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Resumen

El presente articulo es el resultado de una investigacion sobre el fracking en
Colombia, sus normativas, decretos y leyes que los reglamentan. Se analiza el principio
ambiental de precaucion, los beneficios y consecuencias de su aplicacién en el territorio
nacional, desde la perspectiva del derecho comparado. Se exponen las recomendaciones
de expertos y el concepto del Consejo de Estado sobre la viabilidad de las pruebas piloto de
fracking en Colombia, centrados en la conservacidon del medio ambiente, la biodiversidad,
y evaluacién de los indicadores de dafio ecolégico en las zonas donde esta aprobado.
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Abstract

This paper presents an exhaustive investigation on Fracking in Colombia, its
regulations, decrees, and laws that regulate them, in the same way the benefits and
consequences are analyzed if allowed in the national territory, a look at the comparative
law and the experience of other countries that have implemented it and those that are
prohibited from this exploration method. The recommendations of the group of experts
and the concept of the State Council on the feasibility of pilot fracking tests in Colombia,
focusing on the conservation of the environment and biodiversity, analyzing the indicators
of ecological damage in the areas where it is approved are analyzed.
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INTRODUCCION

Colombia, ante la busqueda de
energia, estd analizando la posibilidad de
dar via libre a la aplicacion del fracking,
mediante hidrocarburos, siendo éstos los
recursos renovables mas buscados.
Existen diversos estudios que demuestran
dafios ambientales, en muchos casos
irreversibles, como la contaminacién del
agua, el aire, el ambiente y los efectos
negativos en la salud humana.

El fracking es una técnica que estd
en auge en el mundo, muchos paises
estan tratando de darle aplicacién en sus
territorios y muchos otros ya lo estan
empleando en parte o totalmente en sus
naciones, es un tema controvertido, ya
gue hay diversas opiniones en contra y a
favor, podemos observar que el
desarrollo de la humanidad y el medio
ambiente estan en choque al no
identificar en la actualidad qué es lo
realmente importante.

Existe una crisis anunciada de
energia, actualmente en Colombia, las
proyecciones son realmente malas; de no
aparecer nuevos descubrimientos, el pais
perderd la autosuficiencia de petrdleo
crudo en el afio 2021 (CGR); la de gas
natural en el 2020 (UPME, escenario
medio de demanda), y la de combustibles
liquidos en el 2022 (CGR) (Portafolio,

2 Decreto 3004 de 2013, por el cual se establecen los criterios y
procedimientos para la exploracion y explotacién de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales.

2017). Esto esta abriendo la posibilidad de
aplicar otro tipo de exploraciones
alternativas para la obtencién de
hidrocarburos, dando paso a la técnica del
fracking, que es una técnica moderna de
extraccién de hidrocarburos  en

yacimiento no convencional.

El Decreto 3004 de 2013 define un
yacimiento no convencional de la
siguiente manera: “formacién rocosa con
baja permeabilidad primaria a la que se le
debe realizar estimulacién para mejorar
las condiciones de movilidad y recobro de
hidrocarburos. Los yacimientos no
convencionales incluyen gas y petréleo en
arenas y carbonatos apretados, gas
metano asociado a mantos de carbdn
(CBM), gas y petrdleo de lutitas (shale),
hidratos  de
bituminosas”?

metano \ arenas

En Colombia estamos actualmente
en el momento propicio para proteger el
medio ambiente de dafios irremediables,
por esta razdon nuestras leyes y
normativas deben ser lo suficientemente
drasticas y de dificil modificacion, para
gue se les dé un valor adicional a las
fuentes primordiales de la naturaleza.

En este trabajo se hace un

recuento de la normativa nacional e
internacional, donde evalia su eficacia
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para proteger los recursos naturales y el
derecho constitucional a un ambiente
sano para las nuevas generaciones.

Aunque es un tema polémico,
Colombia debe prever las consecuencias
ambientales, se analiza el principio de
precaucién como una herramienta
juridica del derecho ambiental a nivel
internacional y nacional, entendido este
“como una forma de proteccién medio
ambiental derivada de las convenciones
de la Organizacién de Naciones Unidas”3.
De igual forma, también se define como
principio “conforme al cual, cuando exista
peligro de dafo grave e irreversible, la
falta de certeza cientifica absoluta no
deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcion de medidas
eficaces para impedir la degradacién del
medio ambiente”.

El principio de precaucién es el
gue marcara la pauta del inicio de las
pruebas piloto en Colombia®, ya que se ha
demostrado las consecuencias
ambientales que se han generado en
otros paises después de la aplicacién del

fracking, igualmente se analiza las ultimas

3 El cuidado del medio ambiente es un tema que se discute desde
la década de los 70, entendiendo que los recursos naturales no son
inagotables y que las acciones del hombre han deteriorado de manera
progresiva el habitat.

4 Ley 99 de 1993 “por la cual se crea el Ministerio del Medio
Ambiente, se reordena el Sector Publico encargado de la gestién y
conservacion del medio ambiente y los recursos naturales renovables,
se organiza el Sistema Nacional Ambiental, SINA, y se dictan otras
disposiciones”.

5 Entre esa tensidn de principios econdmicos y ambientales, el
criterio de comparaciéon de la medida cautelar se encuentra en el
concepto de riesgo. En efecto, si los riesgos del fracking hubieran estado
delimitados, mapeados, valorados y analizados con suficiencia e

sentencias emitidas por el Consejo de
Estado con base en el principio de
precaucion y su eficacia.

CONCEPTUALIZACION

iQué es el Fracking? Es el
fracturamiento hidraulico, es una técnica
moderna de extraccion de hidrocarburos
en yacimientos no convencionales (en
adelante, YNC). Consiste en inyectar
enormes voliumenes de agua mezclada
con arena y otros productos quimicos a
alta presién para generar vias de flujo
para hidrocarburos en rocas de baja
permeabilidad.

éQué son los hidrocarburos no
convencionales?: Los hidrocarburos que
se extraen de un YNC. En yacimientos
convencionales los hidrocarburos se
extraen de rocas de grano mas grueso
(arenitas, ‘rocas almacén’), hacia las
cuales migran los fluidos provenientes de
las rocas generadoras. En el caso de los no
convencionales, se extraen directamente
de la roca de grano fino (arcillolitas y
shales), en donde se genera el
hidrocarburo (‘rocas productoras’)®.

idoneidad, la Sala habria analizado la necesidad de la suspension
provisional a la luz del principio de prevencidn, esto es, si los actos
demandados garantizaban con suficiencia la mitigacion de los peligros.

6 Todo lo que no sea hidrocarburo convencional sera catalogado
como no convencional, entre estos se encuentran: i) los petréleos extra
pesados, tanto que a simple vista pueden verse como rocas; ii) el
metano atrapado en formaciones de carbén; iii) el metano atrapado en
el lecho congelado de los mares (hidratos de metano); iii) gas atrapado
en rocas permeables, pero de muy baja permeabilidad por la mala
conexion entre los poros (tight gas) y esquistos empapados de petréleo
(Consejo de Estado, Sala de lo Contencioso y Administrativo, Bogota, 17
de septiembre de 2019).
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¢éCudles con las consecuencias de
la aplicacién del fracking?: La aplicacion
de esta técnica tiene una serie de dafos
ambientales, entre ellos contaminacién
en las aguas subterrdneas, contaminacién
atmosférica, emisién de gases efecto
invernadero (metano),  terremotos
(sismicidad inducida), contaminacidn
acustica e impactos paisajisticos y efectos

nocivos sobre la salud humana’.

éPor qué es tan polémica esta
tecnologia? En Colombia hay una
discusién de puntos de vista extremos
sobre el fracking, debido a que quienes no
estdn de acuerdo, sostienen que la
aplicacion tiene varios riesgos como el
aumento de la actividad sismica vy
contaminacién del agua y aire, siendo
estos dafios irreparables para el medio
ambiente, poniendo en peligro los
recursos vitales para la subsistencia de las
especies del territorio nacional y la salud
de las personas (efecto nocivo sobre la

7 Greenpeace. “Fractura hidraulica para extraer gas natural
(fracking). https://es.greenpeace.org/es/.

8 Asociacion Colombiana del Petrdleo, «ACP,»
https://acp.com.co/web2017/es/todo-sobre-el-fracking/827-que-pasa-
con-el-agua-utilizada-en-el-fracking

9  Asociacion Colombiana del Petréleo - ACP.
https://acp.com.co/web2017/es/todo-sobre-el-fracking/827-que-pasa-
con-el-agua-utilizada-en-el-fracking

10 Asociacion Colombiana del Petréleo — ACP. Hidrocarburos de
reservorios no convencionales: Contrario a lo que las personas piensan
los hidrocarburos que se encuentran en yacimientos convencionales y
no convencionales son iguales, se trata del mismo gas y del mismo
petréleo. Lo que los hace distintos es el tipo de yacimiento en el que se
encuentran.

En los yacimientos convencionales, las rocas donde se encuentra
el hidrocarburo tienen caracteristicas de alta porosidad vy
permeabilidad. El hidrocarburo migré desde la roca generadora hacia

salud humana por la exposicidén a agentes
cancerigenos y mutagénicos).

