, p. 190).

La conducta, la gestion fiscal, el dafio y el nexo de causalidad son los
elementos que ameritan todo un andamiaje juridico estructural para determinar
una acertada conceptualizacion al respecto. Sin embargo, el interés inmediato
estd enfocado en ese dafo al patrimonio del Estado y su configuracion al
involucrarse con la afectacion a los recursos naturales renovables y el medio
ambiente por la conducta de los gestores fiscales, que tienen bajo su titularidad

la administracion y disposicion de aquellos.

El dafio es la razén de ser de la responsabilidad, no existe responsabilidad
sin dafio, sin embargo, el dafio es causa necesaria pero no suficiente para
declarar responsabilidad, como por ejemplo, cuando el dafio es juridico, o sea,

esa carga debe ser soportada (Henao, 1998, p. 36-38).
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El dafio es un hecho consistente en el detrimento, perjuicio, menoscabo,
dolor o molestia causado en alguien, en sus bienes, en su libertad, en su
pensamiento, en su honor, conlleva a la destruccién o disminucion de sus
ventajas patrimoniales o extrapatrimoniales, que cuando carece de causales
de justificacién o el ordenamiento juridico no impone el deber de soportarlo,
un dafio no contemplado por la ley como carga publica que todo particular
deba soportar, estamos en la definicién del dafio antijuridico (Ruiz, 2010, p.
48-52).

Es indispensable que el dafio, para configurase como elemento determinador
de responsabilidad, sea antijuridico, tal como lo establece la clausula general
de responsabilidad contenida en el articulo 90 de la Constitucion Politica,
claramente define que el Estado respondera patrimonialmente por los dafios
antijuridicos que le sean imputables, pero ¢,qué pasa con ese dafio que sufre
el Estado y que son imputables a sus agentes y particulares?, es donde debe
entrar el mismo Estado, por medio de sus autoridades a definir
responsabilidades, y en el estamento estatal, este aspecto, puede ser liderado,
entre otras, por la Contraloria General de la Republica, a través del ejercicio

de la funcion publica del control fiscal.

Cuando el legislador define la funcién publica del control fiscal a cargo de las
Contralorias en el articulo 8 de la Ley 42 de 1993, esta determinando que el
control de la gestion fiscal del Estado, esta incluyendo la cuantificacion del
impacto por el uso o deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente.
Lo que sucede, es que aquel impacto o aquel deterioro se debe establecer
como un dafio, segun la definicidbn que hemos traido a colacion en los parrafos
antecesores, porque el verbo rector del deterioro de los recursos naturales, es

sindbnimo indiscutible de menoscabo, detrimento o disminucién, que nos
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permitird inferir, junto con la caracteristica de cuantificacion, en la
configuracion de un dafio a los recursos naturales y el medio ambiente como
hecho susceptible de control fiscal, quedando atentos a definir, si este dafio
es catalogado como antijuridico, que genere las responsabilidades

correspondientes.

Toda vez, que solo el dafio antijuridico genera responsabilidad civil, porque
antijuridicidad del mismo, da lugar a ordenar al responsable indemnizarlo
integralmente (Henao, 2000, p. 4).

Sin embargo, el solo hecho de la generacion de un dafio ambiental, asi se
actue bajo la orbita de una actividad licita o legitima, se genera la obligacion
de reparacion integral, en razén a que los afectados con aquel, no tienen la
obligacion juridica de soportar y, lo mas importante es conseguir la
restauracion y recuperacion del medio natural afectado. (Consejo de Estado,
2013, Rad. 22060, p. 23).

Es de suma importancia, en el aspecto que nos aqueja en ese instante, la
definicion de la denominada clausula de responsabilidad civil ambiental, la
cual, esta precisada en el articulo 16 de la Ley 23 de 1973, al puntualizar la
responsabilidad del Estado por dafios ocasionados a los recursos naturales
como consecuencia de acciones que generen detrimento del medio ambiente;
en el mismo sentido, el articulo 80 de la Constitucion Politica, prescribe,
igualmente, una clausula de responsabilidad civil ambiental, por dafios
antijuridicos que se originen producto de la indebida planeacion ambiental que
atenten contra el desarrollo sostenible, conservacion, restauracion o
sustitucién de los recursos naturales, con la carga de exigir la reparaciéon de
los dafios causados. (Consejo de Estado, 2014, Rad. 29028, p. 21).
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La afectacion ambiental implica la constatacion de la existencia de los efectos
antijuridicos del menoscabo, vulneracion o desconocimiento de un derecho o
situacion juridicamente protegida, en la que el beneficiario del derecho no tiene
el deber juridico de soportarlos, como es el derecho al medio ambiente sano,
estableciéndose la tipologia de dafios antijuridicos como consecuencia de
afectaciones ambientales, tal como, el dafio a un interés colectivo como el
ambiente y, el dafio a un interés particular y concreto, ambos como
consecuencias de una lesibn ambiental (Consejo de Estado, 2014, Rad.
29028, p. 26-31).

El dafio causado al medio ambiente, ya sea por actividades licitas o legitimas,
gue atenten contra los recursos naturales que conlleven a su deterioro,
menoscabo o desaparicion, es una carga que no debe soportar el titular del
derecho al medio ambiente sano, cual es la persona natural, por ello, se
determina como antijuridico en orbita del articulo 90 de la Constitucion Politica
y es compatible con la clausula de responsabilidad civil ambiental de que trata
el articulo 80 ejusdem, por aquellas lesiones al medio ambiente producto de
una inadecuada planeacion en el manejo y aprovechamiento de los recursos
naturales que conlleven a un deterioro ambiental que exige la reparacion de
los dafios, precisamente por esas cargas adicionales que no estan obligados
a soportar los titulares del derecho, que como se ha expuesto, en tratAndose

de los recursos naturales acoge tanto a particulares como al propio Estado.

Es necesario definir si el deterioro de los recursos naturales y el medio
ambiente, es determinable para concluir la configuraciéon de un dafio a los
mismos y que régimen de responsabilidad podria ser aplicado. Sin embargo,

se genera el interrogante de ¢cual es el dafio a la naturaleza que genera
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responsabilidades, el ambiental o el ecolégico? y ¢cual seria el campo de

accion de las autoridades, respecto a estos dafos?.

Aproximandonos a algun discernimiento sobre el asunto, el dafio ambiental
es aquel desmedro al ambiente, aquella pérdida de valor, con ocasién de
alguna conducta o hecho que lo demérito (Gonzalez, 2012, p. 594). También
entendido como afectacién al normal funcionamiento de los ecosistemas o a

la renovabilidad de sus componentes (Guiza, 2012, p. 200).

El dafio ambiental implica una lesion al medio 0 alguno de sus componentes,
entendido como un bien juridico colectivo y cuyo titular es el Estado, que por
mandato constitucional tiene el deber de preservarlo y asegurar, asi, el
derecho de todos a vivir en un ambiente libre de contaminacion. Quiere decir
gue una accidén u omision puede lesionar y hacer nacer exclusivamente la
accion ambiental para obtener la reparacion del dafio. En este caso, solo
estaria comprometido el interés colectivo de su preservacion (Vidal, 2007, p.
194).

La Ley Federal de Responsabilidad Ambiental mexicana, define el dafio

ambiental de la siguiente manera;

El dafio ambiental es la perdida, deterioro, menoscabo, afectacion, o modificacién
adversas y mensurables de los habitat y de los ecosistemas, de los elementos
naturales o de sus condiciones quimicas, fisicas y biolégicas, y de las relaciones de
interaccion que dan entre estos, asi como de los servicios ambientales que

proporcionan (Revuelta & Verduzco, 2013, p. 28).
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El dafio ambiental hasta aqui definido, nos refleja la afectacion y deterioro de
los recursos naturales, especificamente los renovables y el medio ambiente.
Sin embargo, dichas estructuras juridicas no aclaran o determinan en un
simple razonamiento la categorizacion de dafio ambiental con la categoria de
antijuridico, lo contemplan, claro esta, pero son de simple reflexion, para
concluirlo de esta manera. Por el contrario, cuando se realizan actividades bajo
permisos ambientales o en cumplimiento de una licencia, aunque estas
afectan al ambiente y a los recursos naturales renovables y, causen su
deterioro, no pueden ser consideradas estas actividades como generadoras
de un daflo ambiental, debido a que son actos previstos por el Estado en su
politica ambiental, como el otorgamiento de licencias ambientales para la
explotacion de los recursos naturales. En cambio, toda actividad realizada
desbordando los limites de las autorizaciones ambientales o las licencias
ambientales se debe entender como dafio ambiental y debe ser materia u
objeto de indemnizacién, compensacion y restauracion en favor de la sociedad

como perjuicio colectivo y perjuicio al propio Estado. (Bedon, 2011, p. 14).

Aunado a lo anterior, nos encontramos con la elaboracién conceptual, del
dafo ecoldgico, la cual motivo, el interrogante planteado en parrafo anterior.
El dafio ecoldgico se ha definido como la degradacion, deterioro o modificacion
del medio natural causada como consecuencia de cualquier tipo de actividad.
Esta definicién, ha generado el establecimiento de distincidén respecto a la
nocion de dafio ambiental, que esta referido al interés individual o humano que
se ve afectado por la agresion de la actividad humana al medio natural que
altera los recursos disponibles causando efectos nocivos para la salud e
integridad de las personas, y no al enfoque de tutela del medio natural en su
conjunto, donde se involucra la destruccion de las especies, la alteracion de

las condiciones de los suelos, el deterioro y la modificacion de los sistemas
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ambientales en la que se integran (Consejo de Estado, 2017, Rad. 38040, p.
15).

Esta perspectiva nos conllevaria a definir como dafio ambiental o ecolégico,
susceptible de responsabilidad, aquel deterioro generado a los recursos
naturales y el medio ambiente por su explotacion ilicita, en razén, a que es
concebido por el incumplimiento de los parametros normativos de
administracién, proteccidn y conservacion, asi como, su aprovechamiento
autorizado, por ejemplo, en licencia ambiental, o por su explotacion sin estos
permisos, que los encajarian en un dafio antijuridico en detrimento del
patrimonio natural del Estado, originario de reparacion o resarcimiento, siendo
este el campo de accion de las autoridades en relacion con este dafio. En este
sentido, cabe sefalar el caracter antijuridico que se le reconoce a todo evento

en el que se produce el dafo al ecosistema (Bricefio, 2017, p. 831).

Sin embargo, ante un dafio ambiental o ecoldgico antijuridico, es el mismo
Estado bajo sus deberes constitucionales de prevencion, mitigacion,
indemnizacién y punicion, el llamado en primer momento, a exigir la reparacion
del dafio, como lo instituye el inciso 2 del articulo 80 de la Constitucion Politica,
en su rol de autoridad ambiental, bien sea por medio de un proceso
sancionatorio ambiental o como parte civil o victima en un proceso penal por

delitos contra los recursos naturales y el medio ambiente (Guiza, 2012, p. 223).

El proceso sancionatorio ambiental, contenido en la Ley 1333 de 2009,
establece un régimen de responsabilidad subjetiva con presuncién de culpa o
dolo en materia de infracciones ambientales, es decir, esta cimentado bajo los
postulados de una presuncion legal en el derecho administrativo sancionador,
gue bajo los lineamientos del articulo 66 del Cédigo Civil, admite prueba en

contrario, cuyo efecto inmediato es la inversién de la carga de la prueba,
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debido a que se reconoce la existencia de relaciones l6gicamente posibles,
comunmente aceptadas y de usual ocurrencia, entre hechos o situaciones
juridicamente relevantes, con el fin de proteger bienes juridicos valiosos (Corte
Constitucional, 2010, C-595, p. 67).

En relacién con el ordenamiento penal, la Ley 1453 de 2011, establece el
catalogo de conductas punibles que atentan contra el medio ambiente y los
recursos naturales renovables, definiendo, el dafo a ellos, como delito
ambiental, incluyendo como sujetos activos del punible, tanto particulares
como aquellos que ejercen la funcion de control y vigilancia, y que de su accion
u omision generan el respectivo dafo. En razon, a que el medio ambiente es
el patrimonio natural de la Nacion y el Estado es el titular del binen juridico
medio ambiente, quien puede constituirse como victima del delito ambiental y
requerir el inicio del incidente de reparacion integral de que trata el articulo 102
y siguientes de la Ley 906 de 2000, previa sentencia condenatoria, a traves,
de las autoridades administrativas ambientales o del Ministerio Publico por

medio de la agencia especial de que trata el articulo 110 Ejusdem.

