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Introduccion

En Colombia, debido a su dependencia de combustibles de origen fésil y las dificultades en
aumento para su obtencion, se busca implementar tecnologias para la mejora de procesos
extractivos, principalmente el fracking en yacimientos no convencionales. Sin embargo, la
actividad extractiva hasta el momento no ha iniciado debido entre otras razones, a la oposicion
de la ciudadania, quien asegura que esta técnica afectara su salud, los recursos hidricos y
generard efectos nocivos al ambiente. También, debido a que el Consejo de Estado en un fallo
reciente, ha decretado su moratoria hasta tanto se determinen sus reales impactos, y se aporte
evidencia técnica y cientifica que soporte y justifique la implementacion del fracking en

Colombia.

En ese contexto, surgen interrogantes sobre si se debe permitir o prohibir la
implementacion del fracking en el pais debido a la existencia de incertidumbres sobre sus
impactos ambientales, sin olvidar la necesidad de obtener nuevas fuentes de hidrocarburos que
contribuyan a superar la grave crisis del sector de hidrocarburos agudizada por la pandemia
global por coronavirus, el desplome de los precios internacionales del petrdleo, los efectos en la
industria y mercado nacional. Ante ello, el principio de precaucién podria arrojar luces, para lo

cual se hace preciso determinar su alcance.

La presente monografia, se guia por tal objetivo, para lo cual plantea una metodologia
juridica, que se enfoca en el andlisis riguroso de las fuentes del derecho que integran el problema
de investigacion y acude a la técnica de investigacion documental, toda vez que se examinan los
referentes de derecho internacional, jurisprudencia, constitucion, normas y otras regulaciones
que integran la aplicacion del principio de precaucion respecto a la implementacion del fracking

en Colombia.



De la misma forma, es relevante la seleccion del método para el desarrollo de la temética
de la investigacion, al respecto se emple6 el método deductivo, abordando el fendmeno objeto de
estudio de lo general a lo particular; ademas, se enmarca el estudio, por medio de un conjunto de
procesos sistematicos y criticos que busquen cohesionar el analisis de datos, asi como su
integracion y discusion conjunta, para realizar inferencias producto de toda la informacién
recabada y lograr un mayor entendimiento del fendmeno bajo estudio (Hernandez, Fernandez y

Baptista, 2008).

Para lograr esto, se plante6 una estructura teérica que presenta y describe en sus principales
partes, en primer lugar, una aproximacion al principio de precaucion, su regulacién en Colombia
y el desarrollo jurisprudencial; seguidamente, la adopciédn del fracking como técnica extractiva y
su marco regulatorio en el pais; a continuacion, aborda el alcance del principio respecto de la

implementacion del fracking, y se realizan conclusiones.
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Resumen
En Colombia, mediante el decreto 2041 de 2014 se permitio el fracking como método legal
de extraccion de recursos minero energéticos en el territorio nacional (Guerrero, 2016). A partir
de ello, empresas mineras como ConocoPhillips Colombia buscaron su implementacion en

yacimientos no convencionales.

A su vez ésta técnica, ha sido objeto de criticas por parte de la comunidad, académicos y
juristas al advertir los posibles perjuicios irreversibles al medio ambiente, los riesgos para la
salud humana y la falta de certeza de que las medidas que se adopten como proteccion sean
suficientes para mitigar los futuros dafios (Valdés, 2019); con ocasién a ello han buscado la
aplicacion del principio de precaucion en virtud del cual “cuando exista peligro de dafio grave e
irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no debera utilizarse como razén para postergar
la adopcion de medidas eficaces para impedir la degradacion del medio ambiente” (Ley 99 de

1993), buscando la moratoria de la implementacion de esta tecnologia.

Sin embargo, surgen interrogantes sobre el alcance de este principio para prohibir la
implementacion del fracking, por lo que ésta investigacion busca aproximarse a una respuesta, a

través de una investigacion dogmatica.