TIPOS DE YACIMIENTOS NO CONVENCIONALES
Petréleo o gas que se encuentra
atrapado en un tipo de roca arcillosa con
muy baja permeabilidad denominado
Shale o Luitita®:
e Yacimientos de crudo o gas apretado:
proveniente de cualquier yacimiento
o rocas de baja porosidad vy
permeabilidad?®.
e Crudo pesado: Petrdleo en estado
liquido de alta viscosidad?®.
e Arenas bituminosas: Arenas
impregnadas en bitumen, que es un
hidrocarburo de muy alta densidad y
viscosidad. Gas metano asociado a
mantos de carbdn: alto contenido en
materia organica, retiene gran
cantidad de gas adsorbido?’.

reservorios atrapados o trampas donde se acumulé sin migrar a la
superficie. Debido a los sellos naturales, en general este tipo de
yacimientos pueden desarrollarse mediante pozos verticales con
técnicas tradicionales de extraccion.

Por su parte, los yacimientos no convencionales contienen
hidrocarburos que todavia se encuentran en la roca generadora. Estos
se encuentran en condiciones geoldgicas que hacen que el movimiento
del fluido sea muy lento debido a las rocas poco permeables.

Por lo tanto, este tipo de yacimiento debe desarrollarse con la
técnica de estimulacién hidraulica, mediante la cual se realizan
microfracturas en la roca para liberar el hidrocarburo.

Con el fin de incrementar el flujo del hidrocarburo en los
yacimientos no convencionales se realiza un procedimiento
denominado estimulacién hidraulica, el cual fue desarrollado en los afios
40 y es comunmente utilizado en los yacimientos convencionales en el
pais. (Asociacién Colombiana del Petrdleo.

11 Asociacién Colombiana del Petréleo - ACP.
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Diagrama No 1: Historia del Fracking

| Historia del Fracking

En la Unidn Soviética,

. el  primer pozo de

. . . En 1930 se e?tl.@a por fracturacién hidrdulica se

Las inyecciones en el primera vez la posibilidad de llevé a cabo en 1952.
subsuelo para favorecer la utilizar agua. Este método
extraccion de petréleo se empezd a aplicarse
remontan hasta 1860, en la industrialmente en 1949 por la
Costa Este. empresa Stanolind Oil.

Otros paises en Europa\

/ . . \ Actualmente se considera y el norte de Africa
En Estados Unidos se estima que . L.

L , a George P. Mitchell como el emplearon técnicas de
la generalizacién de este método ha ) . b fracturacion incluvendo
aumentado las reservas probadas de padre’ de la moderna Noruega ! Pglonia
gas cerca de un 47 % en cuatro afios y industria del Fracking. g, ’

. .. R . Checoslovaquia,
en 11 % la estimacion de existencia de A .
) P Yugoslavia, Hungria,
petréleo.20. El avance de esta técnica . . .
" . Austria, Francia, Italia,
ha permitido al pais aumentar un 35 % ) ) .
., Bulgaria, Rumania, Turquia,
la produccion de gas natural desde K /
2005 y eliminar la necesidad de las Al conseguir  su viabilidad
importaciones. econdémica en el yacimiento conocido
\\ J como Barnett Shale, reduciendo sus

costes hasta los 4 ddlares por millon de
BTU (British Thermal Units). Su
empresa, Mitchell Energy, consiguio la
primera fracturacién hidraulica
comercial en 1998.

/ Los hidrocarburos no\

convencionales suponen ya una
aportaciéon de 430.000 millones de
dolares al PIB y la creacién de 2,7
millones de empleos, con salarios que
duplican la media de Estados Unidos; al
X mismo tiempo, el precio del gas natural
Unidos en el segundo po, . P g
, es tres veces mas barato que el de la
productor de petréleo del

!nayoria de los paises industrializados. /
mundo.

Ademas, en ese pais, en 2012 se crearon gracias a los
hidrocarburos no convencionales extraidos a través de la
fractura hidrdulica 2,1 millones de empleos y contribuyd
en 283.000 millones de ddlares a su economia. Asimismo,
segun un informe financiado por la industria del fracking,
se creardn 3,3 millones de nuevos empleos y sumara 468.
000 millones de dolares al crecimiento de Estados Unidos
al final de la década.

En cuanto al petrdleo, la
produccion se ha
incrementado en un 45%
desde 2010, lo que ha
convertido de nuevo a Estados

Fuente: autores, con base en Asociacion Colombiana del Petréleo, «ACP,» [En linea]l. Available:
https://acp.com.co/web2017/es/todo-sobre-el-fracking/827-que-pasa-con-el-agua-utilizada-en-el-fracking
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Estados Unidos desde 2007 ha
multiplicado su extraccion de gas natural
de esquisto, aumentando sus reservas
probadas y eliminando la necesidad de
importacion. Esto se ha traducido en un
incremento de los dafios y riesgos para la
salud humana, el ambiente vy las
economias locales en dicho pais. El
panorama es similar en paises como
Argentina, Canadd, México y el Reino
Unido, los cuales han iniciado operaciones
de fracking®?.

Para Jonathan Tepperman, uno de
los analistas mas influyentes del
panorama internacional, en su nuevo
libro The Fix, el boom del fracking analiza
gue ha cambiado el panorama energético
en Estados Unidos y el resto del mundo.
“El boom del petréleo y el gas de esquisto
estd reduciendo las emisiones
contaminantes, ya que la eficiencia de los
nuevos pozos y explotaciones permite
reducir el consumo de combustibles
sucios, como el carbodn, seiiala el autor,
guien sostiene que se trata de “una gran
historia de éxito que, curiosamente, no ha
sido replicada por otros paises” 3. Es
posible que el autor tenga razén si se
considera  Unicamente el aspecto
econdémico, pero el precio que hay que

pagar es alto porque se esta afectando el

12 Pérez, Puentes, Rodriguez y Herrera. Principio de Precaucion:
Herramienta juridica ante los impactos del fracking, 2016. chrome-
extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://aida-
mericas.org/sites/default/files/publication/publicacion_fracking_aida_
boell_2.pdf

13 Libre Mercado. (8 01 2018).
https://www.libremercado.com/2018-01-08/la-fascinante-historia-del-

ambiente para generaciones futuras y la
dependencia de combustible fdsil no serd
para siempre, segun cdlculos de los
expertos las reservas estan proyectadas
para 37 a 45 afos, siendo necesaria la
transformacién hacia energias renovables
desde ahora.

Pero, en los ultimos afios se ha
intensificado la contraposicién a la
tendencia promotora del fracking, a
través de organizaciones no
gubernamentales, fundaciones
ambientalistas, alianzas como la
Asociacion Interamericana para la
Defensa del Ambiente AIDA#[9], la cual,
en su documento sobre el tema, presenta
ejemplos de sitios donde se han
decretado prohibiciones o moratorias a
esta actividad con base en el principio de
precaucién. Es el caso de paises como
Francia, Escocia y Holanda; a nivel
subnacional, de los estados de Nueva
York, Maryland y Vermont en EE. UU., y de
la provincia de Quebec, Canada. Cabe
destacar también que mas de 50
municipios de Argentina, Brasil y Uruguay
han establecido la prohibicion o
moratoria del fracking basdndose, en
muchos casos, en los riesgos y posibles

daifos graves e irreversibles, asi como en

fracking-la-tecnologia-que-cambio-para-siempre-el-mundo-de-la-
energia-1276611669/.

14 Pérez, Puentes, Rodriguez y Herrera. Principio de Precaucion:
Herramienta juridica ante los impactos del fracking, 2016.
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la incertidumbre relacionada con Ia
técnica.

EVOLUCION DEL FRACKING EN

COLOMBIA

Segln datos presentados en la
Revista de la Asociacion Colombiana de
Petréleos Hidrocarburos?®, en Colombia
desde el 21 de febrero de 2012 se
comenzé oir con mayor frecuencia el
término hidrocarburos no
convencionales, afio en el cual la Agencia
Nacional de Hidrocarburos (ANH) hizo el
lanzamiento oficial de la Ronda Colombia
2012, como mecanismo previsto para
ofrecer dareas para la exploracion vy
explotacién de petréleo y gas. En ese
momento, era claro que ademds de un
marco regulatorio diferente y
especializado, se necesitaban estimulos
econdmicos para atraer a empresas que

buscaran este tipo de recursos en el pais.

De igual forma Revista de Ia
Asociacion Colombiana de Petrdleos
Hidrocarburos septiembre — noviembre
de 2012 no enmarca informacidn sobre
las experiencias mundiales que en el
desarrollo de los no convencionales fue
mas bien limitada, y que cuando el
Ministerio de Minas y Energia y la ANH
comenzaron a construir la plataforma

15 Revista Asociacion Colombiana de Petréleo Hidrocarburos.
Colombia le apuesta a los hidrocarburos no convencionales, impacto
economico. (Septiembre - noviembre, 2012).
https://acp.com.co/web2017/images/pdf/petroleoygas/yacimientosno
convencionales

para su desarrollo en Colombia. Sin
embargo, era claro que ademas de un
marco regulatorio diferente y
especializado, se necesitaban estimulos
econémicos para atraer a empresas que

buscaran este tipo de recursos en el pais.