Estos elementos estructurales permiten establecer que el Estado mediante
sus atribuciones de Autoridad Ambiental ejerce gestion fiscal, respecto de la
administracion y disposicion de los recursos naturales y el medio ambiente,
gue deben ser vigiladas bajo el esquema del sistema de control fiscal
institucional a cargo de la Contraloria General de la Republica. Adicional a ello,
con la determinacién de los dafios ambientales o ecoldgicos antijuridicos como
elemento estructural de la responsabilidad, ante el deterioro o degradacion de
los recursos naturales por el incumplimiento de la autorizacion de uso y
explotacion, y la omision del Estado en exigir la reparacion de los mismos, se

especifica en estos escenarios, un auténtico dafio patrimonial al Estado.
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El dafio ambiental o ecologico puede determinarse como elemento
estructural de la responsabilidad fiscal, siempre y cuando, desborde el
ordenamiento y se torne antijuridico, que generaria en las Contralorias una
herramienta adecuada para que el Estado garantice la conservacion,
proteccion y desarrollo sostenible de las riquezas naturales de la Nacion, tanto,
por las herramientas técnicas del control fiscal, como la evaluacién por los
procedimientos de auditoria del impacto ambiental, previo y posterior, como su
resarcimiento por medio del proceso de responsabilidad fiscal regulado por las
Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011, debido a que el dafio, segun las
definiciones plasmadas, se puede encasillar en el mismo concepto de dafio al
patrimonio publico que expone el articulo 6 de la citada Ley 610, al definirlo
como el menoscabo, disminucidn, perjuicio, detrimento, pérdida o deterioro de
los bienes o recursos publicos y, como ha quedado establecido, los recursos
naturales son bienes del Estado, que deben ser vigilados por la autoridad
encargada de la funcion publica del control fiscal, con fundamento en los
principios de eficacia, economia, equidad y valoracion de costos ambientales,
este ultimo, que estructura las herramientas para la vigilancia de la gestion
fiscal del Estado en lo relacionado con los recursos naturales y el medio

ambiente.

2.4. EL PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DE LA VALORACION DE
COSTOS AMBIENTALES COMO FUNDAMENTO DEL CONTROL
FISCAL A LOS RECURSOS NATURALES RENOVABLES Y EL
MEDIO AMBIENTE.

El derecho ambiental genera un cambio en la cultura juridica en general, es

el caso del principio o enfoque precautorio, desbordado por la Conferencia de
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las Naciones Unidas sobre el Medio Ambiente en su Declaracion de Rio, que
tiene su ambito de aplicacién en un momento en el tiempo, es decir, antes que
se produzca el dafio, se basa exclusivamente en indicios de su posible
ocurrencia, lo que, se torna importante en la valoraciébn de los costos

ambientales de una fortuita obra o actividad.

El agotamiento de los recursos naturales, ha venido generando preocupacion
en las naciones, mucho mas en una como Colombia, que posee gran
diversidad de especies vegetales y animales, las cuales se deben proteger; es
por esta razon que la comunidad internacional y la legislacion interna, vienen
desarrollando por intermedio de los organismos de control la inclusion de la
valoracion de costos ambientales en proyectos, obras, o actividades, ya sean

publicas o privadas.

Al momento de evaluar o llevar a cabo el control de la gestion ambiental, es
importante indicar que tanto la Constitucion Politica de 1991 en su articulo 267,
como la Ley 42 de 1993 en su articulo 8, involucran como principio del sistema

de control fiscal, la valoracion de los costos ambientales.

La protecciéon del medio ambiente, se ha establecido como criterio de
desarrollo a nivel mundial, por ello, bajo este imperativo el Constituyente de
1991, considero que la gestion estatal, en lo que respecta del control fiscal
establecié como criterio indispensable, la valoracién de costos ambientales.
Este principio, en primer lugar, determina la cuantificacion del impacto que se
causa por el uso y deterioro de los recursos naturales y el medio ambiente. Y
en segundo lugar, es fundamento de evaluacion de la gestidon de proteccion,

conservacion, uso y explotacién de la naturaleza (Younes, 2015, p. 199).
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Este principio de vigilancia de la gestion fiscal, tiene una amplia connotacion,
la cual resulta de utilidad, tanto para las Contralorias como para los sujetos de
control, por cuanto su aplicacion, en atencion a la ley, permite aproximar el
valor econémico de los bienes ambientales. Es asi, que con la cuantificacién
en términos monetarios del impacto causado a los recursos naturales y el
medio ambiente, se llega a la evaluacién de la gestion publica de proteccién,
conservacion y explotacion de la naturaleza; a establecer las investigaciones
de responsabilidad fiscal con una adecuada cuantificacion del dafio, e incluso
a determinarlos por falta de ejecucién de proyectos que minimicen los
impactos negativos en el medio ambiente. En la mayoria de casos, no se
incorporan estos costos en los proyectos de explotacion de los recursos

naturales, impidiendo una adecuada evaluacion (Martinez, 2006, p. 52).

Para poder aplicar este principio de valoracion de costos ambientales, como
herramienta para el control fiscal ambiental, se debe indicar en la evaluaciéon
como se han valorado los impactos a los recursos naturales y el medio
ambiente, la estimacion econOmica de activos ambientales o dentro de la
internalizacion de los costos ambientales como parte de los proyectos, donde
sea indispensable establecer la relacion costo beneficio. La valoracion de los
costos ambientales involucra la aplicacion de conceptos de bienestar
econdmico, con el fin de determinar las pérdidas causadas o su impacto por el

uso de los recursos naturales (Martinez, 2006, p. 53).

La valoracion econémica de los recursos naturales y el medio ambiente, es
la asignacion de valores cuantitativos a los recursos ambientales, pero, desde
las ciencias econdmicas debe tenerse en cuenta la siguiente perspectiva, para

ilustrar lo complejo de dicha definicion:
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El valor econdmico de cualquier bien o servicio suele medirse teniendo en cuenta lo
gue estamos dispuestos a pagar por €l, menos lo que cuesta proveerlo. Cuando un
recurso ambiental existe pura y simplemente y nos proporciona bienes y servicios
sin costo alguno, lo Unico que expresa el valor de los bienes y servicios que aporta
es nuestra disposicién a pagar por ellos, independientemente de si realmente

pagamos algo o no. (Santiago, 2008).

El uso descontrolado de los recursos naturales y la explotacion del medio
ambiente, lleva implicaciones de indole econdémico, entendiendo la pérdida de
valor del recurso medioambiental, que en ocasiones puede ser de manera
irreversible. La conservacion de los recursos naturales y el medio ambiente,
en su estado natural, lleva consigo ganancias en su valor, permitir que se
degrade o al destinarlos a usos distintos a los naturales, conllevan a que su
valor se disminuya y hasta se pierda. Es alli, donde se hace indispensable el
analisis y la evaluacion correcta de la valoracion econdémica de los recursos
naturales y el medio ambiente, indicando, si los indices de destruccion
permiten su conservacion y aseguramiento en el tiempo (Tomasini, 2000, p.
3).

2.4.1. Clasificacion de valoracion de costos ambientales

La valoracion de costos ambientales debe tener en cuenta dos perspectivas,

la valoracion propiamente econdémica y aquella no econémica,

() los basados en valoraciones econdmicas y (i) los basados en valoraciones no
econdmicas. Los primeros internalizan los recursos nhaturales en el sistema
productivo asignando un precio o valor monetario, tanto a los beneficios como a los
costes ambientales. Este precio no es exactamente la valoracién econémica del

impacto, sino una cantidad o punto de referencia que permite comparaciones entre
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alternativas. Los segundos, donde se incluyen numerosas y muy diversas
aproximaciones, proporcionan una vision mas realista del problema integrando las
valoraciones de las consecuencias efectuadas en unidades de impacto ambiental,

en una escala apropiada para la eleccién de la mejor alternativa. (Esteban: 2010).

Se hace necesario tener en cuenta en la valoracion de costos ambientales,
lo que se ha denominado como pasivo ambiental, en la administracion, uso y

explotacién de los recursos naturales y medio ambiente, a saber:

El pasivo ambiental puede entonces definirse como un costo ambiental causado por
la manifestacion simple, sinérgica y/o acumulativa de uno o varios impactos
ambientales derivado de una actividad especifica ligada a un proyecto o una
extraccion, el cual desencadena externalidades en terceros, diferentes a los
recepcionadores del beneficio derivado de dicha actividad. El valor del pasivo
ambiental puede ser evaluado a través del valor de uso de un recurso, sea en su
utilizacion de materia directa 0 como ecosistema de soporte, o a través del valor de
no uso, que se determina por medio del valor de opcién o el valor de existencia.
(Moreno & Ussa 2008, p. 93).

El pasivo ambiental termina siendo el concepto econdémico indispensable
para proceder a estructurar el mecanismo adecuado de valoracion de los
costos ambientales, para definir, bajo un método cuantitativo esos impactos
medioambientales causados por la actividad humana. La valoracién ambiental
debe ser de contenido econdémico, es el método indispensable de medicion en
términos monetarios del dafio ambiental, permite estimar la curva de costos
medios externos de una actividad y no internalizados del manejo ambiental de
un proyecto o de su operacién, denominandose asi, como el pasivo ambiental.
La cuantificacion del pasivo ambiental, esta definida con la técnica de

valoracion de costos ambientales, como la herramienta adecuada de valorar
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el pasivo ambiental causado por un impacto o una infraestructura. (Moreno &
Ussa, 2008, p. 93).

La valoracién econdémica del medio ambiente y sus recursos naturales, tiene
la dificultad de definir cual es el valor adecuado del impacto, es decir, el valor
a tener en cuenta para concluir con la cuantificacion del eventual dafio, es
posible que el valor pueda ser dado por los usuarios, quienes son los que
aprovechan y explotan los recursos naturales, o por aquellos, que tan solo
conviven con la naturaleza, sin que medie ningun tipo de explotacion
economica. Esta apreciacion se torna mas complicada al definir el valor del
medio ambiente para quien le produce dafios, y el valor que le da quien padece
los efectos nocivos de esos dafios, sin dejar atras el valor dado por las

comunidades, regiones y hasta por todo un pais (Vargas, 2015, p. 4).

Es indispensable estructurar aquella metodologia adecuada para valorar los
costos ambientales de la actividad econémica, donde se vean implicitos los
dafos o impactos nocivos a los recursos naturales y el medio ambiente, sin
embargo, hay que tener presente que los métodos de valoracion econémica
se han definido de acuerdo a como son utilizados los bienes y servicios del
ecosistema. Toda vez, que aquellos pueden tener un valor diferencial para los
individuos y los diversos grupos de personas, estos valores marginales van
determinado el valor econémico total del bien ambiental, donde se incluye el
valor de uso y el valor de no uso, el primero compuesto por el valor de uso
directo, indirecto y de opcion; el segundo se asocia al valor de existencia dado

al bien ambiental. (Vargas, 2015, p. 5).
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2.4.2. Cuantificacion de los costos ambientales en Colombia

Al analizar el caso Colombiano, relacionado al ejercicio de control fiscal
referente a la valoracion de costos ambientales, cada vez, se observan con
mayor detenimiento los resultados del aprovechamiento de los recursos
naturales, especialmente por la gran diversidad y el capital natural contenidos
en el pais. Por ello, el analisis de los beneficios que ofrecen los distintos
ecosistemas para el bienestar nacional, tendran que ser considerados en
procesos de valoracion, a través, de diferentes herramientas que faciliten la
gestion del proceso. Existe la necesidad de cuantificar el impacto por el uso o
deterioro de los recursos naturales y el ambiente, evaluando la gestion de
proteccion, conservacion y explotacion de los mismos, asi como la valoracion,
en términos cuantitativos, del costo beneficio sobre la conservacion,

restauracion, sustitucion y manejo general de los ecosistemas y sus servicios.