Key Words: Principio de precaucion, fracking, dafio ambiental, moratoria



Capitulo I: El principio de precaucion
1.1 Origen
El principio de precaucion, siguiendo a Rodriguez (2014) puede rastrearse desde la edad
antigua en el concepto de prudencia. En el Codigo de Hamurabi, se contemplaban normas con
caracter precautorio y respecto de hechos que podian suceder o no, sustentados en la

imprudencia, las cuales decian:

Si uno, negligente en reforzar su dique, no ha fortificado el dique y se produce una
brecha en él, y la zona se ha inundado de agua, ése restituira el trigo que ha
destruido. Si no puede restituir el trigo, se venderan su persona y su patrimonio
por dinero y las personas de la zona a las que el agua llevo el trigo, se lo
repartiran. Si uno abri6 zanja para regar, y luego ha sido negligente, si el campo
limitrofe se inundo de agua y se llevé el trigo del vecino, le restituira tanto trigo

como poseia el vecino (Alves, 2005, p. 56, citado en Rodriguez, 2014, p. 4).

Por su parte, en Grecia, Hipdcrates, padre de la medicina, hablaba del “principio de
maleficencia o de evitar el dafio que es el objetivo maximo de la precaucién y que es recogido en

el Juramento hipocratico” (Bonamigo, 2010, p. 114, citado en Rodriguez, 2014, p.5).

Sin embargo, es ampliamente aceptado que el principio de precaucion se ubica en el
moderno derecho ambiental (Arcila, 2009) y surge como respuesta a emergencias ecoldgicas o
de salud publica. En ese sentido, en la “Conferencia de Estocolmo” sobre ¢l medio humano en

1972, se dispuso:

Debemos orientar nuestros actos en todo el mundo atendiendo con mayor cuidado

a las consecuencias que puedan tener para el medio. Por ignorancia o indiferencia



podemos causar dafos inmensos e irreparables al medio terraqueo del que
depende nuestra vida y nuestro bienestar. Por el contrario, con un conocimiento
mas profundo y una accion mas prudente, podemos conseguir para nosotros y para
nuestra posteridad unas condiciones de vida mejores en un ambiente mas en
consonancia con las necesidades y aspiraciones del hombre” (Cumbre de

Estocolmo, 1972).

Influy6 en el Decreto-Ley 2811 de 1974 Cddigo Nacional de los Recursos Naturales
Renovables y del Medio Ambiente. Posteriormente, la Declaracion de Rio de 1992 sobre Medio
Ambiente y Desarrollo, establecio el criterio de precaucion en su principio 15:

Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deben 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 (Conferencia de Rio de Janeiro, 1992).

Fue incorporado en el ordenamiento juridico colombiano, en el numeral 1 del articulo 1 de
la ley 99 de 1993, actual ley general ambiental. Luego, el Convenio sobre la diversidad
biologica de 1992 contempld que: “cuando exista una amenaza de reduccion o pérdida sustancial
de la diversidad biologica no debe alegarse la falta de pruebas cientificas inequivocas como
razon para aplazar las medidas encaminadas a evitar o reducir al minimo esa amenaza”
(Preambulo, parr. 9). Este instrumento, se aprobé mediante ley 165 de 1994.

Igualmente, la Convencion Marco sobre Cambio Climatico, ratificada por Colombia

mediante ley 164 de 1994, afirmo lo siguiente:



Las partes deberan tomar medidas precautorias para anticipar, prevenir o
minimizar las causas del cambio climatico y mitigar los efectos adversos. Donde
haya amenazas de dafio grave e irreversible la falta de certidumbre cientifica total
no debe usarse como razon para posponer tales medidas, teniendo en
consideracidn que tales politicas y medidas para enfrentar el cambio climatico
deben ser efectivas en cuanto al coste, con el fin de garantizar beneficios globales
al costo mas bajo posible. Para lograr esto se deberan tener en cuenta los distintos
contextos socioecondmicos, ser amplias, cubrir todas las fuentes, sumideros y
reservorios de gases de invernadero y adaptacion que sean relevantes, y abarcar
todos los sectores econdmicos. Los esfuerzos para afrontar el cambio climatico
deben realizarse en forma cooperativa por todas las partes interesadas

(Convencion de las Naciones Unidas Sobre el Cambio Climatico, 1992).