Cabe anotar que, en la reforma al
Sistema General de Regalias, aprobada en
el 2011, se introdujo un articulo para
hacer un descuento del 40 por ciento en
el pago de regalias a las empresas que
exploren y exploten estos hidrocarburos
en el territorio nacional®. De acuerdo con
el estudio de la Universidad Nacional, las
zonas con mejores perspectivas para el
shale gas son los Llanos Orientales, la
Cordillera Oriental y la cuenca Caguan-
Putumayo. Entretanto, las zonas con
mejores prospectos para petréleo no
convencional son, ademas de la Cordillera
Oriental, la Cuenca del Valle Superior del
Magdalena y el departamento del Chocé.
En total, seguin la ANH, de los 31 bloques
con potencial para no convencionales que
salieron a subasta, hay 21 considerados
como prospectivos y 10 catalogados como
menos prospectivos.

Para el afio 2011 la industria
petrolera presentd al Gobierno Nacional
recomendaciones frente a estos puntos,

16 Revista Asociacion Colombiana de Petréleo Hidrocarburos.
Colombia le apuesta a los hidrocarburos no convencionales, impacto
economico. (Septiembre - noviembre, 2012).
https://acp.com.co/web2017/images/pdf/petroleoygas/yacimientosno
convencionales
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las cuales, en la minuta E&P de la Ronda
Colombia 2012, quedaron asi:

° Se incrementd el plazo del periodo
exploratorio de  yacimientos  no
convencionales de 6 a 9 afios y se duplicé
el del programa de evaluacién de 2 a 4
afos.

° La presentacion del aviso de

descubrimiento se realizara después de

yacimientos  convencionales 'y no
convencionales realizadas por diferentes
operadores, e impulsara la viabilidad
econdmica de las explotaciones de

yacimientos no convencionales?’.

Diagrama No 2:
Francking en Colombia

i i L Inicios del
perforar, estimular, realizar andlisis Fracking en
;. Colomhia
geolégicos y completar el pozo
exploratorio, en vez de hacerlo a los 4 -
meses de haber terminado la perforacidn, En el afio 2011 se realiza
lanzamiento oficial de la Ronda. Oficial
como se aplica a los yacimientos 2012.
ConvenCionales. EStO permitiré tener Ia AgenciaNaciona]deHidrOcarburos
informacién que se requiere para
presentarle a la ANH esta declaracion.
En el afio 2011 se realizé reforma al
o La devolucion de areas se llevara a sistema general de regalias.
cabo una vez finalice el periodo
exploratorio, y se permitira retener el 50% v

Incentivo del 40% de descuento en
el pago de regalia a empresas que
exploten y exploren hidrocarburos no
convencionales a nivel nacional.

del drea asignada (excluidas las dreas en
evaluacidn y produccidn), si se presenta
un programa exploratorio.

. . . .
El periodo de produccidn pasé de Fuente: autores, 2021

24 a 30 afios para los yacimientos no

convencionales en compensacién a las MARCO NORMATIVO

inversiones continuas para mantener la Para dar soporte juridico a un
roduccién. (- . .

P tema de maxima importancia, por su
° Por ultimo, se otorgd el derecho a

impacto en el medio ambiente, como es la

explorar y  explotar hidrocarburos aplicacion del fraccionamiento hidraulico

convencionales y no convencionales bajo (fracking) para la  exploraciéon vy

el mismo contrato; esto ayudara a evitar explotacion de yacimientos o
inconvenientes que puedan surgir ante la convencionales de petréleo y gas en
coexistencia de  explotaciones  de Colombia, es necesaria una revision de la

17 Revista Asociacién Colombiana de Petréleo Hidrocarburos.
Colombia le apuesta a los hidrocarburos no convencionales, impacto
economico. (Septiembre - noviembre, 2012).

https://acp.com.co/web2017/images/pdf/petroleoygas/yacimientosno
convencionales
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Constitucion Politica desde una vision
ecoldgica, politica,
jurisprudencial, asi:

normativa y

La Constitucion Ecoldgica

La Carta Politica de 1991 marcé un
hito en el ordenamiento juridico
colombiano en sintonia con las principales
preocupaciones internacionales en
materia de proteccién del ambiente y la
biodiversidad, ha reconocido que el
derecho fundamental al medio ambiente
sano tiene el caracter de interés superior,
y de esta forma, lo ha desarrollado
ampliamente a través de un importante
catdlogo de disposiciones, cerca de 33 en
total ¥ que consagran una serie de
principios, mandatos vy obligaciones
enfocados en una doble dimensién
dirigida a: (1) proteger de forma integral
el medio ambiente y (2) garantizar un
modelo de desarrollo sostenible, sobre los
gue se ha edificado el concepto de
Constitucion Ecolégica®.

Los articulos 79 y 80 pueden
considerarse como los mas protectores
del medio ambiente: esto, por cuanto al
consagrar el articulo 79 de la Constitucion
el derecho de todos a gozar de un medio
ambiente sano y proclamar el articulo 80
tanto el principio de desarrollo sostenible
como la responsabilidad estatal de
“prevenir y controlar los factores de

18 Sentencia C-595/10, 2010, Mgistrado Ponente Dr Jorge Ivan
Palacio, Bogota, 2010.

19 Sentencia T-622/16, 2016. Magistrado Ponente Dr Jorge lvan
Palacio, Bogota, 10 de noviembre de 2016.

deterioro ambiental”, el constituyente
establecié mandatos claros de proteccidn,
control y prevencion de la degradacién
del ambiente, que ademas de imponer
una significativa responsabilidad al Estado
en este frente, fundamentan con solidez
su rango de principio constitucional.
aparece
relacionado en la lista enunciativa que

Ademas, este derecho
establece el inciso primero del articulo 88
de la misma Carta, como objeto de las
Acciones Populares con fines concretos.

Documentos de Politica
Documento CONPES 3517 DE 2008 2°,
Mediante el cual se proponen los

lineamientos de politica para la asignacion
de los derechos de exploracion vy
explotacién de gas metano en depdsitos
de carbén. Teniendo en cuenta el
diagndstico y los objetivos planteados en
este documento, se recomienda
implementar las acciones orientadas a
consolidar el marco normativo,
contractual y técnico para la asignacion de
los derechos de exploracidon y explotacion

de gas metano en depdsitos de carbdn.

El Ministerio de Minas y Energia, la
Agencia Nacional de Hidrocarburos, el
Instituto Colombiano de Geologia y
(INGEOMINAS) y el
Departamento Nacional de Planeacién

Mineria

20 Ministerio de Minas y Energia. CONPES 3517 de 2008. (12 mayo,
2008). https://justiciaambientalcolombia.org/wp-
content/uploads/2014/09/conpes-3517-gas-metano-asociado-
carbon.pdf.
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presentan entre otras las siguientes

recomendaciones al Conpes:

Solicitar al Ministerio de Minas y
Energia que, con el apoyo de la
Agencia Nacional de Hidrocarburos y
el Instituto Colombiano de Geologia y
Mineria, y en un plazo no mayor a seis
meses, expida las normas técnicas
para la exploraciéon y produccion de
gas metano en depdsitos de carbdn,
considerando la especificidad técnica
de esta actividad, la normativa
ambiental y el objetivo de maximizar
la explotacion del recurso, logrando el
beneficio de todas las partes
involucradas.

Solicitar a la Agencia Nacional de
Hidrocarburos que, en coordinacién
con el Ministerio de Minas y Energia y
en un plazo no mayor a nueve meses,
elabore y adopte un reglamento para
la contratacién de areas para la
exploraciéon y produccion de gas
metano en depdsitos de carbéon o
proponga los ajustes pertinentes al
reglamento de contratacion vigente.
Solicitar a la Agencia Nacional de
Hidrocarburos, al Instituto
Colombiano de Geologia y Mineriay a
las Gobernaciones de los
departamentos con delegacién de
funciones de contratacién y titulacion
minera que, bajo la coordinacién del
Ministerio de Minas y Energia, pongan

en marcha un proceso de

21 Ministerio de Minas y Energia, Resolucion 181495 de 2 de

septiembre del 2009.

coordinacidon de sus actividades de
asignacion, contratacién y
administracion de 4dreas para |la
exploracion y produccion de carbén y

gas metano en depdsitos de carbdn.

Marco Juridico: Sector Hidrocarburos:
Decreto 181495 del 200921
Por el cual se establecen

medidas en materia de exploracion y
explotacién de hidrocarburos.

Este Decreto nos habla sobre la
definicion  de  yacimiento  no
convencional, manifestandonos que
son todos aquellos donde Ia
acumulacién es predominante
regional, extensa y la mayoria de las
veces independiente de trampas
estratigraficas o estructurales. Poseen
bajas porosidades y permeabilidadesy
pobres propiedades petrofisicas. Su
desarrollo requiere de alta tecnologia,
se les asocia muchas reservas y son
capaces de producir por varias
décadas. Los tipicos yacimientos no
convencionales incluyen las arenas
apretadas de gas, carbonatos
apretados, gas de capas de carbén
hidrocarburos de carbonatos vy/o
areniscas naturalmente fracturadas,
arenas bituminosas, gas de lutitas, de
igual forma hace definicion de
términos habitualmente utilizados por

el sector.
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Decreto 3004 del 26 de diciembre
de 201322
Por el cual se establecen los
criterios y procedimientos para la
y  explotacion de
hidrocarburos en yacimientos no

exploracién
convencionales.