La Constitucion de 1991 destind sus primeros 10 articulos para enunciar
aquellos que habria de considerar los principios orientadores del Estado
Colombiano y en su articulo 8 instituyo la proteccion de las riquezas naturales
de la Nacién como principio guia de la actuacién del Estado y los particulares:
"Es obligacion del Estado y de las personas proteger las riquezas culturales y
naturales de la Nacién". No se trata de una simple declaracién constitucional
o0 de un enunciado retérico. El articulo 8 al erigirse como principio se
dimensiona como un verdadero instrumento conductor de la politica estatal y
como punto obligado de referencia para evaluar la actuacién del Estado y los
particulares, produciendo desde luego consecuencias juridicas concretas
(Silva & Correa, 2000, p. 250).

Como ya se ha expuesto, el articulo 8° de la Ley 42 de 1993, sefala las
caracteristicas de la valoracién de los costos ambientales, que implica la
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cuantificacion del impacto por el uso o deterioro de los recursos naturales y el
medio ambiente y, evaluar la gestibn de proteccidn, conservacion, uso y
explotacion de los mismos, aquella, es la finalidad del principio constitucional
estudiado en este acapite, en relacion con el control fiscal a los recursos de la

naturaleza.

Para aplicar la valoracién de costos ambientales como herramienta para el
control fiscal ambiental, se debe indicar la manera como se han valorado los
impactos ocasionados a los recursos naturales y el medio ambiente, la
estimacion econdémica de activos ambientales o dentro de la internalizacion de

los costos ambientales como parte de costo — beneficio.

La valoracion de los costos ambientales en las actividades de uso,
conservacion y explotacion de los recursos naturales y el medio ambiente,
necesarios para definir un adecuado control fiscal ambiental en Colombia,
debe tener un enfoque juridico, econémico y técnico. El juridico tendiente a
desarrollar la normatividad ambiental constitucional para su adopcidn
coherente en las politicas y programas del gobierno para el mejoramiento de
la calidad ambiental, cuya efectividad y eficiencia debe ser analizada bajo los
componentes de la metodologia del control fiscal ambiental. EI econémico
requiere de un analisis de eficiencia en la consecucion de un resultado
esperado con el minimo de afectacion a los recursos naturales y por ultimo, el
enfoque técnico, donde la valoracién de costos ambientales es un indiscutible
principio del control fiscal. Estas dimensiones de la valoracion de los costos
ambientales, habilitan a las Contralorias, para que definan los criterios de
auditoria ambiental y metodologias de valoracion para definir una adecuada
vigilancia de la gestion fiscal de las entidades estatales en materia ambiental
y la definicibn de los elementos de un dafio ambiental o ecoldgico que
determinen competencias por detrimento o dafio al patrimonio natural (Botero,
2011).
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Los principios de la vigilancia de la gestion fiscal del Estado, ademas de la
eficiencia, economia y equidad, es la valoracion de los costos ambientales,
cuya adecuada aplicacion debe permitir una cuantificacion de los impactos que
generan un deterioro a los recursos naturales y el medio ambiente, y con ello,
evaluar la gestion publica relacionada con la proteccién, conservacion, uso y
explotacién del patrimonio natural del Estado. “Ese principio de la valoracién
de los costos ambientales supone entonces una competencia para la
Contraloria a través de la valoracion de costos ambientales”, la cual
necesariamente debe ser sujeta a valores econémicos para poder configurar

una verdadera valoracion con fines de resarcimiento (Amaya, 2013, p. 71).

En ese orden de ideas, la valoracion surge de las afectaciones causadas a la
sociedad por el dafio a los recursos naturales, a la pérdida de la productividad,
a la afectacion de las actividades economicas, desencadenadas del desarrollo
0 ejecucion de proyectos, labores industriales, actividades agropecuarias,

entre otros.

Pues bien, este fundamento normativo en el @mbito ambiental, como principio
del sistema de control fiscal, implica a su vez, la necesidad de que la
administracion de la naturaleza por parte del Estado, lo incluya como principio

de su gestion fiscal (Marulanda 2013, p 8-9).

Es de mencionar, que la aplicacion de la valoracion econdmica ambiental no
constituye un fin en si mismo. Es decir, no se trata solo de obtener una cifra,
sino que correctamente utilizada representa una poderosa herramienta para la
toma de decisiones. Por ende, se hace necesario contar con metodologias
gue aborden de una manera holistica, pero ajustada a la realidad, la valoracién

de los bienes y servicios ambientales, y con ello, lograr un mayor conocimiento
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sobre la incidencia de los mismos en el bienestar humano (Sarmiento, 2013,
p. 31).

Reflexion al segundo capitulo.

El desarrollo de megaobras en Colombia, nos lleva a una reflexion profunda
tendiente a una revaluacion en el proceso de otorgamiento de licencias
ambientales, cuantificando verdaderamente los costos ambientales, aun mas,
aquellos costos (intangibles), que permitan unas compensaciones realizables,
cumplibles y tenga una efectiva supervision que garantice la proteccion de
nuestro patrimonio ambiental para el disfrute de esos recursos naturales y el

medio ambiente a las generaciones actuales y futuras.

72



Un ejemplo claro de la imperiosa necesidad de hacer ese andlisis, deviene
del hecho de que en Colombia y América Latina se vienen desarrollando
grandes represas Yy, ello impone la urgencia de realizar una verdadera y

consiente valoracion de costos ambientales.

La evidencia actual en el desarrollo de grandes represas en Ameérica Latina
demuestra una tendencia hacia el desconocimiento de las normas y estandares
internacionales que buscan la proteccién de los derechos humanos de las personas
afectadas y la conservacion del ambiente. Esta situaciéon no es una consecuencia
inevitable de la construccion de represas, ni del desarrollo energético de un pais, ni
de la region. Si los Estados, empresas, agencias financieras y, demas actores
involucrados acatan y cumplen adecuadamente con la normatividad internacional
ambiental y de los derechos humanos existente, y que se reitera en este informe,

estas situaciones pueden evitarse. (Kopas y Puentes, 2009, p. 10).

Los costos ambientales son importantes para el pais, si bien sabemos que la
Unidad de Politica para el Medio Ambiente (Upme), dice que para el 2050 el
problema en Colombia no va a ser capacidad instalada, ni hidroenergia, sino
el recurso propiamente dicho. Es decir, vamos a tener muchas instalaciones
para generar energia pero no vamos a tener el agua. Eso lo tenemos que
cuidar desde ahora, y lo venimos diciendo desde hace muchos afos y cada

vez que hay problema lo volvemos a decir (Zuluaga, 2013, p. 8-11).

Es el caso del departamento del Huila, donde hay establecidas 2 represas
para generacion de energia sobre el principal afluente, el rio Magdalena, y peor
aun, en zona de influencia del macizo colombiano, lugar ecoldgico estratégico
donde nace este recurso natural, por ello, es indispensable el analisis, al
menos del impacto al medio ambiente y los recursos naturales del proyecto
hidroeléctrico “El Quimbo”, donde se evidencia, la falencia estatal en la
proteccion del medio ambiente y la inadecuada percepcion del desarrollo
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sostenible, y la posibilidad de configuracion de responsabilidades, hasta la

fiscal, que es la pretension de este andlisis.

3. APROXIMACION DE UNA RESPONSABILIDAD FISCAL POR
DANOS AMBIENTALES O ECOLOGICOS.

El ordenamiento juridico colombiano, condensa la estructura de la
responsabilidad fiscal en las Leyes 610 de 2000 y 1474 de 2011, basado en la
configuracion de unos elementos que determinan su configuracion. Aquellos
elementos, como lo hemos resefiado, es la existencia de un dafio patrimonial
al Estado, una conducta dolosa o culposa de un gestor fiscal y un nexo de
causalidad entre esa conducta y la generacion de aquel dafio, la configuracion
de estos elementos configura y materializa una responsabilidad fiscal en

contra de una persona natural o juridica.
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Estos pardmetros normativos, indican que, en materia de responsabilidad
fiscal, su régimen esté estructurado bajo los postulados de culpa probada, es
decir, conforme al articulo 23 de la Ley 610 de 2000, para poder emitir un fallo
con responsabilidad fiscal, solo, es procedente con la existencia de prueba que
conduzca a la certeza del dafio patrimonial y de la responsabilidad de quien
es investigado.

Sin embargo, antes de profundizar en el tema de la responsabilidad fiscal, es
necesario, en primer momento, hacer énfasis en los efectos de la declaratoria
de responsabilidad por dafios, como es la reparacion, resarcimiento e
indemnizacion, seguidamente; con el enfoque de los diversos sistemas de
control institucional, que efectos se derivan en cada uno de ellos, con ocasion
de los dafios ambientales o ecologicos y la injerencia, entonces, de la

responsabilidad fiscal en este aspecto.

La responsabilidad por dafios es una institucion juridica que tiene como
finalidad generar una reparacion, un resarcimiento o una indemnizacion por un
perjuicio causado a otro, que puede ser material e inmaterial; por regla general,
la responsabilidad se estructura bajo el esquema de unos elementos
esenciales, los cuales son, un dafio, una accion u omision y un nexo de
causalidad entre esta conducta y aquel dafio, que determina indiscutiblemente
la generacion de perjuicios, debido a que la ausencia de alguno de estos

elementos, no es dable, afirmar la configuracion de responsabilidades.

El dafio es el elemento primordial que define la existencia de responsabilidad,
el mismo, debe ser antijuridico y solo ante su acreditacion hay posibilidad de
imputarlo, debe ser cierto, no es dable definirlos como hipotético o bajo
esquemas de suposicidén o eventualidad. Por ello, es indispensable acreditar
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los siguientes requisitos, para poder determinar la presencia de un dafio y que
este sea indemnizable. Primero, que el dafio debe ser antijuridico, es decir,
gue el afectado no tiene el deber juridico de soportarlo; segundo, que se
lesione un derecho, bien o interés protegido por el ordenamiento juridico; y
tercero, que el dafo sea cierto, o sea, que se pueda apreciar materialmente y
juridicamente. (Consejo de Estado, 2019, Rad. 51326, p. 18).

Un vez definidas las caracteristicas del dafio antijuridico indemnizable, es
necesario que haya claridad en relacién con los parametros que conforman
una adecuada indemnizacion, segun la lesion del derecho, bien o interés
protegido por el ordenamiento juridico, a su titular. Es por ello, que ante unos
perjuicios generados por una lesion a un derecho, no solo, debe obtenerse una
indemnizacion monetaria, sino que deben existir medidas de restitucion,
satisfaccion, rehabilitacion y garantias de no repeticion, estas condiciones, es
lo que se determina la reparacion integral, entendida como aquella adecuada
y proporcional a los dafios causados. (Corte Constitucional, 2017, T-054, p.
26).

La reparacion integral, debe realizarse de manera adecuada, diferenciada,
transformadora y efectiva. El principio de progresividad permite definir
componentes minimos y esenciales de satisfaccion del derecho de reparacién
gue debe ser garantizado por el Estado, esta gradualidad exige el disefio de
herramientas en materia presupuestal, que permita la reparacion en un marco
de sostenibilidad fiscal, siempre con el objetivo de garantizar la continuidad,
progresividad, viabilidad y su efectivo cumplimiento (Corte Constitucional,
2016, C-161, p. 56).

76



En lo relacionado con la reparacidén integral, el ordenamiento consigna
diversos métodos de llegar a ella, como quedo expuesto, uno de ellos es la
indemnizacion, que segun la Real Academia Espafiola RAE, indemnizar es
resarcir un dafio o0 perjuicio, generalmente mediante compensacion
econdmica. La indemnizacion persigue el restablecimiento de la dignidad de
la persona afectada, compensando econémicamente el dafio sufrido, con la
finalidad de restablecer o reconstruir su proyecto de vida (Corte Constitucional,
2018, T-028, p. 15).

Otro componente, de la reparacion integral, es el resarcimiento del dafo, el
cual no debe ser confundido con el concepto de indemnizacion de la
responsabilidad, debido a que este se emplea como sinénimo de reparar, es
decir, arreglar algo que esta roto o estropeado, enmendar, corregir o remediar,
determinando con claridad que su finalidad esta encaminada a volver las cosas
a su estado anterior o reparar el dafio sobre el bien juridico protegido y no,
como se erradamente se cree, en un exclusivo reconocimiento econémico

producto de ese dafio. (Corte Constitucional, 2015, T-080, p. 8).