Ulteriormente, el Protocolo de Cartagena sobre Seguridad de las Biotecnologias del afio
2000, aprobado mediante ley 740 del mismo afio, aplica el principio de precaucion para
“garantizar un nivel adecuado de proteccion en la esfera de la transferencia, manipulacion y
utilizacion seguras de los organismos vivos modificados resultantes de la biotecnologia moderna
que puedan tener efectos adversos™ (art. 1); y precisa que:

...el hecho de que no se tenga certeza cientifica por falta de informacion y
conocimientos pertinentes suficientes sobre la magnitud de los posibles efectos
adversos (...) no impedira (...), a fin de evitar o reducir al minimo posibles efectos

adversos, adoptar una decision, segin proceda... (art. 11.8).



Finalmente, el Convenio de Estocolmo de 2001, sobre Contaminantes Organicos
Persistentes — COP-, aprobado mediante ley 1196 de 2008, da aplicacion al principio de
precaucion al prohibir, atn sin la certeza absoluta de su caracter dafino y peligroso para el medio
ambiente, el uso de sustancias tales como “plaguicidas, los bifenilos policlorados —PCB- las
dioxinas y los furanos” (Bermudez, 2016, p. 97). Es decir, prevalece la proteccion a los
territorios y sus ecosistemas, en cualquier practica que involucre materiales contaminantes que
deterioren el entorno de las personas. Caso concreto, las derivadas de la explotacion de
hidrocarburos.

De lo expuesto se desprende, como obligacion internacional, que en caso de duda sobre el
potencial dafio grave e irreversible al ambiente que puede causar una actividad, debe aplicarse el
principio de precaucion y en consecuencia “proceder a suspender, aplazar, limitar, condicionar o
impedir la ejecucion de la respectiva actividad, segin se considere sea la medida eficaz para el
respectivo caso, hasta adquirir seguridad cientifica sobre la existencia o no de dicho peligro”

(Lora, 2011, p.23).

1.2 Naturaleza juridica

La naturaleza juridica del principio de precaucion, a pesar de su denominacion, no es
completamente pacifica, pues en ocasiones es asimilado a un mandato de optimizacion o un
instrumento de soft law. Para Garcia (2006) lo anterior se debe a la indeterminacién de su
alcance que permite varias interpretaciones: i) principio de derecho ambiental, ii), estandar
juridico que se adapta a los distintos casos que se presenten, iii) meta-principio en las disputas

medio ambientales y iv) subprincipio de la accion preventiva (p. 99).



En contraste, Andorno (2006) sostiene que es un principio del derecho internacional
consuetudinario y por tanto una regla de aplicacion directa, por lo cual los Estados, solo deben
especificar las condiciones para su aplicacion en el derecho interno (p. 224). A su vez, la Unesco
(2005) enfatiza la naturaleza “ética de proyeccion mas ampliay por ello ha de tenerse en cuenta
su valor potencial como elemento orientador de las politicas aplicadas” (p. 22) y por tanto un

principio general del derecho.

La declaracion de Rio de 1992 incluye el principio dentro de aquellos que conforman la
nueva “alianza mundial equitativa para el respeto de los intereses de todos y la proteccion de la
integridad del sistema ambiental y de desarrollo mundial, que reconoce la naturaleza integral e
interdependiente de la Tierra” (ONU, 1992), ratificado por la mayoria de paises, entre esos
Colombia, convirtiéndose en un principio vinculante y exigible en los ordenamientos internos.

Teniendo en cuenta ello, y segun Riechmann (2002) el principio de precaucion,
contempla 5 mandatos: responsabilidad, respeto, prevencion, obligacién de saber e informar, y

obligacion de compartir el poder (ver figura 1).
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Figura 1. Mandatos principios de precaucién. Riechmann (2002, p. 25 citado en Garcia, 2018, p.

49).



Asi mismo, para este autor, su aplicacion implica el cambio de estrategias de control o
contencidn a estrategias de prevencion, que no solo apliquen el andlisis coste-beneficio y la
evaluacion de riesgos, sino que apunten a la solucion de los problemas ocasionados por el
desarrollo econdmico, en el ambiente y la salud de la poblacion. (Riechmann, 2002, citado en
Garcia, 2018, p.50).