Articulo 1. Para los efectos del
presente Decreto se entenderd por
yacimiento no convencional la
formacién rocosa con baja
permeabilidad primaria a la que se le
debe realizar estimulacion para
mejorar las condiciones de movilidad
y recobro de hidrocarburos.

Paragrafo. Los yacimientos no
convencionales incluyen gas 'y
petrdleo en arenas y carbonatos
apretados, gas metano asociado a
mantos de carbén (CBM), gas vy
petréleo de lutitas (shale), hidratos de
metano y arenas bituminosas.

Articulo 2. Dentro del término
de seis (6) meses contados a partir de
la fecha de expedicién del presente
decreto, el Ministerio de Minas y
Energia, de acuerdo con sus
competencias, expedird las normas
técnicas y procedimientos en materia
de integridad de pozos, estimulacién

22 Republica de Colombia. Ministerio de Minas y Energia. Decreto
3004 del 26 de diciembre de 2013. Por el cual se establecen los criterios
y procedimientos para la exploracién y explotacion de hidrocarburos en
yacimientos no convencionales.

hidraulica, inyeccién de agua de
produccidn, fluidos de retorno y sobre
otras materias técnicas asociadas a la
exploraciéon y explotacién de los
yacimientos no convencionales, para
adelantar actividades de exploraciény
explotacién de hidrocarburos en los
citados yacimientos, a excepcién de
las arenas bituminosas e hidratos de
metano.

Pardgrafo: Las normas que
expida el Ministerio de Minas y
Energia deberdn ser observadas sin
perjuicio del cumplimiento de las
obligaciones de caracter ambiental
establecidas por las autoridades
competentes.

Resolucién 180005 del 5 de enero de
2010, Ministerio de Minas y Energia?:

En concordancia con la politica
para la gestion de los desechos
radiactivos, publicada el 28 de diciembre
de 2009, el Ministerio de Minas y Energia
expidido la Resolucion 180005 el 5 de
enero de 2010, adoptando el reglamento
para la gestién de los desechos radiactivos
en el territorio colombiano.

En paralelo con la divulgacion de la
norma y con el fin de establecer
directrices para la adecuada gestién de los
desechos radiactivos generados en la

23 Republica de Colombia. Ministerio de Minas y Energia.
Resolucion 180005 del 5 de enero de 2010. Por la cual se adopta el
Reglamento para la gestion de los desechos radiactivos en Colombia.
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practica de medicina nuclear, se publicé la
Guia para la gestion de desechos
radiactivos clase 2, con el objetivo de
armonizar los niveles de dispensa
mediante un criterio regional aprobado.
La Resolucion 180005 de 2010, fue
modificada el 2 de diciembre de 2016 por
medio de la Resolucion 41178.

Resolucién 180742 de 16 de mayo de
201224, (derogada por Resolucién 90341
de 2014. Vigentes Arts. 18 vy 19),
Ministerio de Minas y Energia:

Por la cual se establecen
requerimientos técnicos y
procedimientos para la exploracién y
explotacién de  hidrocarburos en
yacimientos no convencionales aplicando

buenas practicas de la industria.

Resolucién 90341 del 27 de marzo de
2014%, Ministerio de minas y energia:
Por la cual se establecen
requerimientos técnicos y
procedimientos para la exploraciéon y
explotacién  de  hidrocarburos en

yacimientos no convencionales.

Articulo 1o. objeto. Sefalar
requerimientos técnicos y
procedimientos para la exploracidon y
explotacion de  hidrocarburos en
yacimientos no convencionales con

excepcion de las arenas bituminosas e

24 Ministerio de Minas y Energia. Resolucion 180742 del 16 de
mayo del 2012. Por la cual se establecen los procedimientos para la
exploracién y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales.

hidratos de metano, con el fin de
propender que las actividades que
desarrollen las personas naturales o
juridicas, publicas o privadas, garanticen
el desarrollo sostenible de la actividad
industrial.

Articulo 2o0. <articulo suspendido
provisionalmente> Los procedimientos
que no se especifiquen dentro del
presente reglamento en relaciéon a la
exploracion y explotacion de yacimientos
no convencionales se regirdn por lo
dispuesto en la Resolucion 181495 del 2
de septiembre de 2009 o las normas que
la modifiquen o sustituyan.

Articulo 3o. disposiciones
complementarias. <Articulo Suspendido
provisionalmente> El cumplimiento a las
disposiciones contenidas en la presente
resolucién deberd darse sin perjuicio de
las obligaciones de caracter ambiental
establecidas por las  autoridades
competentes.

Articulo 8o. prueba piloto de
pozo(s). <articulo suspendido
provisionalmente> En caso de que la
prueba inicial de produccién sefalase que
el pozo perforado resulté en un pozo
productor, el operador deberd presentar
al Ministerio de Minas y Energia o a quien

haga sus veces en materia de fiscalizacion

25 Ministerio de Minas y Energia. Resolucion 90341 del 27 de
marzo de 2014.
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de las actividades de exploracion vy
explotacién de  hidrocarburos, el
programa de prueba piloto para el pozo,
acompafiado de un mapa del drea de
interés  superpuesto al de entes
territoriales (municipios). La prueba
tendra una duracion maxima de dos (2)
afos, prorrogables de acuerdo con los
compromisos contractuales pactados o a

razones técnicas justificables.

Para realizar la prueba piloto del
pozo o arreglo de pozos, se deberd
informar al Ministerio de Minas y Energia
o quien haga sus veces en la fiscalizacién
de las actividades de exploracion vy
explotacién de  hidrocarburos, las
facilidades a utilizar, las cuales deberan
ser instaladas bajo el cumplimiento de las
normas técnicas establecidas en Ia
regulacién vigente y en las demas normas
nacionales e internacionales que regulen
la materia. El cumplimiento de lo anterior
serd verificado directamente por el
representante del Ministerio de Minas y
Energia o quien haga sus veces en materia
de fiscalizacién de las actividades de
exploracién y explotacién de
hidrocarburos, o mediante mecanismos
de inspeccion certificados que el
Ministerio de Minas y Energia
previamente definira e informara.

26 Contraloria General de la Republica. Funcion de Advertencia de
la Contraloria General de la Republica. Principio de Precaucién y
Desarrollo  Sostenible.  Posibles  riesgos.  Hidrocarburos no
convencionales.

Los resultados de las pruebas
como los informes de produccion deberdn
reportarse mensualmente con el fin de
mantener informado al Ministerio de
Minas y Energia o a quien haga sus veces
en materia de fiscalizacion de las
actividades de exploracién y explotacién
de hidrocarburos.

Funcion de advertencia Contraloria

General de la Republica, Principio de

precaucion vy desarrollo  sostenible

Posibles Riesgos, Hidrocarburos no

convencionales?®:

Este oficio se emiti6 con el
propdsito de prevenir a la administracion,
para que en la regulacion técnico
ambiental para efectos de la exploracidn,
explotacion y  licenciamiento  de
hidrocarburos no convencionales, en este
oficio intervienen los diferentes actores
gue desempefian responsabilidades,
también se solicita se tenga en cuenta el
Principio de Precaucioén, ante los grandes
riesgos para el ambiente por Ia
contaminacion de las fuentes hidricas, el
riesgo para los centros urbanos en el area
de influencia, la salubridad publica y el
riesgo geoldgico, por la manera de
explotacién por fracturamiento
hidraulico.

Acuerdo Numero 03 de 2014 del
26 de marzo de 2014%7:

27 Agencia Nacional de Hidrocarburos. Acuerdo Numero 03 de
2014.
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En este acuerdo se adiciona el
Acuerdo 4 del 2012, con el objeto de
incorporar al reglamento de contratacion
para exploraciéon y explotacién de
hidrocarburos parametros y normas
aplicables al desarrollo de yacimientos no
convencionales, de igual forma se dictan
disposiciones complementarias.

Marco juridico: sector ambiental
Ley 99 de 1993%8

El articulo 1 de la Ley 99 de 1993
establece los principios rectores de la

politicaambiental en Colombia. La Politica

ambiental colombiana seguird los

siguientes principios generales:

1. El proceso de desarrollo econémico y
social del pais se orientara segun los
principios universales y del desarrollo
sostenible contenidos en la
Declaracién de Rio de Janeiro de junio
de 1992 sobre Medio Ambiente vy
Desarrollo.

2. La biodiversidad del pais, por ser
patrimonio nacional y de interés de la
humanidad, deberad ser protegida
prioritariamente y aprovechada en
forma sostenible.

3. Las politicas de poblaciéon tendran en
cuenta el derecho de los seres
humanos a una vida saludable vy
productiva en armonia con la
naturaleza.

4. Las zonas de paramos, subparamos, los
nacimientos de agua y las zonas de

28 Congreso de Colombia. Ley 99 de 1993.

recarga de acuiferos seran objeto de
proteccion especial.