En materia ambiental, es preferible hablar del restablecimiento a favor del
bien colectivo, lo que se busca es la proteccion y restablecer el dafio causado
al interés publico de la naturaleza, donde abarca la indemnizacion pecuniaria,
gue solo puede tener como destinataria la entidad estatal encargada de la
gestion ambiental de administrar y proteger el medio ambiente y los recursos
naturales renovables, y no la comunidad individualmente considerada. (Corte
Constitucional, 2015, T-080, p. 106).

En el esquema de control y vigilancia del Estado Colombiano, nos
encontramos con los sistemas de control institucional, entre ellos, el control
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social como potestad de la participaciéon democratica (Art. 40 y 103 CP), el
control politico a cargo del Congreso de la Republica, Asambleas
Departamentales y Concejos Municipales (Art. 114, 299y 312 CP), el control
disciplinario y fiscal a bajo la potestad del Ministerio Publico y la Contraloria
General de la Republica, respectivamente (Art. 117 CP), el control econémico
como funcion del Presidente de la Republica, a través de las
Superintendencias (Art. 189 Num. 24 CP), el control interno o autocontrol por
parte de la administracion publica (Art. 209 y 269 CP), el control electoral
encabezado por el Consejo Nacional Electoral (Art. 265 CP), el control

jurisdiccional o judicial liderado por los jueces de la republica.

Los sistemas de control institucional, tienen una caracteristica muy particular,
cual es la autonomia de aquellos, respecto de los hechos generadores de
responsabilidad, la cual permite, que por los mismos hechos se deriven
consecuencias y efectos independientes, para ello, es indispensable exponer
las perspectivas de cada uno en relacidon con los dafios ambientales y

ecoldgicos.

La participacion en la gestion ambiental de un Estado, como elemento del
control social, tiene su fundamento esencial en el Principio 10 de la
Declaracion de Rio de 1992, que establece a cargo del Estado, facilitar y
fomentar el acceso adecuado y efectivo de la informacion sobre el medio
ambiente y, a los procedimientos administrativos y judiciales, especialmente
los relacionados con el resarcimiento de dafios. En el mismo sentido, el
Articulo 79 de la Constitucion Politica, garantiza la participacion de las

personas en las decisiones que puedan afectar su derecho al medio ambiente.
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La participacion de la comunidad, se torna significativa, cuando se intervienen
los recursos naturales, cuya explotacién genere afectacidn en ellos, ya sea con
obras de infraestructura u otros mecanismos de aprovechamiento, en la cual,
es obligatorio la realizacion de espacios de participacion, informacion vy
concertacion por parte de las autoridades correspondientes (Corte
Constitucional, 2015, T-660, p. 37).

La Procuraduria General de la Nacion, titular del control disciplinario, tiene a
Su cargo, entre otras cosas, la defensa de los derechos humanos, donde se
ubica claramente el derecho a un medio ambiente sano, ejerciendo el control
preventivo y de gestion de las entidades responsables del manejo ambiental
(Art. 24 Num.5 Dec.262/2000).

En relacion, con el sistema de control judicial, en lo que respecta a los dafos
ocasionados al medio ambiente, se tienen los medios de control de la
reparacion directa, de la proteccion del derecho colectivo al ambiente, por

medio de la accién popular, de la accion penal y de control de legalidad.

El dafio ambiental puede definirse en dos aristas, de las cuales se originan
las condiciones a reparar, lo que se ha denominado como dafio ambiental o
ecoldgico puro e impuro, el primero hace referencia a aquella afectacion o
lesion al componente ambiental y sus interacciones, suele afectar a una
colectividad y ser indeterminado, no existe una victima individual, sus
caracteristicas lo distinguen del resto de dafios a las personas, es indirecto e
impersonal, al ser difuso, de dificil comprobacion, complejo, de gran
transcendencia social, los responsables pueden ser diversos y en especial, lo
afectados pueden ser las generaciones futuras, porque, sus efectos pueden
prolongarse por varios afios, donde el tema probatorio, debe estar revestido

de un gran componente de cientificidad. En su lugar, el segundo, corresponde
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a ese dafo indemnizable bajos lo supuestos de hecho y normativos del dafio
civil clasico porque se caracteriza por ser cierto, personal y directo (Corte
Constitucional, 2017, T-733, p. 261).

El dafio ambiental puro, encuentra en la accién popular, consagrada en el
articulo 88 de la Constitucion Politica y desarrollada en la Ley 472 de 1998, su
régimen juridico al proteger el ambiente como derecho colectivo con fines
preventivos y de restitucion, al establecer que su finalidad es evitar el dafio
contingente, cesar el peligro, amenaza y restituir las cosas a su estado
anterior, cuando la afectacion o agravio asi lo permitan. Al ser una accion
constitucional, cualquier persona, puede exigir estas finalidades en aras de
salvaguardar el medio ambiente, sin embargo, que sucede cuando el dafio no
puede evitarse, o cuando cesar el peligro no tenga sentido, porque no puede
restituirse el ambiente a su estado anterior, donde la prevencion y restitucion
es inocua, es donde se hace necesario entablar acciones adecuadas para
indemnizar o reparar el ambiente afectado, por estos dafios ecologicos puros,
debido a que su caracter esencialmente preventivo, no permite que aquella
sea utilizada para resarcir de manera individual o plural el dafio contingente
(Corte Constitucional, 1993, SU-067, p. 21).

El fin resarcitorio de la accion popular, encuentra fundamento legal en el
articulo 1005 del Cédigo Civil, y en el articulo 118 del Decreto Ley 2303 de
1989, que crea la jurisdiccidon agraria, donde se establece que la misma no
tiene términos de caducidad o prescripcion, busca la prevencion del dafio, su
reparacion fisica o su resarcimiento, en razon, a que los recursos naturales
renovables son de dominio publico. Asi las cosas, la Ley delimitd los
contenidos de esta accion, para acudir al aparato judicial con la finalidad de

restablecimiento de las condiciones naturales del ecosistema y de la
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consiguiente reparacion de los dafios ocasionados a los afectados, se puede,
entonces admitir que las acciones populares van destinadas a la reparacion o
al resarcimiento de los perjuicios 0 a la prevencion del dafio, en Ultimas, si la
comunidad sale afectada por un dafio ambiental, tiene derecho a exigir la
reparacion de esos dafios, por ello, el desarrollo constitucional de esta accion,
como ya se expuso del articulo 88, define la accion popular con fines concretos
de defensa comunitaria de sus derechos o intereses colectivos de caracter
preventivo, y con fines de reparacion por un dafio ocasionado a esta
comunidad, lo que, se denomina accion popular de grupo de caracter
reparador, sin embargo, en todo momento la accidén popular busca prevenir el
dafio ambiental haciendo cesar la amenaza, restituir las cosas al estado
anterior, si ya se ha materializado el dafio, lo que siempre determina un pago
de indemnizaciones o perjuicios sufridos por motivo de ese dafio al medio
ambiente (Villa, 2012, p. 23).

En ese orden, para la prevencion, mitigacion o efectos de un dafio ambiental
0 ecoldgico puro, para la consecucion de una restitucion del ambiente
consistente en el uso y goce de este y, de reparacion de perjuicios, es
adecuada la accion popular y de grupo, sin embargo, aquella es dada para
legitimar por la causa pasiva a particulares y entes publicos, pero al tratarse
de perjuicios o dafios ambientales impuros donde se busca la indemnizacion
particular, se puede traer a colacion la accion de reparacion directa, cuando el
causante es el Estado o particulares actuando en nombre de aquel y, la accion
penal cuando el causante es el particular por medio del incidente de reparacion
integral a causa de la comision de delitos contra el medio ambiente y los

recursos naturales.
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La accidn de reparacion directa, es desarrollada por el articulo 140 de la Ley
1437 de 2011, cuyo fundamento es el articulo 90 de la Constitucién Politica, y
consiste en la demanda de reparacion del dafio antijuridico producido por la
accion u omisiéon de los agentes del Estado, que no solo abarca a los
servidores publicos, si no por el contrario, a los particulares que ejercen
funciones publicas o administrativas, u obrando con expresa instruccion de

una entidad publica.

En lo concerniente a dafios ambientales o ecoldgicos ocasionados por
agentes estatales, tenemos que el Estado es susceptible de responder
patrimonialmente por los dafios ocasionados a los derechos colectivos e
individuales, aplicable cuando la victima no tiene que soportar el dafio
individual en el marco de las competencias de vigilancia y control de las
autoridades publicas, es decir, la responsabilidad es ocasionada, no
precisamente por ser el autor del dafio ambiental, sino por omitir sus
obligaciones como policia ambiental de evitarlo o al menos que sus efectos no

sean nocivos a la comunidad (Consejo de Estado, 2014, Rad. 27687, p. 20).

Al mismo tiempo, es preciso advertir que esta accion es indispensable para
la reparacion de los dafios ambientales impuros, que como Se expuso en
parrafos anteriores, su reparacion es netamente individual y concreta, debido
a que son dafios que se generan como repercusiones de las lesiones
ocasionadas al medio ambiente, y es el mecanismo idéneo para que un
individuo garantice sus pretensiones de indemnizacién (Consejo de Estado,
2014, Rad. 29028, p. 30).

Otra arista de esta accion judicial, esta relacionada con las autorizaciones
administrativas legalmente otorgadas, que pueden afectar derechos colectivos
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y subjetivos, es decir, las afectaciones al medio ambiente y a los recursos
naturales renovables e incluso alteraciones significativas del paisaje, pueden
tener su origen en la ejecucion de proyectos privados o publicos debidamente
autorizados por el Estado, cuyo origen este precedido por el cumplimiento de
una finalidad estatal e incluso con el beneplacito de la misma comunidad, con
Su respectivos estudios de impacto y planes de manejo ambiental, hasta la
respectiva licencia, sin embargo, todo ello, no excluye en si mismo la
configuracion de wun dafio antijuridico, que genere las respectiva
responsabilidad, a la par de la validez de los actos administrativos u
operaciones del Estado como responsable del medio ambiente (Consejo de
Estado, 2014, Rad. 27687, p. 21).

En relacién con las autorizaciones administrativas para el uso y explotacion
de los recursos naturales renovables, a través, del licenciamiento ambiental,
tenemos el medio de control judicial de la Accion de Nulidad contenida en el
articulo 137 de la Ley 1437 de 2011, que tiene como finalidad anular los actos
administrativos de caracter general y excepcionalmente los particulares,
cuando se afecte el orden ecolégico, entendido este, como la biodiversidad, la
conservacion de areas naturales de especial importancia, del desarrollo
sostenible, de la calidad de vida, de la educacion y de la ética ambiental,
componentes necesarios de garantia de bienestar general en relacion con la

naturaleza (Cifuentes, 2008, p. 44).

Otro aspecto, que llama la atencién, es la posibilidad de que una entidad
publica, al verse afectada por un dafio antijuridico causado por un particular u
otra entidad publica, tenga la legitimacion de solicitar la reparacion de este o
estd, por medio de la accién de reparacion directa. En este punto, siendo el

medio ambiente un asunto de interés estatal, cuya administracion esta a cargo
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del Estado y se consideran bienes de uso publico pertenecientes al Patrimonio
de la Nacién, es preciso decantar, que acontece, entonces, cuando la
afectacion o el dafio est4 dado en el medio ambiente, podria, en estos casos,
una entidad publica encargada de la proteccion de los recursos naturales,
incoar esta accién en contra de un particular u otro ente estatal, para que

proceda a reparar este dafio ambiental o ecologico.

Al respecto, es preciso tener claridad sobre los efectos de esta accién, los
cuales se caracterizan por ser inter partes, de naturaleza subjetiva, individual,
temporal y desistible, cuya finalidad es la reparacion del dafio causado y la
indemnizacion de los perjuicios generados, y una entidad publica puede
reclamar de otra, cuando en ejercicio de sus funciones le ha ocasionado un
dafno, la reparacion correspondiente, asi mismo, cuando la accion de un
particular genera los mismos efectos obrando bajo instrucciones propias de
una entidad estatal (Corte Constitucional, 2011, C-644, p. 3).

Es asi como, cualquier entidad publica puede reclamar reparacion como
consecuencia de un dafio ambiental impuro a otra entidad publica 0 a un
particular que actué bajo las instrucciones de esta o0 ejerza funciones
administrativas, pero no, por ser la entidad publica la autoridad ambiental,
responsable del principio de conservacion y de desarrollo sostenible del medio
ambiente y los recursos naturales renovables, sino, porque esta legitimada
para incoar esta accion de reparacion directa, por sus caracteristicas propias.
Puede en ese sentido, hacer uso de la accién popular, por los dafios
ambientales puros, pero con efectos de prevencion, de anular amenazas a la
naturaleza, pero con fines netamente restitutorios, es decir, volver al ambiente

a su estado anterior de uso y goce.
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Culminando el analisis sobre control judicial, en el contexto de la comisién de
delitos ambientales o en contra de los recursos naturales renovables, como se
expuso con anterioridad, al presentarse un dafio ambiental o ecoldgico puro e
impuro como consecuencia de un delito, tanto el Estado como el particular,
puede constituirse como victima, respectivamente, y asi, iniciar el incidente de

reparacion integral definido en el articulo 102 de la Ley 906 de 2000.

Ahora bien, llegando al punto central del analisis, el cual es el medio de
control fiscal, aquel sera apto para determinar la reparacion o el resarcimiento
del dafio ambiental o ecologico. La expedicion del denominado Estatuto
Anticorrupcion, contenido en la Ley 1474 de 2011, introdujo, como alternativa
de lucha frontal de este flagelo, la presuncion de culpa, en materia de
responsabilidad fiscal. El articulo 118 de la citada Ley, determina que el grado
de culpabilidad para establecer responsabilidad fiscal sera el dolo o la culpa
grave, que habra presuncién de dolo cuando por los mismos hechos haya sido
condenados penalmente o sancionados disciplinariamente por la comision de
un delito o una falta disciplinaria que se haya imputado a ese titulo de
culpabilidad. La presuncion de culpa grave se establece en relacion con la
configuracion se ciertos eventos por parte de los gestores fiscales en su rol de

administradores de los recursos publicos y su facultad dispositiva.

Bajo estos parametros normativos, tenemos, que el elemento de la
culpabilidad, necesario para responsabilizar por dafios al patrimonio, estan
orientados bajos los postulados de culpa probada por regla general y de
presuncion de culpa de manera excepcional, es decir, un sistema de

responsabilidad subjetiva.
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La finalidad de la responsabilidad fiscal, es la proteccion del patrimonio
publico, que obliga, a quienes les ha generado un dafio, que lo reparen en su
totalidad y compense el perjuicio causado como consecuencia de una gestion
fiscal irregular, buscando garantizar la correcta utilizacion de los recursos
publicos (Ordofiez, 2016, p. 130).

La definicion legal de autonomia e independencia de la responsabilidad fiscal,
gue se desprende del paragrafo 1 del articulo 4 de la Ley 610 de 2000,
permiten sefialar que es una modalidad de responsabilidad patrimonial y su
caracter es resarcitorio y no sancionatorio o punitivo, como es de la
responsabilidad administrativa ambiental, disciplinaria o penal (Ordofiez, 2016,
p. 130).

En consecuencia, la declaratoria de responsabilidad fiscal tiene una finalidad
meramente resarcitoria, al buscar la indemnizacion de los perjuicios causados
por el dafio patrimonial generado al Estado, por ello, puede determinarse como
una responsabilidad independiente y autébnoma, distinta a otras
responsabilidades que puedan generarse por la comision de los mismos
hechos, se puede generar entonces, una acumulacion de responsabilidades
(Corte Constitucional, 1996, SU-620, p. 11).

La responsabilidad fiscal es de naturaleza administrativa, se causa en razon
a un dafio al patrimonio del Estado, por ejercicio de la gestion fiscal o con
ocasion a esta, causado por servidores publicos y personas de derecho
privado que manejen bienes y fondos de la Nacion, la finalidad que persigue
es la proteccion al patrimonio publico cuando es vulnerado por la gestion
irregular de quien tiene a su cargo la disposicion y manejo de los bienes
publicos (Consejo de Estado, 2009, Rad. 30329, p. 55-56).
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Expuesta la naturaleza juridica y finalidad de la responsabilidad fiscal,
partiendo de lo analizado en el capitulo anterior, en relacidon con los recursos
naturales y el medio ambiente, es imperioso, definir los elementos que pueden
determinar la configuracion de la responsabilidad fiscal cuando se ha afectado
0 se ha impactado a la naturaleza, con la generacion de un dafio ambiental o
ecoldgico, que no esta obligada a soportar, por el perjuicio ecoldgico, que no
solo causa a la misma biodiversidad, sino al ser humano, por la inadecuada
gestion publica de administracion y disposicion de las riquezas naturales de la
Nacion, que esta a cargo de los agentes estatales.

Uno de los elementos de la responsabilidad fiscal es el dafio patrimonial al
Estado. Definidas las riguezas naturales de la Nacion, como integradoras de
la biodiversidad y la naturaleza, cuya administracion estd a cargo de
organismos estatales, quienes tienen la potestad de disponer de su uso y
explotacion, mediante mecanismos legales, como las autorizaciones o
licencias ambientales, es precioso, establecer aquel impacto negativo que

desborda en dafio ambiental o ecoldgico, como elemento de responsabilidad.

En realidad, se suele determinar solo la existencia de dafio ambiental, esto es, la
situacion factica con que se causan perjuicios en la esfera patrimonial o la personal,
y no asi el dafio ecoldgico, esto es, la contaminacién gue causa como consecuencia
de la alteracion, degradacién, deterioro o destruccién de los bienes ambientales, los

recursos naturales o los ecosistemas (Bricefio, 2017, p. 834).

El sistema judicial colombiano ha establecido responsabilidad del Estado por
dafos ocasionados al ambiente, los cuales, han sido categorizados como dafio
antijuridico, ya sea, definido como ambiental o ecol6gico. En esta tipificacion,
ha resaltado la determinacién de dafios ambientales puros por la afectacion

de los recursos naturales renovables y los dafios ambientales consecutivos
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por el menoscabo de ese patrimonio natural que impide la subsistencia del ser
humano, al ver limitado su aprovechamiento, calificando el titulo de imputacion
como falla en el servicio, por haber faltado al principio de prevencién, afectado
el ambiente del ser humano y bienes de la naturaleza, sin embargo, también
ha definido responsabilidades con las bases del dafio especial y de riesgo
excepcional, este ultimo, al definir en cada caso concreto, actividades
riesgosas o peligrosas del Estado, y que ven afectados recursos naturales,
todo en contexto de la accién judicial de reparacién directa (Consejo de
Estado, 2017, Rad. 38040, p. 2-3).

En este sentido, es importante concretar que a partir del marco juridico que
protege el medio ambiente, reglamentacion que integra tratados
internacionales, normas constitucionales, leyes y decretos sobre la materia,
aunque el agente estatal realice una actividad licita o legitima, al causar un
dafo ambiental se genera la obligacion de repararlo integralmente. La
denominada reparacion in natura, que constituye una de las manifestaciones
mas relevantes de la indemnizacion de los dafios producidos en el ambito
forestal, pues, frente a un dafio ambiental lo mas importante es conseguir la
restauracion y recuperacion del medio natural afectado (Consejo de Estado,
2013, Rad. 22060, p. 26-27).

La estructura de la denominada “Reparacion In Natura”, esta dada entonces,
porque las normas internacionales y constitucionales imponen la reparacion
integral de los dafios ambientales, que pese a la dificil tarea de cuantificar los
costos ambientales originados por aquellos, se debe garantizar la proteccién
objetiva al medio ambiente, cuyo interés social y de utilidad publica, prima

sobre aquel individual y particular, garantizando asi la indemnizacion o
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reparacion integral de los perjuicios ecoldgicos (Consejo de Estado, 2013,
Rad. 22060, p. 4).

Se ha definido en Colombia, un régimen subjetivo en materia de
responsabilidad, en lo fiscal y en lo ambiental, pese a que el inciso final del
articulo 88 de la Constitucién Politica, conmina al legislador, a que defina qué
derechos colectivos deben ser definidos por los postulados de la
responsabilidad civil objetiva, donde esta inmiscuido el medio ambiente sano,
donde diversos ordenamientos juridicos, como el aleméan, el estadounidense
y el canadiense, han determinado la responsabilidad por dafios ambientales
bajo el régimen objetivo (Londofio, 1999, p. 142).

La responsabilidad objetiva, establece que la simple existencia del dafio
reputa la responsabilidad del agente como causante del mismo, es
responsable de los perjuicios ocasionados y no es necesario que se pruebe la
culpa del causante, sino el dafio y la causa de este. Se beneficia a la victima
del dafio, debido a que se invierte la carga de la prueba, y es el agente quien

debe desvirtuar los hechos que se le imputan (Aguilar, 2010, p. 7).

La responsabilidad ambiental objetiva se basa en la teoria del riesgo, donde
el agente contaminante responde por el dafio causado, por una actividad
potencialmente peligrosa para el medio ambiente, asi sea licita, reparando el
dafo injustamente recibido y la prevencién de dafios ambientales, lo que
implica, que su efectividad estara en relacidon con la identificacion del agente
contaminador, a la cuantificacion del dafio, y al establecimiento del vinculo de
causalidad entre el dafio y el agente. Esto conlleva a la configuracion de la
antijuridica objetiva en los dafios ambientales, debido a que la actividad no

debe circunscribirse a la ilicitud, sino, solo a la potencialidad de dafio de la
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actividad humana, es la tutela efectiva del medio ambiente (Aguilar, 2010, p.
17-18).

El régimen sancionatorio ambiental, contenido en la Ley 1333 de 2009,
establece un régimen de responsabilidad con presuncién de culpa, es decir, el
infractor de la normatividad ambiental y quien genere dafio al medio ambiente

serd sancionado sino desvirtla la presuncion de culpa o dolo.

Partiendo de lo anterior, se genera el siguiente cuestionamiento: ¢ Si existe
un régimen sancionatorio ambiental, cuyo sistema de responsabilidad esta
cimentado en la presuncion de culpa, porque seria necesario un régimen de
responsabilidad fiscal para dafios ambientales o ecoldgicos, si el primero,

emite sanciones por estos mismos dafios?

Es preciso ilustrar adecuadamente el cuestionamiento, en el sentido de que
el régimen de responsabilidad fiscal se caracteriza por su independencia y
autonomia, y su finalidad es resarcitoria, en su lugar, el régimen de
responsabilidad ambiental contenido en la citada Ley 1333 de 2009, tiene una

finalidad netamente sancionatoria.

El régimen sancionatorio ambiental reprocha la infraccion o vulneracion a la
normatividad ambiental, en cambio, el fiscal, reprocha, bajo los postulados del
principio de legalidad, no solo la infraccién a las normas ambientales, sino,
también a los principios constitucionales y supranacionales, donde el control
de convencionalidad entra a jugar un papel preponderante. Asi, se cumpla con
la normatividad ambiental, si la actividad vigilada, ha generado un dafio

ambiental o ecoldgico, se generaria responsabilidad, ademas, la finalidad de
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cada régimen, esta en que el primero es netamente sancionatorio y el fiscal es

resarcitorio.

Cabe, en principio, distinguir entre la reparacion y la sancién, en cuanto con la
primera se busca el restablecimiento, la restituciébn y en dltima instancia, la
compensacion econdmica del dafio causado, mientras que con la sancion solo se
guiere amonestar de manera pecuniaria, aunque en ocasiones vaya acompafiada
por el cumplimiento de obligaciones de hacer destinadas al cumplimiento de las

normas y mandatos infringidos. (Bricefio, 2017, p. 870).

La responsabilidad fiscal que se pueda generar por la configuracion de dafios
ambientales o ecologicos, para ser coherentes, con la politica establecida en
materia sancionatoria ambiental, bajo los postulados de la presuncion de
culpa, como fue introducida desde 2009 por la Ley 1333 y en 2011, mediante
la Ley 1474 en ciertos supuestos facticos en relacion con la conducta de los
gestores fiscales. Auspiciados por el principio constitucional de valoracion de
los costos ambientales en la vigilancia de la gestion de administracion de los
recursos naturales, los elementos de la responsabilidad fiscal ambiental, se
estructurarian, con la presencia de un dafio ambiental o ecolégico,
presumiéndose la culpa del agente estatal o particular que ejerce la actividad
de administracion, uso o explotaciéon de los recursos naturales, con el nexo de
causalidad, entre la actividad licita o ilicita sobre la naturaleza y el dafio

antijuridico generado.