5. En la utilizacion de los recursos
hidricos, el consumo humano tendra
prioridad sobre cualquier otro uso.

6. La formulacién de las politicas
ambientales tendra en cuenta el
resultado del proceso de investigacion
cientifica. No obstante, las

autoridades ambientales vy los
particulares daran aplicaciéon al
principio de precaucién conforme al
cual, cuando exista peligro de dafio
grave e irreversible, |a falta de certeza
cientifica absoluta no deberad utilizarse
como razén para postergar la
adopcidon de medidas eficaces para
impedir la degradacion del medio
ambiente.

El articulo 2° de la Ley 99 de 1993
en concordancia con el Decreto-Ley 3570
de 2011 dispuso la creacidn del Ministerio
del Medio Ambiente, hoy Ministerio de
Ambiente y Desarrollo Sostenible, como
organismo rector de la gestién del medio
ambiente y de los recursos naturales
renovables, encargado, entre otras cosas,
de definir las regulaciones a las que se
sujetaran la conservacidn, proteccion,
manejo, uso y aprovechamiento de los
recursos naturales renovables y el medio
ambiente de la nacidn, a fin de asegurar el
desarrollo sostenible.
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Decreto 2041 de 2014%° (Derogado por
Compilacion Decreto 1076 de 2015):

Por medio del cual el Gobierno
Nacional, reglamentara el Titulo VIl de la
Ley 99 de
ambientales con el objetivo de fortalecer
el proceso de licenciamiento ambiental, |a
gestion de las autoridades ambientales y

1993, sobre licencias

promover la responsabilidad ambiental
en aras de la proteccién del medio
ambiente.

Decreto 1076 de 20153:
Autoridad ambiental competente
Articulo:
1.1.2.2 Autoridad Nacional de Licencias A
mbientales - ANLA.
Articulo
1.1.2.2.1 Objeto. La Autoridad  Nacional
de Licencias Ambientales -ANLA- es la
encargada de que los proyectos, obras o
actividades sujetos de licenciamiento,
permiso o tramite ambiental cumplan con
la normativa ambiental, de tal manera
gue contribuyan al desarrollo sostenible

29 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Decreto 2041
de 15 de octubre del 2014, Bogota, por el cual se reglamenta el titulo VIII
de la Ley 99 de 1993 sobre licencias ambientales.

30 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible, Decreto
Numero 1076 del 2015, Bogotd, por medio del cual se expide el Decreto
Unico Reglamentario del sector ambiente y desarrollo sostenible.

ambiental del Pais (Decreto 3573 de 2011,
articulo 2).

Resolucién 421 del 20 de marzo de
2014:31

Por el cual adopta los Términos de
Referencia para la elaboracién de los
estudios de impacto ambiental para los
Proyectos de Perforacion Exploratoria de
Hidrocarburos identificados con el cédigo
MM INA-01 aplicables a la elaboracién de
estudios de impacto ambiental para la
obtencién de la licencia ambiental de los
proyectos de perforacién exploratoria de
hidrocarburos. Ministerio de Ambiente y
Desarrollo Sostenible.

— o —+

31 Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible. Resolucion 421
del 20 de marzo de 2014, Bogota. Por la cual se adoptan los términos de
referencia para la elaboracion del Estudio de Impacto Ambiental para
los proyectos de perforacion exploratoria de hidrocarburos y se toman
otras determinaciones.
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Cuadro No. 1:

Compendio de normas aplicables al Fracking

Norma

Contenido

CONPES 3517 DE 2008

Mediante el cual se proponen los lineamientos de politica para la asignacion de los
derechos de exploracién y explotacidn de gas metano en depésitos de carbon.

Decreto 181495 del 2009

Por la cual se establecen medidas en materia de exploracion y explotacion de
hidrocarburos.
Este Decreto nos habla también sobre la definicién de yacimiento no convencional.

Advertencia de la Contraloria
General de la Republica.

Precaucion y desarrollo sostenible Posibles Riesgos , Hidrocarburos no convencionales.

Resolucién 180742 de 16 de mayo
de 2012

Por la cual se establecen requerimientos técnicos y procedimientos para la exploracién y
explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales aplicando buenas
practicas de la industria.

Decreto 3004 de 2013

En este Decreto del 26 de diciembre, se establecen los criterios y Procedimiento para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales.

Resolucién 90341 del 27 de marzo
de 201432, Ministerio de minas y
energia

Por la cual se establecen requerimientos técnicos y procedimientos para la exploracion y
explotacion de hidrocarburos en yacimientos no convencionales.

Resolucion 421 del 20 de marzo de
2014

En esta norma se adoptan los Términos de Referencia para la elaboracién de los estudios
de impacto ambiental para los Proyectos de Perforacidn Exploratoria de Hidrocarburos
identificados con el cddigo MM INA-01 aplicables a la elaboracion de estudios de impacto
ambiental para la obtencién de la licencia ambiental de los proyectos de perforacion
exploratoria de hidrocarburos. Ministerio de Ambiente y Desarrollo Sostenible.

Acuerdo Numero 03 de 2014 del
26 de Marzo de 2014

En este acuerdo, se adiciona el acuerdo 4 del 2012, con el objeto de incorporar al
reglamento de contratacion para exploracion y explotacion de Hidrocarburos parametros
y normas aplicables al desarrollo de yacimientos no convencionales de igual forma se
dictan disposiciones complementarias.

Jurisprudencia constitucional en materia

ambiental y de hidrocarburos3!

La tendencia de los fallos de las
Altas Cortes sobre temas ambientales ha
sido proteccionista, caracterizandose por
estar en concordancia con los principios
del derecho internacional, del derecho
ambiental y los conceptos técnicos vy
cientificos sobre la conservacion del
medio ambiente.

Pero este tema de los

hidrocarburos es controvertido, ya que en

muchos casos encontramos choque de
derechos fundamentales, lo que hace aln
mas dificil proteger el medio ambiente,
teniendo como base que son recursos no
renovables los que se perderian,
generando dafios irremediables a la
poblacién y a los seres vivos que habitan
el territorio. El agua, el aire, las plantas y
el suelo son fuentes esenciales, que hacen
parte del ciclo natural de los humanos y
todos los seres vivos, de estos elementos
depende la salud y la calidad de vida que

se tenga.

32 [21] Ministerio de Minas y Energia, Resolucién 90341 del 27 de marzo de 2014, Bogota, 2014.

31 Las sentencias que actualmente Colombia tiene sobre el fracking y el principio de Precaucidn son relativamente nuevas, al ser una técnica
relativamente desconocida para Colombia, donde no hay bases cientificas firmes, sobre las consecuencias de su implementacidn.
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En estas sentencias
encontraremos  apartes importantes
sobre el medio ambiente y el principio de
precaucion aplicable a la exploracién y

extraccion de hidrocarburos.

e Sentencia T-451/9232

La proteccion del medio ambiente
no soélo incumbe al Estado, sino a todos los
estamentos de la sociedad; es un
compromiso de la presente generacion y
de las futuras. El restablecimiento de las
condiciones minimas del ecosistema no
solo garantiza la vida actual, sino la de las
préximas generaciones.

e Sentencia T-622/201633

Principio de precaucién en materia
ambiental y en salud. Principios rectores
del derecho ambiental.

Principio de precaucion

En el ambito internacional, el
principio Num. 15 de la Declaracién de Rio
de Janeiro de junio de 1992, sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, se refiere al
principio de precaucién de la siguiente
manera:

Principio 15. Con el fin de proteger
el medio ambiente, los Estados deberan
aplicar ampliamente el criterio de
precaucién conforme a sus capacidades.

32S.P.d.R.d.l.C. Constitucional, Sentencia No. T-451/92, Bogota,
1992.

33 Sentencia T-622/16, 2016. Magistrado Ponente: Dr Jorge Ivan
Palaci. Bogotd, 10 de noviembre de 2016.

Cuando haya peligro de dafio grave o
irreversible, la falta de certeza cientifica
absoluta no debera utilizarse como razén
para postergar la adopcidon de medidas
eficaces en funciéon de los costos para
impedir la degradacién del medio
ambiente [16].

e Sentencia T-360/103*

En esta sentencia se enmarca que
en caso de haber falta de certeza cientifica
el principio de precaucién debe ser
aplicado.

e Sentencia C-293/02%

En la mencionada Sentencia se
demandd la Ley 99 de 1993, Articulo 1,
numeral sexto: No obstante, las
autoridades ambientales y los
particulares daran aplicacién al principio
de precaucion conforme al cual, cuando
exista peligro de dafio grave e irreversible,
la falta de certeza cientifica absoluta no
deberd utilizarse como razén para
postergar la adopcién de medidas
eficaces para impedir la degradacién del
medio ambiente.

De igual forma, el articulo 85
numeral 2, item C “Suspension de obra o
actividad, cuando de su prosecucion
pueda derivarse dafo o peligro para los

34 Sala Sexta de Revision de la Corte Constitucional, Sentencia T-
360/10. Magistrado Ponente Dr. Nilson Pinilla Pinilla. Bogotd, 2010,.

35 Sala Plena de la Corte Constitucional, Sentencia C-293/02,
Bogotd, 23 de abril de 2002. Principio de precaucion, Magistrado
Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra.
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recursos naturales renovables o la salud
humana”.