3.1. LO PERJUICIOS AMBIENTALES O ECOLOGICOS Y LA
POSIBILIDAD DE RAPARLOS.
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La responsabilidad fiscal ambiental, tendria la finalidad de resarcir o reparar
los perjuicios ambientales o ecoldgicos, producidos por la presencia de un

dafio al patrimonio natural de la Nacién.

El perjuicio, segun la Real Academia Espafola-RAE, significa dafio o
detrimento, segun esta asociacion en el &mbito juridico, se entiende perjuicio
como aquel delito consistente en causar dafios de manera deliberada en la
propiedad ajena, es ese valor de la pérdida sufrida o de los bienes destruidos
o0 perjudicados.

En el ambito patrimonial, puede determinarse la clasificacion de dos clases
de perjuicios, como es el perjuicio material y el inmaterial. El primero tiene su
fuente normativa en los articulos 1613 a 1615 del Cdédigo Civil, basicamente
establece que el perjuicio genera indemnizacion y, comprende el dafio
emergente y el lucro cesante. Es asi, que lo define como la pérdida y la
ganancia dejada de percibir como consecuencia del incumplimiento de una

obligacion.

En materia de responsabilidad patrimonial de la organizacién estatal, su
autonomia e independencia, permite que no se vincule el fundamento de
liquidacion y lucro cesante a las normas civiles, debido a que su causa es la
responsabilidad, es decir, su origen es el hecho juridico, desligandolo del acto
0 negocio juridico, debido a que la reparacion integral propia del derecho de
dafos de naturaleza estatal estan delimitados directamente por la Constitucion
Politica y el bloque de constitucionalidad. Los principios de justicia, equidad y
reparacion integral, terminan siendo los criterios indemnizatorios y
reparatorios, que garantizan un resarcimiento pleno e integral del dafio en su
total y real dimension (Consejo de Estado, 2015, Rad. 19146, p. 97).
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En lo relacionado con los perjuicios inmateriales, se pueden sintetizar en
aquellos morales, dafios a la salud o fisioldgicos o biol6gicos, dafio corporal o
afectacion a la integridad psicofisica, dafios a los bienes o derechos
convencional o constitucionalmente amparados. Aquel dafo, que emana de
vulneraciones o afectaciones a bienes o0 derechos constitucionales y
convencionales de manera negativa y antijuridica, es un impedimento de la
victima directa e indirecta de gozar y disfrutar plena y legitimamente de estos
derechos, es una categoria de dafio inmaterial, que es reparado con medidas
correctivas, oportunas, pertinentes y adecuadas al dafio generado vy, por lo
general, no tienen un contenido pecuniario (Consejo de Estado, 2014, Rad.
32988, p. 123).

Para el caso que nos ocupa, el dafio ambiental o ecoldgico, generan
perjuicios ecolégicos, entendidos como aquellos que recaen sobre el
ambiente, considerado valor e interés o derecho publico colectivo,
supraindividual, cuyo titular es la colectividad en general, su vulneracion afecta
a todas las personas, el medio natural en si mismo considerado, determinados
como bienes ambientales representados en el agua, el aire, la flora y la fauna
salvaje, lo cual, se ha llamado perjuicio ecologico puro (Consejo de Estado,
2014, Rad. 29028, p. 26).

La afectacion, vulneracion o deterioro al medio ambiente, que origina un dafio
ambiental, afecta un interés colectivo, su menoscabo se materializa sobre
derechos de corte inmaterial cuya titularidad pertenece a la comunidad, es el
perjuicio ecolégico puro, sin embargo, la lesidbn ambiental también puede
generar perjuicios de naturaleza particular que es el reflejo indirecto
consecutivo que recaen sobre un particular como perjuicio concreto e

individual o denominado perjuicio ecolégico impuro o consecutivo. Bajo este
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esquema, el dafio ambiental es un perjuicio especial y colectivo que se
concretan con el menoscabo de un bien juridico inmaterial, unitario y autbnomo
como es el ambiente, el titular del derecho es indeterminado y el caracter cierto
de este dafio no puede estar presente, para lo cual, la accién popular, como
ya se expuso, puede evitar el dafio contingente, hacer cesar el peligro, la
amenaza, la vulneracion de aquellos o la restitucion a su estado anterior o
natural (Consejo de Estado, 2018, Rad. 48298, p. 75-76).

En ese orden de ideas, al tratarse de dafio ambiental puro, sin pretensiones
indemnizatorias, la accion judicial para contrarrestar los perjuicios ecolégicos
generados, demandando proteccion del medio ambiente, la accion adecuada
es la popular, por el contrario, cuando los perjuicios ecoldgicos son generados
por el dafio ambiental impuro o consecutivo, la accion de grupo y la ordinaria
de reparacion directa, es la apropiada para que el sujeto colectivo y el
individuo, reclamen pretensiones de indemnizacion, respectivamente.
(Consejo de Estado, 2018, Rad. 48298, p. 75-76).

Para resarcir o reparar los perjuicios ambientales o ecoldgicos, en el ambito
del principio de reparacion integral, es necesario, tener en cuenta la
irreversibilidad, indeterminacion e incertidumbre del dafio en materia
ambiental. Para lo cual, es necesario, definir las condiciones materiales y el
conocimiento cientifico para restablecer un ecosistema o recurso afectado,
generandose la adversidad de establecer un método de cuantificacién de los
medios econdmicos para restablecer, sustituir o adoptar medidas de

prevencion (Bricefio, 2017, p. 876).

Los postulados del principio universal de precaucion, juegan un papel
determinante, en el sentido, de que la prevenciéon de los perjuicios causados
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por un dafio ambiental y ecoldgico, deben ser parte fundamental de la

reparacion integral de los ecosistemas impactados;

El objeto de la obligaciébn de reparacion que nace después del establecerse la
responsabilidad no se reduce a la reparacién material, o a la reparacién equivalente,
ni siquiera a la simple compensacioén econémica de los dafios, sino que debe servir
para aplicar el principio de prevencion, en la medida en que se trata de orientar las
actividades causantes de los dafios por la senda del ajuste, de la actualizaciéon y de
la aplicacion de medidas que impidan la continuidad de los dafios y perjuicios que
se causan, como la posibilidad de que el perjuicio que se produzca termine siendo
irreparable (Bricefio, 2017, p. 879).

La tasacion o cuantificacion del dafio a los recursos naturales y al medio
ambiente, crea la necesidad de establecer una metodologia cientifica y
técnica, que permita definir con grado de certeza la cuantificacion a resarcir,
herramienta necesaria para ejercer el control fiscal y requisito indispensable
para poder dar inicio al proceso de responsabilidad fiscal, toda vez, que la
responsabilidad, se declara en fallo, cuyo requisito primordial es la
cuantificacion del dafio (L.610/2000, Art. 53).

Al tratar se tasar o estimar los efectos causados por los dafios ambientales o
ecoldgicos, se genera una compleja conclusion, debido a que los bienes
ambientales carecen de un valor o precios que pueda establecerse en el
mercado. Sin embargo, la posible solucién estd en manos de los economistas,
en razon a que, la adecuada estructura de tasacion requiere de valoracion

economia de los elementos a resarcir.

Para ello, se pueden exponer los siguientes métodos: (i). La Huella Ecolégica,

gue hace referencia al indicador que determina el territorio ecolégicamente
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productivo, necesaria para producir los recursos utilizados de una poblacion,
valorando los impactos ambientales, el cual requiere acopio de datos
abundantes y constantes. (ii). La Evaluacién Contingente, es un método
abstracto de determinar los costos de reconstruccion en su conjunto del sitio
afectado por el dafio, es el valor de la restauracién en las condiciones en que
se encontraba la zona afectada. En aquella, hay que calcular el monto
necesario para la limpieza del sitio, el alcance econémico de las perdidas
ligadas al recurso explotado y contaminado, el coste de la repoblacién de las
especies destruidas, basicamente es la indagacion de lo que se debe pagar
para restablecer el ecosistema 0 el recurso que es objeto de dafo a las
condiciones anteriores a su produccion. (iii). El valor ecolégico del individuo,
animal, vegetal o recurso natural dafado, el cual debe tener en cuenta, el valor
inherente, el peso de cada elemento del ecosistema para el conjunto del
patrimonio ecoldgico y genético, se debe examinar el costo de la perdida
potencial que afecta la capacidad de reproduccion del recurso, como por
ejemplo, la estimacién de la biomasa, es decir, la materia viva destruida,
degradada o deteriorada con ocasion del dafio ecolégico producido, se debe
estimar el valor del conjunto de la especie afectada (Bricefio, 2017, p. 890-
894).

3.2. ANALISIS DEL PROYECTO HIDROELECTRICO “EL QUIMBO”
EN EL DEPARTAMENTO DEL HUILA, DESDE LOS
FUNDAMENTOS DEL CONTROL FISCAL AMBIENTAL Y LA
DEFINICION DE LOS PRESUPUESTOS DE RESPONSABILIDAD.

Luego de los aportes efectuados en los capitulos 1y 2, y a fin de precisar en

un caso concreto que permita la visualizacién de lo que deberia ser la efectiva
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conservacion del medio ambiente, hemos considerado pertinente realizar

algunas reflexiones sobre el caso de la Hidroeléctrica EI Quimbo.

El Estado colombiano bajo su éptica de administrador de los recursos
naturales y el medio ambiente, ha permitido mediante licencia ambiental, su
aprovechamiento y explotacion a la empresa multinacional Emgesa, para la
generacion de energia eléctrica mediante una represa en el Departamento del
Huila, desconociendo las normas internacionales y ambientales, que buscan
la proteccion de los derechos humanos de las personas afectadas y la

conservacion del medio ambiente.

Al exponer los impactos ambientales que ha generado la represa “El Quimbo”
en el departamento del Huila, su relacion con la vulneracion de los derechos
humanos, ante el incumplimiento de normas internacionales por parte del
Estado Colombiano, la ausencia de valoracion de los costos ambientales y el
dafo ambiental, determinan los presupuestos para la generacion de

responsabilidades y derechos de resarcimiento e indemnizacion.

3.2.1. Localizacion y descripcion de larepresa “EL QUIMBO”.

El proyecto hidroeléctrico EI Quimbo, se encuentra localizado en el centro-
sur del departamento del Huila entre las cordilleras Central y Oriental, sobre la
cuenca alta del rio Magdalena, al sur del embalse de Betania, en jurisdicciéon
de los municipios de Garzon, Gigante, EI Agrado, Paicol, Tesalia y Altamira,
desde el Macizo Colombiano hasta la desembocadura del rio Paez en el
Magdalena, entre las coordenadas 1° 30’ y 2° 30’ de latitud norte y 76° 35’ y

75° 35’ de longitud oeste, 69 km al sur de Neiva. Ubicado en reserva forestal
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protectora de la Amazonia del Macizo Colombiano. Ocupa un area total de
8250 hectareas (inundadas), con capacidad total de 3'205.000.000 m3
(Pacheco, 2015: 3).

De acuerdo a la Resolucion No.899 de 2009, por medio del cual el Ministerio
de Ambiente autoriza la construccion del proyecto hidroeléctrico EI Quimbo,
en el departamento del Huila, lo define como una presa que generara el
embalse localizado dentro del cafion que formé el rio Magdalena en el filo
rocoso de la Formaciéon Gualanday Superior, conocido como estrecho El
Quimbo. Las obras principales, también se ubican en inmediaciones de esta

zona, a 1.3 Km., aguas arriba de la confluencia de los rios Magdalena y Paez.

Area de Influencia

La hidroeléctrica El Quimbo esta ubicada en el departamento del Huila, sur
de Colombia, entre las cordilleras central y oriental, a 69 kilometros de la
capital Neiva, el area de influencia abarca los Municipios de Gigante, Garzén,

El Agrado, Altamira, Paicol y Tesalia.

3.2.2. Licencia ambiental para el proyecto hidroeléctrico “EL
QUIMBO”

El Estado colombiano desde 2008, a través, de la Presidencia de la
Republica, mediante Resolucion 321, declaré de utilidad publica e interés
social el area necesaria para la construccién y operacion de “El Quimbo”, a

continuacién otorgé Licencia Ambiental a la multinacional EMGESA SA,
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mediante Resolucion 0899 de 15 de mayo de 2009, expedida por el Ministerio
de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial, para construccion del proyecto
hidroeléctrico, con grado de asombro, dado que en el afio de 1997 el mismo
Estado colombiano, por medio de este mismo Ministerio lo declaro inviable,
debido a los efectos a nivel cultural y a la imposibilidad de restituirle al area
intervenida, la actividad productiva, debido a que la zona era aquella con mejor
vocacion agricola de la region. (Ratjen, 2016, p. 18).