Lo antes sefalado hace referencia
al principio de precaucion, en esta
Sentencia se reafirmd que la autoridad
ambiental es competente para dar
aplicacidn del principio de precaucién, por
medio de un acto administrativo
motivado en caso de precentarse “un
peligro de dafio, que éste sea grave e
irreversible, que exista un principio de
certeza cientifica, asi no sea ésta absoluta,
que la decisidon que la autoridad adopte
esté encaminada a impedir la degradacién
del medio ambiente3®

o Fallo del Consejo de Estado 08 de

noviembre de 2018%’:

Radicacion:110010326000201600140
00 (57.819).

Medio de control: Nulidad simple.

Actor: Esteban  Antonio  Lagos
Gonzalez.

Demandado: Nacidn-Ministerio de
Minas y Energia.

Procede el despacho a decidir la
solicitud de medidas  cautelares
formulada por la parte actora dentro de la
demanda presentada en contra de la
Nacién-Ministerio de Minas y Energia, a
través del medio de control de nulidad

simple, con el fin de obtener la anulacidn

36 Sala Plena de la Corte Constitucional, Sentencia C-293/02,
Bogotd, 23 de abril de 2002. Principio de precaucion, Magistrado
Ponente Dr. Alfredo Beltran Sierra.

37 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera -Subsecciéon B. Fallo de Consejo de Estado de 08 de
noviembre del 2018.

del Decreto N.° 3004 del 26 de diciembre
de 2013 y la Resolucién N.° 90341 del 27
de marzo de 2014.

Antecedentes

1. El 26 de diciembre de 2013, mediante
Decreto N.° 3004, el Gobierno Nacional
establecio los criterios y procedimientos
para la exploracion y explotacién de
hidrocarburos en  yacimientos no
convencionales.

2. El 27 de marzo de 2014, mediante
Resolucion N.° 90341, el ministro de
Minas y Energia fijo los requerimientos
técnicos y procedimientos para la
exploracion y explotacién de los
hidrocarburos arriba sefialados.

3. El 23 de agosto de 2016, el abogado
Esteban  Antonio Lagos Gonzdlez
demandd, en ejercicio del medio de
control de nulidad simple, la anulacién de
las normas referidas en los numerales
anteriores.

4. La parte actora también solicitd la
suspensidon provisional de los actos

demandados, asi (medidas cautelares)32,

De igual forma, en su demanda se
adujo la violacion del principio
constitucional de precaucién, el que
fundamento in extenso.

Problema juridico planteado:

38 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera -Subseccion B. Fallo de Consejo de Estado de 08 de
Noviembre del 2018.
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Al revisar la medida cautelar se
observa que se invocan como violados los
articulos 79 y 80 Superiores y el numeral
6 del articulo 1 de la Ley 99 de 1993. La
violacion de estas normas se sustentd en
los graves dafios al medio ambiente y a la
salud humana que supondria la
autorizacion de exploracion y explotacion
de yacimientos no convencionales
contenida en los actos administrativos
demandados. En concreto, el accionante
solicita la aplicacion del principio de
precaucién como sustento de la medida
cautelar.

La Resolucion N.° 90341 del 27 de
marzo de 2014 en su articulo 16 ordena el
reporte de la informacion geoldgica, con
el fin de evitar la contaminacién de los
acuiferos y determinar la existencia de
fallas geoldgicas, entre otros. Asi mismo,
se establecen las condiciones técnicas
para recolectar esa informacién. También
se exige la evaluacién de los riesgos, asi
como su mitigacion.

De igual forma, se fijan las
condiciones de construccion de los pozos
inyectores de fluido de retorno y agua de
produccién. Se regula la realizaciéon de
pruebas iniciales para asegurar la
integridad mecanica y los limites de la
operacion para evitar fracturas del pozo3°.
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El articulo 16 establece los
supuestos en los que procede la
suspension de las actividades de
operacion de inyeccién, tales como: (i)
fallas en las pruebas de integridad, (ii) los
niveles de presién indicados en el articulo
y (iii) eventos sismicos. De la misma
manera se fijan las medidas correctivas en
cada evento y su forma de supervision. El
articulo 17 fija las actividades que
necesitan  inspeccion  del  drgano
fiscalizador.

El principio de derecho internacional vy

constitucional de precaucién y la

proteccion del medio ambiente*!

Este principio se reconocié por
primera vez en Alemania, en la década de
los afios 70 del siglo anterior, con el fin de
precaver los efectos nocivos a la vida
humana de los productos quimicos, cuyos
dafios solo pueden ser visibles afios
después. Es decir, sobre tales efectos hay
dificultad para exigir una certeza cientifica
absoluta.

La Convencidn Marco de las
Naciones Unidas sobre el Cambio
Climatico, suscrita en Nueva York el 9 de
mayo de 1992, ratificada por Colombia
mediante la Ley 164 de 1994, declarada
exequible por la Corte Constitucional
mediante Sentencia C-073 de 1995,

41 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo
Seccion Tercera -Subseccion B. Fallo de Consejo de Estado de 08 de
Noviembre del 2018.

VISION No 8.2021. ¥ g2



consagré el principio de precaucién, en su

articulo 3.3., asi:

e Las Partes deberian tomar medidas de
precaucion para prever, prevenir o
reducir al minimo las causas del
cambio climdtico y mitigar sus efectos
adversos. Cuando haya amenaza de
dano grave o irreversible, no deberia
utilizarse la falta de total certidumbre
cientifica como razén para posponer
tales medidas, tomando en cuenta
que las politicas y medidas para hacer
frente al cambio climatico deberian
ser eficaces en funcion de los costos a
fin de asegurar beneficios mundiales
al menor costo posible. A tal fin, esas
politicas y medidas deberian tener en
cuenta los distintos contextos
socioecondmicos, ser integrales,
incluir todas las fuentes, sumideros y
depdsitos pertinentes de gases de
efecto invernadero y abarcar todos los
sectores econdmicos. Los esfuerzos
para hacer frente al cambio climatico
pueden llevarse a cabo en

cooperacion  entre las  partes

interesadas.

A su vez, la Declaracion de Rio de
Janeiro del 14 de junio de 1992, sobre el
medio ambiente y el desarrollo, en su
principio N° 15, incorporado a nuestra
legislacién a través del numeral 1 del
articulo 1 de la Ley 99 de 1993, establecio:
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con el fin de proteger el medio ambiente,
los Estados deberdn aplicar ampliamente
el criterio de precaucion conforme a sus
capacidades. Cuando haya peligro de
dafio grave o irreversible, la falta de
certeza cientifica absoluta no debe
utilizarse como razon para postergar la
adopcion de medidas eficaces en funcion
de los costos para impedir la degradacion
del medio ambiente®?.

El principio de precaucién también
ha sido incluido en  tratados
internacionales sobre proteccion del
medio ambiente en distintos dambitos.
Entre estos tratados es necesario destacar
el Convenio de Estocolmo sobre
Contaminantes Organicos Persistentes,
ratificado por 32 Estados Miembros de la
OEA vy el Convenio sobre la Diversidad
Bioldgica, ratificado por 34 Estados.
También esta incluido en tratados o
instrumentos regionales de Europa,
Africa, del océano Atlantico noreste, del
mar Baltico, del mar Caspio, del mar del
Norte, del mar Mediterraneo, del rio

Danubio y del rio Rin*3,

Igualmente, diversos Estados
miembros de la OEA, por medio de su
normatividad interna y la jurisprudencia
de sus altos tribunales, han incorporado el
principio de precaucion. De ese modo, ha
sido expresamente incorporado en la
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legislacién de Estados como Antigua y
Barbuda, Argentina, Canadd, Colombia,
Cuba, Ecuador, México, Peru, Republica
Dominicana y Uruguay. Igualmente, los
tribunales superiores de Chile, Panama y
Colombia, entre otros, han reconocido la
aplicabilidad y obligatoriedad del
principio de precaucién®.

La Corte Interamericana de
Derechos Humanos ha dicho que el
principio de precaucidon, en materia
ambiental, se refiere a las medidas que se
deben adoptar cuando no existe certeza
cientifica sobre el impacto que pueda
tener una actividad en el medio ambiente.

De lo expuesto es claro que el
principio de precaucion se erige como una
norma convencional que impone a las
autoridades  claros mandatos de
proteccion al medio ambiente y a la salud
humana, cuando existen indicadores
plausibles de que una determinada
actividad podria comportar dafos graves
e irreversibles, sin necesidad de certeza

cientifica®®.

El Consejo de Estado ha
considerado que este importante
principio forma parte esencial de Ia
Constitucion Ecoldgica y como tal estd

llamado a ser aplicado por las autoridades
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de las distintas ramas del poder publico en
sus decisiones. Por su parte, el numeral 6
del articulo 1 de la Ley 99 de 1993 que al
tiempo que ordena tener en cuenta para
la adopcion de politicas ambientales el
resultado del proceso de investigacion
cientifica, también impone la obligacién a
las autoridades ambientales vy los
particulares de recurrir de manera
preferente al principio de precaucion
cuando exista peligro de dafio grave o
irreversible.

La Corte Constitucional ha
precisado que el principio de precaucion
tiene una estrecha relacién con la regla de
“in dubio pro ambiente”, esto es, que ante
la duda sobre los posibles dafios que
pueda causar una actividad al medio
ambiente se le debe dar prioridad a la
proteccion de este Ultimo*®-

Las exigencias de la Corte
Constitucional para la aplicacion del
principio de precaucion, para este caso, se
pueden sintetizar asi:

(i) Que exista la posibilidad real de
un riesgo.