Adicional a lo anterior, el Ministerio mediante Auto 515 de 22 de febrero de
2008, determino que el Proyecto Hidroeléctrico EI Quimbo, no requiere la
presentacion de Diagndstico Ambiental de Alternativas, entendido este como
un estudio ambiental establecido en la Ley 99 de 1993, que tiene como objeto
evaluar y comparar las diferentes opciones, bajo las cuales sea posible
desarrollar el proyecto, las cuales deben tener en cuenta las caracteristicas
bidticas, abidticas y socioecondmicas, los riesgos, las soluciones y las
medidas de control y mitigacion para cada alternativa, con la Unica finalidad de
optimizar y racionalizar el uso de los recursos naturales y minimizar riesgos e
impactos negativos que se le puedan generar. Analizada la finalidad de este
diagnostico, desde el punto de vista de los impactos que genera la
construccion de la hidroeléctrica, no se comprueba una justificacion técnica y
cientifica, por parte del ente estatal, al no requerirlo o considerar innecesario

establecer medidas de mitigacion de los impactos negativos a la naturaleza.

La Autoridad Ambiental, en el campo de intervencién del citado proyecto, es
decir, la Corporacién Autonoma Regional del Alto Magdalena CAM, en el
marco de la mesa de concertacion, a realizarse en el mes de enero de 2009,
durante el trdmite de otorgamiento de la licencia ambiental, observo y expuso

la grave afectacion para los recursos naturales renovables que acorreria dicho
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proyecto. Encontrdndonos que el 14 de junio de 2011, la CAM, mediante
Resolucion 1349, impone medidas preventivas en virtud de la grave afectacion
del medio ambiente a causa del proyecto.

Una situacion que llama la atencion, es el inicio de actuacion administrativa
por parte del Ministerio de Ambiente, Vivienda y Desarrollo Territorial,
mediante Resolucién 2339 de 16 de diciembre de 2008, que ordena
investigacion ambiental a EMGESA, presuntamente por haber iniciado labores
de construccién del proyecto hidroeléctrico con la expedicidn de la respectiva
licencia ambiental. En febrero de 2009, en Resolucion 227, formula cargos en
contra de EMGESA, sin embargo, en el mes de noviembre de 2009, en
Resolucion 2188, exonera a la empresa, meses después de otorgarle Licencia

Ambiental.

Entes de control como la Procuraduria General de la Nacion, solicito al
Ministerio de Ambiente, no otorgar Licencia Ambiental a la construccion de la
Hidroeléctrica El Quimbo, hasta tanto no se haya sustraido el area de la zona
de reserva forestal. Advirtio, la inconveniencia del proyecto para la economia
de la region, por cuanto, inundaria una de las mejores tierras con aptitud
agricola, en un departamento con escasez en tierras productivas, siendo dificil
su restitucion. Adicional a ello, el impacto al medio ambiente seria negativo al
ubicarse dentro de la Reserva Forestal de la Amazonia. Expone el
incumplimiento de normatividad ambiental, como lo establecido en el articulo
210 del Decreto 2811 de 1974, que obliga a la sustraccion previa de la zona
de reserva, lo cual, no se ha cumplido. Esta advertencia fue emitida el 9 de
mayo de 2009, dias anteriores a la expedicion de la Licencia Ambiental, lo que
ilustra, la falta de acatamiento de los sistemas de control, por parte del citado

ministerio.
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La Contraloria General de la Republica, por intermedio de su Delegada para
el Medio Ambiente, adelanté investigacion sobre los procesos de
compensacion por sustraccién de areas de reserva forestal de la Amazonia,
en virtud de la Ley 2 de 1959 y restauracion ecolégica de bosque seco tropical,
en razon, a que no se han establecido los instrumentos de verificacion y control
en el area del embalse, por los grandes impactos ambientales y deterioro en
preservacion y conservacion de los recursos naturales, como consecuencia
del resultado de la verificacion realizada en los meses de agosto y diciembre
de 2011, donde se constatd, evidentes dafios al ecosistema del rio Magdalena
con vertimientos directos, sin mecanismos disipadores de energia, sin la
implementacion de dispositivos y procedimientos que mitiguen la afectacion al
recurso natural, ademas, se realizan construcciones que no estan

contempladas en el Estudio de Impacto Ambiental.

La Contraloria, sobre este aspecto, concluye que se establecen posibles
riesgos al patrimonio publico ambiental de la Nacion derivados de las
aparentes falencias en la cualificacion, cuantificacion y valoracién de los
impactos ambientales y sociales del proyecto, dentro del estudio de impacto
ambiental y en su evaluacion realizada por el ministerio, que genera un

presunto detrimento en el patrimonio ambiental y econémico de la Nacion.

Es preciso aclarar que este proyecto es autorizado por el Estado, en su rol
de administrador de los recursos naturales y el medio ambiente, defensor del
patrimonio natural, asi como, el garante de las riquezas culturales y naturales
de la Nacién, por medio de licencia ambiental y aprobacion de estudios de
impacto ambiental, dentro de los esquemas funcionales de Autoridad

Ambiental.
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3.2.3. Impacto ambiental o afectacion al medio ambiente y a los

recursos naturales

El proyecto hidrologico El Quimbo, se encuentra dentro de la zona de reserva
forestal de la amazonia colombiana. En la reserva se encuentra bosque
tropical seco, 103 especies de aves, 13 especies de reptiles, y 3 especies de
mamiferos (la pacarana, mono nocturno de manos grises y la nutria
neotropical). Con la licencia ambiental se autorizo la sustraccion de parte de
la reserva, exactamente de 842 hectareas de bosque, afectando

colateralmente el habitat natural de las especies resefadas.

La tala del bosque conllevé a la extincidn de especies de flora exclusivas de
la zona, no se elaboro el inventario de especies de flora para su restauracion,
los desechos producto de la tala, denominados biomasa, no fueron
depositados de manera adecuada y fueron objeto de inundacién, generando
una contaminacion colateral al agua del rio Magdalena que surte dicho
embalse, son aproximadamente 900 hectareas de bosque descomponiéndose
bajo el agua. (Ratjen, 2016, p. 29).

El Tribunal Contencioso Administrativo del Huila, mediante Auto del 17 de
julio de 2015, en tramite de accion popular, constatd que dentro de las
obligaciones establecidas a EMGESA SA, contempladas en la licencia
ambiental, se incluia el retiro del material forestal y la biomasa del vaso de la
represa, compromiso que incumplid, conllevando a la decision judicial de
suspender la actividad de generacion de energia, hasta tanto se retiraran los

desechos forestales y la biomasa, al tiempo que, establecié que la autoridad
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ambiental debia certificar que no existia peligro de contaminacion del recurso
hidrico. (Corte Constitucional, 2015, C-753, p. 10).

Sin embargo, dicha decision judicial, no fue acatada y termino llenandose el
embalse, sin tener en cuenta los argumentos del Juez de lo Contencioso

Administrativo.

Estos impactos ambientales, que se presentan bajo la facultad y autorizacion
del Estado, representados en una licencia ambiental, han generado impactos
negativos al medio ambiente y los recursos naturales renovables, sin embargo,
sin contar con los soportes cientificos y técnicos adecuados para esta
conclusién, pero si, con la decision de los Jueces de la Republica, de que ello
acontecio; estariamos es una omision en la administracion y conservacion de
los recursos naturales y el medio ambiente por parte del Estado y una
afectacion ambiental con la autorizacion de explotacion a un particular. Estos
hechos pueden generar la intervencion del mismo Estado, mediante sus

sistemas de control institucional, entre ellos, el sistema de control fiscal.

3.2.4. El control fiscal ambiental en las afectaciones del proyecto
hidroeléctrico “EL QUIMBO”.

La Contraloria General de la Republica, de acuerdo al articulo 69 de la Ley
Estatutaria 1757 de 2015, que regula el derecho fundamental a la participacion
democratica, puede dar inicio a actuacion administrativa bajo el entendido de
gue el hecho expuesto es constitutivo de dafio al medio ambiente, habilitando
la funcién publica del control fiscal para hacer uso de sus herramientas y definir

dicha afectacion.
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Aquellas disposiciones internacionales, que forman parte del bloque de
constitucionalidad, los fundamentos constitucionales y legales, expuestos y
descritos en el primer capitulo, son el criterio objetivo para que las contralorias
desarrollen dentro del procedimiento de auditoria ambiental, el andlisis
correspondiente de la configuracién de dafio ambiental o ecolégico, como
elemento estructural para definir la responsabilidad, debido a que los dafios,

son generados en vigencia de autorizacion estatal.

Lo anterior implica definir la injerencia de los que tienen la potestad legal para
administrar los recursos naturales y el medio ambiente, como son los agentes
de la autoridad ambiental, quienes deben garantizar el cumplimiento de lo
ordenado en aquel permiso estatal de afectacion y aprovechamiento de los
recursos naturales representado en la citada licencia ambiental, respaldado
por un estudio de impacto ambiental, definiendo las acciones u omisiones que
conllevaron a esa generacion del impacto negativo al ecosistema que

configuro en el dafio ambiental y ecoldgico.

Asi pues, el incumplimiento de las obligaciones de la licencia, por un lado, es
atribuible al particular, y por otro al Estado omisivo, asi como, la extincion de
los bosques de la reserva forestal de la Amazonia, autorizada por el mismo
Estado.

Lo anteriores presupuestos deben determinar la posibilidad de iniciar, por
parte del sistema de control fiscal institucional en poder de las contralorias y,
en aplicacion de los controles de legalidad, de gestion y de resultados, la
vigilancia de la gestion fiscal de administracién, uso y aprovechamiento de los
recursos naturales, verificando la eficacia, eficiencia, economia y valoracién
de los costos ambientales, mediante el procedimiento de auditoria ambiental,
en uso de aquellas herramientas que se expusieron en el segundo capitulo

(Definicion de patrimonio de la Nacién a los recursos naturales y medio
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ambiente, evaluacion del impacto ambiental como dafio ambiental resarcible,
principio de precaucion, principio de prevencion en la planificacion al otorgar
viabilidad de proyectos de desarrollo, protegiendo y conservando en
condiciones favorables del medio ambiente, valorando los impactos antes de
gue se produzcan, la valoracion de los costos ambientales, etc.), lo que
definiria la estructuracion de responsabilidades por estos dafios al medio
ambiente, y acciones de reparacion y resarcimiento, especialmente, mediante
una valoracion real de los costos ambientales que ha causado la intervencion
de los ecosistemas en la construccion de la represa El Quimbo, todo ello, en
uso de la herramienta constitucional habilitante que configura la definicion del

control fiscal ambiental en Colombia.

Quienes defienden las represas hidroeléctricas argumentan que es una
fuente limpia de energia. Las represas constituyen una de las principales
causas directas e indirectas de pérdida de millones de hectareas de bosques,
bajo el agua y en descomposicién. De ahi que las represas emiten gases de
efecto invernadero que aportan al calentamiento global por la descomposicion
y putrefaccion de la biomasa que emite grandes volumenes de dioxido de
carbono y de metano, los dos gases del efecto invernadero mas importantes.
Por otro lado, el rio también va arrastrando mas sedimentos organicos al

embalse aumentando la biomasa en putrefaccion. (Soto, 2012, p. 2).

Las represas pueden agravar el cambio climatico;

De hecho las grandes represas pueden agravarlo. Dependiendo del clima de la
region y del tamafio del embalse a construirse, las represas pueden emitir gases de
efecto invernadero (como metano y CO>) a niveles aun mas altos que fuentes de
energia térmica equivalentes. Lo anterior, se suma a la destruccion e inundacién de
areas ecolégicamente estratégicas que contribuyen a la mitigacién del cambio

climatico, como por ejemplo los bosques tropicales. Si bien existen algunas ventajas
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de la hidroenergia, para asegurar que realmente ésta, es la mejor opcion y antes
de decidir respecto de su conveniencia, es esencial estudiar las opciones y
alternativas energéticas existentes, incluyendo opciones para mejorar la eficiencia
energética de las fuentes en operacion, asi como de los sectores industrial y
residencial (Kopas, 2009, p. 9).