(i) Que el riesgo sea grave e
irreversible.

(iii) Que exista un principio de certeza
cientifica, asi no sea esta absoluta.
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El principio de precaucion esta
llamado a operar antes de que se
ocasione un dafio y previamente a que se
tenga certeza absoluta sobre |la
ocurrencia de este, a diferencia de lo que
ocurre con el principio de prevencién en
donde se exige la existencia de certeza
suficiente respecto de los riesgos o de su

probabilidad de ocurrencia.

El principio de precaucién habilita
a los poderes publicos para adoptar
medidas cautelares, como la suspension
de actividades cuando existan evidencias
serias de que su ejecucién encierra un
riesgo de afectacion ambiental grave e
irreversible, no lo es menos que el decreto
de esta clase de medidas, no puede ser
arbitrario ni caprichoso y debe responder
a criterios objetivos que justifiquen su
aplicaciéon. Por ende, no pueden
adoptarse de manera apresurada, ligera,
hacerlo deben

ni arbitraria. Para

cumplirse  ciertos  requisitos que

garanticen su legalidad*”

Requisitos de procedibilidad de
medidas cautelares en aplicacién del
principio de precaucion: en linea con la
Corte Constitucional, esta Corporacién ha
considerado

que la aplicacion del

principio de precaucion presupone:
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la incertidumbre cientifica acerca del
riesgo.

la evaluacion cientifica del riesgo.

la identificaciéon del riesgo grave e
irreversible y

la proporcionalidad de las medidas”.

Las evidencias minimas:

La Nacion-Ministerio de Minas y
Energia, ente demandado, sostiene que
los riesgos que entrafia la técnica del
fracking son previsibles y, en todo caso,
reversibles, para lo cual se vale de Ia
consultoria contratada en el afio 2013%°,

De acuerdo con el concepto del
Consejo de Estado, “es que con esta
técnica se pueden impactar bienes de tan
alta valia como la vida humana, como
ocurriria, verbi gracia, con la
contaminacion de acuiferos con desechos
radiactivos, Ahora, no se desconoce que la
radioactividad

puede comportar

diferentes intensidades de afectacion
para la salud de los seres humanos, que

van desde la insignificante a la grave®”.

En concepto emitido por |la
Contraloria General de la Republica, en
ejercicio de su funcién constitucional y
legal de advertencia: encontré que la

estimulacion  hidraulica o  fracking

generaba riesgos geoldgicos por el
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aumento de la sismicidad, la afectacion
del recurso hidrico por su contaminacion
y la salubridad por los fluidos utilizados en
la estimulacion. Igualmente, sefialé que
esos riesgos podian potenciarse de
efectuarse en zonas de areas protegidas y
ecosistemas  estratégicos como los
paramos, teniendo en cuenta el cruce con
las areas prospectivas sefaladas por la
Agencia Nacional de Hidrocarburos?.

Conclusiones del Consejo de Estado:

1. Del andlisis preliminar de las pruebas
hasta ahora aportadas, en especial, la
funcion de advertencia de la
Contraloria General de la Republica
(CD aportado por la parte actora, fl.
77, c. ppal), se concluye que, a la luz
del principio de precaucién, la
autorizacion en Colombia de la técnica
de estimulacién hidraulica puede
conllevar un dafio potencial o riesgo al
medio ambiente y a la salud humana,
cuya gravedad e irreversibilidad se
cimienta en la posible insuficiencia de
las medidas adoptadas.

2. Lo citado en el anterior acapite
muestra minimamente que es
necesaria y adecuada la suspension
provisional de los actos
administrativos enjuiciados, toda vez
gue su aplicacién comporta la via libre
a la técnica del fracking y puede
generar un dafio potencial o riesgo

51 Contraloria General de la Republica. Funcidn de Advertencia de
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convencionales. Bogota, 2012.

grave e irreversible para el medio
ambiente y la salud humana, en tanto
subsisten dudas razonables de que las
medidas adoptadas sean suficientes
para su proteccion.

3. Ademas, es de conocimiento publico
gue no sdélo en Colombia sino en el
mundo el uso de la técnica de
estimulacion hidraulica o fracking ha
generado un intenso debate.

Ejemplos de debate en el
panorama internacional®?:

e En Francia la prohibicion se encuentra
expresada en la Ley N° 2011-835 del
13 de julio de 2011. ElI Conseil
Constitutionnel en su Decisién N°
2013-346 Question Prioritaire de
Constitutionnalité del 11 de octubre
de 2013 declaré que la prohibicidn del
fracking se ajustaba a la Constitucion
francesa.

e En Alemania, el Congreso decidid
prohibir, con algunos
condicionamientos, el fracking en
toda la Republica Federal a través de
la “Ley por la que se enmienda la
legislacién de conservacion del agua y
la naturaleza que prohibe y minimiza
el riesgo de la tecnologia de fracking”.

e E|Estado de New York, en el aino 2014,
decidid prohibir esta practica en su
territorio tras conocer un estudio
emitido por el New York State
52 Consejo de Estado Sala de lo Contencioso Administrativo
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Department of Environmental
Conservation en los que se dejé en
evidencia el estado prematuro sobre
la identificacion de los riesgos que
supone el fracking.

e El estado de Maryland también
prohibié el fracking a raiz de los

publicados por el

Environmental Protection Agency

(EPA)  (Agencia de

Ambiental de los Estados Unidos)

(2016).

e Prohibicién general del fracking en

estudios

Proteccion

toda la zona denominada como la
cuenca del rio Delaware (2018) en los
Estados de New York, New Jersey,
Pensilvania y Delaware.

e En diciembre de 2015, el parlamento
de Australia (estado de Victoria), a
través de una comisidon de expertos,
decidié prohibir el fracking.

e En Ila Provincia de Entre Rios,
Argentina, la Ley 10.477 del 25 de abril
de 2017 prohibié el fracking en ese
territorio.

e Mediante Ley 19.585 del 19 de
diciembre de 2017, Uruguay decretd
una moratoria de cuatro afos para el
fracking, tiempo durante el -cual
ordendé la conformacién de una
comision cientifica con el fin de
evaluar la conveniencia de |Ia
utilizacién de esa técnica.
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e En los afos 2015, 2016 y 2017 el
estado de Parana, en Brasil (Ley
18.947 del 22 de diciembre de 2016).

e Escocia y Castilla-La Mancha, en
Espafia (Ley 1 del 9 de marzo de 2017),
también decretaron moratorias.

Lo anterior pone en evidencia que
el estado de conocimiento sobre Ia
materia a nivel mundial estda en
construccion. A nivel local, la precaucién
debe extremarse exponencialmente,
dadas nuestras limitantes logisticas,
financieras y cientificas, ademas de una
topografia que impone retos ambientales
particulares >3,

Las organizaciones no
gubernamentales han manifestado que el
proceso de fracturamiento hidraulico
presenta varios riesgos en la salud
humana, contaminacion del aire,
contaminaciéon de recursos hidricos

aumento de la sismicidad.

Considera el honorable Consejo de
Estado que los motivos antes expuestos
resultan suficientes y fundados para
respaldar la medida que se adoptara:
suspender Provisionalmente el Decreto
3004 del 26 de diciembre de 2013 y la
Resolucién N° 90341 del 27 de marzo de
2014, en los términos de la parte
considerativa de esta providencia.
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o Fallo del Consejo de Estado 10 de
septiembre de 2019°*:
Radicado 11001-03-26-000-2018-
00140-00(57819) B.

Sintesis del caso:

Mediante escrito presentado el 23
de agosto de 2016, el sefior Esteban
Antonio Lagos Gonzalez , en ejercicio del
medio de control de simple nulidad,
presentd demanda contra la Nacién-
Ministerio de Minas y Energia, con el
propésito de que se declare la nulidad del
Decreto 3004 del 16 de diciembre de
2013, “por el cual se establecen los
criterios y procedimientos para |la
exploracién y explotacién de
hidrocarburos en  yacimientos no
convencionales”, y de la Resolucidon 90341
del 27 de marzo de 2014, “por la cual se
establecen requerimientos técnicos y
procedimientos para la exploraciéon y
explotacion  de  hidrocarburos en
yacimientos no convencionales”. Ambos
actos fueron expedidos por dicho

ministerio.

Problema juridico:

La Sala determinard si el auto
suplicado debe ser o no revocado, por
haber vulnerado el debido proceso,
aplicado indebidamente el principio de
precauciéon y por no haber interpretado
de forma sistematica las normas

54 Consejo de Estado, Fallo Consejo de Estado 10 de septiembre de
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ambientales, entre otros argumentos
expuestos por la entidad demandada,
Acipet y los coadyuvantes.

Competencia del Consejo de
estado en Unica instancia:

Es competente para conocer del
recurso de suplica el cual fue presentado
oportunamente (ley 1437 de 2011 -
articulo 246).

Norma demandada:

Decreto 3004 del 16 de diciembre
de 2013 (suspendida provisionalmente) /
resolucién 90341 del 27 de marzo de 2014
(Suspendida provisionalmente).