Otra consecuencia nociva para el medio ambiente, y de antemano para el ser
humano, en este caso, es el tema alimentario, esta relacionado con el declive
de las especies de agua dulce y su peligro de extincién, se manejan datos de
33% de desaparicion de estas especies de peces y dicho porcentaje aumenta
en los paises donde se represan los rios y con ellos el efecto colateral de las
especies que dependen del agua dulce, como anfibios, especies de planta, es
un verdadero exterminio de este ecosistema, este represamiento del agua
atenta contra la biodiversidad, sin referirnos a la destruccion de bosques
nativos o naturales, donde se hace necesario el reasentamiento de la
poblacién, situacion que no es ajena a los efectos reales y actuales de las
consecuencias del represamiento del rio magdalena para la generacion de

energia eléctrica con el proyecto hidroeléctrico EI Quimbo (Soto, 2012, p. 2).

La pérdida de areas agricolas sumergidas por el embalse también provoca
gue los campesinos talen el bosque para cultivar y construir nuevos hogares,
impacto que se suma a la tala debido a la construccién de caminos de acceso,
campamentos de construccion y lineas de transmision de electricidad. Estos
cambios en el uso de la tierra también aumentan los efectos dafinos en el
embalse, como la sedimentacién y la baja calidad de agua. Los efectos sobre
el agua y el ecosistema que ejercen las represas también son dafiinos para la
biodiversidad de la region. Los cambios ecolOgicos creados por las grandes
represas (incluyendo cambios en los niveles de temperatura, nutrientes y

oxigeno del agua) pueden ser nocivos para las especies nativas pero
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propicios para las especies invasivas como las malezas acuéticas,
inestabilizando el ecosistema y las comunidades que dependen de él. Los
peces migratorios en especial sufren por la construccidén de represas en sus
hébitats, dado que requieren de fuentes de agua dulce fluida y no obstruida
para poder procrear y desovar. De hecho, el 40% de las especies de peces
del mundo habitan en las cuencas hidrograficas; de éstas, por lo menos 20%
de las especies de peces de agua dulce han desaparecido recientemente, o
corren el riesgo de hacerlo; las represas son una de las principales causas de
esta extincion. (Kopas, 2009, p. 12).
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Reflexion al tercer capitulo

La proteccion de las riquezas naturales de nuestro pais, se convierte en el
pilar fundamental de la conservacion y preservacion de los recursos naturales
y el medio ambiente, mandato constitucional que recoge los estandares

internacionales en materia de garantia al ambiente.

El Estado colombiano debe involucrarse intimamente con este principio
fundamental, para que actos enmarcados en argumentos de desarrollo, no
terminen impactando negativamente el medio ambiente y sus recursos
naturales, al punto de la extincion de estos, como el caso expuesto con la
hidroeléctrica EI Quimbo, porque, el interés general no se determina con una
actividad economica, como es el caso de la generacion de energia, (mas aun
cuando hay otras fuentes de generacion de energia armonizadas con la
proteccion al medio ambiente) cuando hay un interés general supremo como

es la conservacion y proteccion de nuestra biodiversidad y naturaleza.

Ante las situaciones actuales del pais, donde se ha convertido en interés
general el favorecimiento a grupos econémicos minoritarios, para la
explotacion de los recursos naturales y el medio ambiente, bajo la inadecuada
interpretacion del principio de desarrollo sostenible o sustentable, catalogando
la explotacion desmedida y extintiva de los recursos naturales, como el interés
general de la Nacion, por parte de los responsables de la administracion de
los recursos naturales y medio ambiente, en contra del verdadero interés
general de las mayorias, que es la conservacion y preservacion de la

naturaleza y la biodiversidad, generadora de calidad de vida y garantia de

108



dignidad humana; se hace necesario, llamar la atencion al responsable del
sistema de control institucional del control fiscal, para que en su ejercicio
constitucional y legal, no se limite la mero ejercicio de legalidad, es necesario
gue las Contralorias enfoquen su funcién publica al verdadero valor superior
de proteccidn y conservacion, tienen las herramientas para ello, y tienen toda
la estructura normativa para que, por primera vez, exijan el resarcimiento y
reparacion integral por los perjuicios ambientales y ecoldgicos, a casusa de

los dafios por la actividad econ6mica autorizada por el Estado.
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CONCLUSIONES

El medio ambiente y los recursos naturales permiten la supervivencia del ser
humano y el desarrollo econémico de los pueblos, postulados de los principios
universales de precaucion y de desarrollo sostenible, que han permitido la
estructuraciéon del sistema juridico colombiano en lo medioambiental, donde
su naturaleza juridica, es asimilada como un derecho humano con efectos
materiales de derecho fundamental, por su injerencia directa en la dignidad del
ser humano y en la garantia de su calidad de vida, y como tal, se contrapone
a pretensiones de desarrollo que no garantice la materialidad de estos dos
elementos esenciales. Sin embargo, el Estado en su destino al desarrollo
economico, ha definido a este, como principio fundante del interés general,
gue en ocasiones, refleja una contraposicion a los postulados de proteccion y
precaucion del medio ambiente y de la naturaleza como algo ajeno a este
interés, conllevando a su aprovechamiento y explotacion en contra de su
conservacion, que implica indiscutiblemente una falla en la garantia del medio

ambiente con los efectos de derecho fundamental.

La incorporacion de los instrumentos internacionales relacionados con el
medio ambiente y los recursos naturales en el ordenamiento juridico interno,
ha permitido estructurar las herramientas adecuadas de interpretacion para los
jueces de la republica en sus decisiones, para que, este derecho fundamental
no sea sobrepuesto por los intereses econdmicos, en el mal entendido
principio de desarrollo sostenible. De suerte, que estas interpretaciones
pueden servir de fundamento para que otras autoridades del Estado, como es
el caso de los organismos de control, ejerzan su funcion constitucional, en
aras, de que las decisiones de los gobiernos cumplan con las finalidades

estatales en materia medioambiental y que su incumplimiento genere las
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responsabilidades del caso, porque, el papel de los organismos de control,
especialmente de las Contralorias, se ha limitado a emitir informes de estado
actual de los recursos naturales y el medio ambiente, pero no se refleja que su
intervencién conlleve al adecuado aprovechamiento de los mismos y que la
gestion de su administracion sea reprochable ante afectaciones que impidan
su proteccion y conservacion. Para ello, la importancia del ejercicio de un
control de convencionalidad, que no solo se torna imperativo en las decisiones
judiciales, si no, que por el contrario, en aquellas de la administracion publica,
el cual es perfectamente ajustado, en prelacion de los principios universales

de precaucién y del desarrollo sostenible.

La intervencion en el tema ambiental de las Contralorias como consecuencia
de la funcion publica del control fiscal, se ve limitada debido al entendido sobre
su naturaleza juridica del medio ambiente y los recursos naturales, porque, no
hay una estructura adecuada para catalogarlos como patrimonio publico o
como bienes de la Nacion, pese a que constitucionalmente son definidos como
el patrimonio natural del Estado, que es la referencia precisa de las riquezas
naturales de la Nacion que deben ser protegidas, con la necesaria intervenciéon
de los organismos de control para la evaluacion de la gestion de su
administracion y proteccién, porque, de ello depende, que sea objeto de
control y vigilancia. La competencia de las Contralorias se vea reflejada en
unos procedimientos, que hemos denominado Control Fiscal Ambiental bajo
el esquema de Auditoria Ambiental, que permiten que toda actividad, tanto
humana como econdmica garanticen los principios de conservacion y
proteccion de los recursos naturales y, que los costos ambientales estén
relacionados con ellos, y no generen dafios al medio ambiente, que en todo
momento, deben ser objeto de resarcimiento y reparacion integral, en beneficio

de la misma naturaleza y su biodiversidad.
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Los sistemas de control institucional estan estructurados para la verificacion
del cumplimiento de las finalidades estatales, tenemos, el control judicial, el
control disciplinario, el control social, el control fiscal, entre otros, determinando
en este Ultimo, la verificacion de la finalidad estatal de proteccién y
conservacion de los recursos naturales y el medio ambiente, es decir, las
Contralorias tienen la tarea de evaluar la gestién de proteccién y conservacion,
qgue va relacionado con su funcion de administracion por medio de la
autorizacion de su uso y explotacion, hasta el punto, que tienen la facultad de
cuantificar los impactos por su uso y su deterioro, siendo una herramienta de
competencia que no se puede limitar con la emision exclusiva del informe al
Congreso de la Republica sobre el estado actual de los recursos naturales,
gue en ultimas, no arroja resultados efectivos de proteccion, pese a que debe

ser el insumo para la progresividad de la politica publica medioambiental.

Cuando se hace referencia a la cuantificacion o tasacion del uso y deterioro
de los recursos naturales y el medio ambiente, al evaluar la gestion de su
administracion, estamos inmersos en la materialidad de configuracién de
dafios ambientales o ecoldgicos, y por ende, el presupuesto para que haya
una reparacion integral sobre los efectos o impactos en contra de la
naturaleza. Sin embargo, no se conoce en Colombia una decisién que ordene
el resarcimiento o reparacion de los dafios al medio ambiente, basado en la
tasacion de los dafios; una cosa es la imposicién de multas y compensaciones
por parte del Estado en su rol de autoridad ambiental, y otra muy distinta, es
la decision del mismo Estado de ordenar el resarcimiento y reparacién integral
de los dafios ambientales y ecolégicos, por la indebida gestiéon en la
administraciéon de los recursos naturales y el medio ambiente o por permitir,
gue particulares en su actividad econdmica impacten negativamente estos

recursos, para ello, en el sistema de control fiscal ambiental, a cargo de las
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Contralorias, se tiene la garantia para que este resarcimiento de los perjuicios
ambientales o0 ecolégicos sea una realidad bajo los esquemas de
responsabilidad fiscal.

Existe la necesidad de cuantificar o tasar el impacto por el uso o deterioro de
los recursos naturales y el ambiente, evaluando la gestion de proteccion,
conservacion y explotacion de los mismos, asi como la valoracion, en términos
cuantitativos del costo-beneficio sobre la conservacion, restauracion,
sustitucion y manejo general de los ecosistemas y sus servicios. El principio
constitucional de valoracion de costos ambientales, es la herramienta para
llevar a cabo la vigilancia de la gestion fiscal de la administracion de la
naturaleza, es también el método para que las Contralorias evalten, tanto la
administracion de los recursos naturales por parte del Estado, como su uso y
explotacion. La valoracidén de costos ambientales es el instrumento para llegar
a cualificar y cuantificar un deterioro, una afectacion o un impacto negativo al
medio ambiente. Sin embargo, se usa exclusivamente para determinar costos
de compensacion de un dafio ambiental, previo analisis, del diagnostico
ambiental de alternativas y del estudio de impacto ambiental de la actividad
econdmica, debido a que el Estado a través del Ministerio encargado de la
administracion del ambiente, ha emitido una guia obsoleta que solo conlleva a
determinar qué costos son necesarios para la mitigacion, pero no para la
reparacion integral, es aqui, donde el Estado falla, porque este principio que
denota un componente econdémico permite estructurar métodos de
cuantificacion que garantizan un verdadero resarcimiento del dafio causado al

patrimonio natural.

La potestad sancionatoria del Estado en materia ambiental, no puede estar
limitada a la facultad de imponer multas, revocatoria de permisos ambientales,

decomisos, restituciones, cierres o demoliciones y compensaciones, previo
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andlisis de vulneracion a la normatividad ambiental, si no por el contrario, la
afectacion a la naturaleza no debe estar precedida exclusivamente a las
infracciones a las leyes o actos administrativos regulatorios en materia
ambiental, o la precaria determinacion de dafio al medio ambiente susceptible
de sancién administrativa ambiental, se hace necesario un tramite regulatorio
gue defina al dafio ambiental o ecolégico susceptible de un verdadero
resarcimiento, porque, la funcion de las sanciones administrativas en materia
ambiental aplicables en la actualidad, solo tienen como finalidad prevenir,
corregir y compensar, obviando un verdadero resarcimiento de perjuicios por

el dafo causado, como es el destino de toda responsabilidad.
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