Revisado el caso la Sala confirmara
la decisiéon de suspender
provisionalmente los efectos de |las
normas demandadas, toda vez que a la
fecha no se ha superado el escenario de
incertidumbre sobre los posibles o
eventuales riesgos derivados de la técnica
de fracturaciéon hidrdulica o “fracking”
para el contexto colombiano, de alli que el
principio de precaucion tiene prevalencia
sobre otros principios o derechos, como
se explicod previamente.

Es importante precisar que el
hecho de que la Sala mantenga la medida
cautelar de suspension provisional de las
normas demandadas, no constituye dbice
para que el Gobierno Nacional pueda
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adelantar uno o varios Proyectos Piloto
Integrales de Investigacion (PPIl), siempre
y cuando se sigan de manera estricta las
recomendaciones hechas por la Comision
Interdisciplinaria Independiente  de
Expertos que fue constituida para que
rindiera el “Informe sobre efectos
ambientales (bidticos, fisicos y sociales) y
econdmicos de la exploracion de
hidrocarburos en dreas con posible
despliegue de técnicas de fracturamiento
hidraulico de roca generadora mediante
perforacion horizontal>

Segln estas recomendaciones, los
PPIl deben pasar por tres fases, las cuales
involucran aspectos tan relevantes como:
(i) obtener licencia social para el uso del
“fracking”; (ii) definicion de la linea base
social y ambiental. Esta ultima, debe
incluir una descripcion de los ecosistemas
terrestres y acuaticos; (iii) fortalecimiento
institucional para tener capacidad de
seguimiento y control de las actividades, y
(iv) la seleccién de tecnologias de minimo
impacto®

Como resultado del estudio
Juridico del Consejo de Estado, se decide
confirmar el auto del 8 de noviembre de
2018 que decreté la medida cautelar de
suspension provisional de los actos
administrativos.
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CONCLUSIONES

1) El principio de precaucién es una
herramienta juridica del derecho
internacional y del derecho ambiental
que ha mostrado su eficacia en la
prohibicion del fracking y el decreto
de moratoria en diferentes

legislaciones a nivel mundial, en

paises como Canada, Francia,
Alemania, Argentina, Espafa, algunos
estados de Estados Unidos.

2) En Colombia la tendencia de los fallos
de las Altas Cortes sobre temas
ambientales ha sido proteccionista,
caracterizdndose por estar en
concordancia con los principios del
derecho internacional, del derecho
ambiental y los conceptos técnicos y
cientificos sobre la conservacién del
medio ambiente, aplicando el
principio de precaucidn el cual exige
una postura activa de anticipacién,
con un objetivo de previsiéon de la
futura situacion medioambiental a
efectos de optimizar el entorno de la
vida natural.

3) El principio de precaucién es
fundamental para la conservaciéon de
los recursos naturales de cualquier
indole, ya que premedita, cualquier
daifo grave e irreversible al medio
ambiente y se toman las respectivas
acciones para evitarlo, por lo que es
beneficioso para las generaciones
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4)

5)

presentes y futuras. Para algunos

expertos la técnica del
fraccionamiento hidraulico es
considerada como una técnica

experimental, puesto que su impacto
no ha sido evaluado suficientemente,
ya sea por intereses econdmicos, por
falta de tecnologia o por regulaciones
que protegen en el secreto industrial
impidiendo de esta manera conocer
los quimicos que hacen parte de la
mezcla téxica utilizada durante el
fraccionamiento y sus efectos en la
salud humana.

A nivel mundial el estado de
conocimiento sobre la materia estd en
construccion, aun los paises con
mayor experiencia no tienen datos
certeros sobre los efectos a largo
plazo sobre el ambiente y las
personas, ademas la informacidn esta
protegida como secreto de la
industria, limitando los resultados de
los estudios realizados. En Colombia,
debe extremarse
dadas

logisticas,

la precaucion
exponencialmente, nuestras
limitantes financieras y

cientificas, ademds de una topografia

gue impone retos ambientales
particulares.
Cabe resaltar la existencia de

Organizaciones que promueven la
implementacion de un marco de
derechos humanos y ambientales
en América Latina, a través del
mediante

derecho internacional,

asesoria juridica y cientifica a los

6)

Estados, organizaciones
ambientalistas y a las comunidades
en general, para detener al avance
del fracking y su impacto negativo
en el clima, en el medio ambiente,

en la sociedad y la salud humana.

Estas organizaciones requieren
de mas apoyo y participacién por
parte de profesionales del derecho en
Colombia, comprometidos con la
proteccion del medio ambiente para
llegar a las comunidades
potencialmente afectadas y educarlas
sobre la implementacion del fracking
en Colombia, algunas de ellas son:
Heinrich  Ball

Centroamérica y El Caribe.

Fundacion México,
Asociacidon Interamericana para la
Defensa del Ambiente (AIDA).

Alianza Colombia libre de Fracking.
Alianza mexicana contra el Fracking.
Un aspecto muy importante es la
presién del Sector de Hidrocarburos
en Colombia para la implementacion
del fracking, ante el gran potencial de
reserva de gas y petréleo de
yacimientos no convencionales el cual
representa grandes ingresos para el
desarrollo econdmico. Ademas, para
la creciente demanda energética del
pais no se han encontrado nuevas
reservas significativas de
hidrocarburos convencionales para

suplirla.
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7) Se requieren politicas serias por parte
del Estado que estimulen la
investigacién y el desarrollo de nuevas
fuentes de energia limpia que sea
competitiva, a gran escala y bajo costo,
gue permita al pais estar preparado
para la crisis energética como
mecanismo protector del medio
ambiente para las futuras

generaciones.

GLOSARIO DE TERMINOS

Abandono: Taponamiento y cierre
técnico de un pozo, desmantelamiento de
construcciones y limpieza y restauracion
ambiental de las areas donde se hubieren
realizado operaciones de exploracion,
evaluacién o produccién, conforme a la
legislacién colombiana.

Acuifero  aprovechable  para
consumo humano: Acuiferos que tengan
un contenido de sélidos disueltos totales
de 4.000 miligramos por litro o menos.

Arreglo de pozos: Conjunto de
pozos, minimo tres hasta diez pozos, cuya
caracteristica estd dada por la cercania
geografica y propiedades de reservorios
similares para maximizar la eficiencia de
produccién. La unidad base de liquidacion
de las regalias estara limitada por la
envolvente formada por la sumatoria del
area de drenaje de los pozos productores
mas distantes del arreglo de los pozos.

NORM: Materiales
radiactivos naturales (NORM) para los

Desechos

cuales no se prevé un uso posterior.

Estimulacion

hidrdulica: Tratamiento a la formacion de
interés o productora de un pozo a través
del uso de un fluido de estimulacién con
el objetivo de mejorar su productividad.
Esta estimulacién se realiza a través del
bombeo de un fluido compuesto por
agua, quimicos y propante a una alta
presién por el hueco del pozo, con el fin
de inducir fracturas en la roca para
aumentar su permeabilidad.

Herramienta de reconexion (tie
back): Herramienta que sirve para anclar
y orientar las multiples sartas en pozos
multilaterales.

Material radiactivo de origen
natural (NORM): Material radiactivo que
no tiene concentraciones de
radionucleidos mas altas de las naturales.

Método de sello y
bombeo: Método de mezclar y bombear
un volumen determinado de cemento al
espacio anular que garantice sello

hidraulico.

Pozo horizontal: Pozo que
contiene una seccion cuya desviacion
respecto a la vertical es mayor a 80 grados
y se proyecta mas de 100 pies dentro de
la formacién de interés.
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Programa Global de Perforacion:
Arreglo o arreglos de pozos, que involucra
su perforacién y terminacion.

Propante: Constituyente del fluido
de estimulacion hidrdulica usualmente
arena o material granulado que se utiliza
para mantener la fractura abierta una vez
la presion de la estimulacién hidraulica se
reduce.

Prueba piloto de pozo(s): Periodo
para determinar la capacidad productiva
de la acumulacién, cuyas actividades
estdn  asociadas a  estimar las
caracteristicas petrofisicas, evaluar el
area de influencia, el espaciamiento y los
posibles completamientos y tecnologias
de estimulacién en los pozos de
yacimientos no convencionales.

Radio de estimulacion
hidrdulica: Distancia alcanzada por la
fractura producto de la estimulacidén
hidraulica del pozo. Esta distancia
usualmente es estimada utilizando
programas computarizados que simulan
como la estimulacion hidraulica podria
tener un efecto sobre el yacimiento.

Residuo NORM: Material residual
de un proceso, que contiene materiales
radiactivos naturales (NORM) o que estd
contaminado con ellos. Un residuo NORM
puede o no ser reutilizado.

Sismicidad desencadenada
(triggered

provocada por una perturbacién menor

seismicity): Sismicidad

que desencadena una liberacién de
energia en una falla geoldgicamente
activa. Esta  sismicidad  ocurriria
naturalmente sin la perturbacién como
parte de un proceso geoldgico natural. La
intensidad de la actividad sismica
dependerd del tamaifio de la falla
(Resoluciéon 90341 del 27 de marzo de
2014. Ministerio de Minas y Energia.

Articulo 4o. definiciones y siglas).
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