También, Jiménez (2003) sefala que el principio de precaucion se sustenta en tres
premisas: “a) la vulnerabilidad del ambiente, b) las limitaciones de la ciencia para predecir de
manera anticipada y con exactitud los dafios que pueden sufrir el medio ambiente y ¢) la
existencia de procesos y productos menos daiiinos” (p. 12). Ademas, resalta como sus
caracteristicas “la atemporalidad del riesgo que se busca precaver, la ausencia de certidumbre
cientifica sobre su configuracion y la generacion de dafios graves e irreversibles si se
materializa” (p. 15).

Igualmente, Tickner (2002) complementa que para el cumplimiento del proposito del
principio deben llevarse a cabo “todos los métodos preventivos que hagan efectiva la precaucion,
entre otros: prohibiciones y eliminaciones graduales; produccién limpia y prevencion de la
contaminacion; evaluacion obligatoria de alternativas; listado de productos quimicos de
comprobacidn obligatoria inversa; agricultura ecoldgica; gestion de ecosistemas” (p. 50).

Asi las cosas, “si se aplica el principio de precaucion a la reglamentacion
medioambiental, lo més probable es que dé lugar a una reglamentacion compatible con la
sostenibilidad global” (Santillo et al, 2002, p. 83), con lo cual se evita cualquier dafio ambiental.
Precisamente, desde ésta Optica, seria plausible “negar la autorizacion de una instalacion,
actividad o producto, aun cuando cumplan con los requisitos legales, hasta que se resuelva la

incertidumbre sobre los riesgos que se precaven” (Esteve, 2006, p. 207).



Lo anterior, para Lees (2012) se explica en la existencia de versiones fuertes y débiles de
este principio, a saber:
1) la falta de pruebas sobre la certeza de que la actividad no representa un dafo, no
justifica la inaccion, ii) se pueden llevar a cabo las actividades que impliquen un
dafio potencial incierto, si se emplea la mejor tecnologia disponible (versiones
débiles); iii) las actividades deberan estar sujetas a un margen de seguridad en
virtud del cual solo podran realizarse si estan por debajo del nivel donde no se han
identificado efectos adversos, y 1v) estaran prohibidas todas las actividades que
impliquen un dafio incierto, siendo realizables solo aquellas que no presenten un

grave riesgo (versiones fuertes) (citado en Garcia, 2018, p.50)

Se coligue de lo expuesto que la naturaleza de principio general de la precaucion, y su
conceptualizacion recaen en el objetivo de evitar, incluso prohibir, las actividades cuya
realizacion implica un dafio potencial a la humanidad y el ambiente, pero también en la busqueda

permanente de alternativas sustentables para el desarrollo econémico.

1.3 Regulacién

En el ordenamiento juridico colombiano, a partir de la expedicion de la Constitucion
politica de 1991, se ha presentado un encuadramiento constitucional (con las normas
internacionales) frente a la proteccion del medio ambiente, y el reconocimiento de principios y
derechos fundamentales en diferentes partes de su articulado, que integran entre otros, la
obligacion Estatal e individual de proteger las riquezas culturales y naturales de la Nacion (art.
8°). Adicionalmente, la Carta Politica, plantea desde la figura de derechos colectivos los (arts.
79y 80 C.P.) y sefiala las obligaciones especificas, (art. 95-8 C.P.) las pautas generales, que

rigen la relacidn entre el ser humano y el ecosistema.



Conforme a esos preceptos, se exige a las autoridades estatales, la sociedad en general y
cada ciudadano el cumplimiento de estos mandatos para poder disfrutar de un medio ambiente
sano y calidad de vida. Por lo tanto, es una obligacion del Estado colombiano y de todos los
colombianos, realizar acciones encaminadas a proteger el medioambiente, tendientes a prevenir y
controlar los factores de deterioro y garantizar su desarrollo sostenible, su conservacion,

restauracion y sustitucion.

Frente al tema concreto, de la explotacion de hidrocarburos mediante la técnica de
fracking, establece ademas en su articulo 332 la norma superior, la autoridad del Estado frente al
territorio nacional, a esto advierte que “es propietario del subsuelo y de los recursos naturales no
renovables, sin perjuicio de los derechos adquiridos y perfeccionados con arreglo a las leyes

preexistentes” (Constitucion politica de 1991).

De la misma forma los articulos 334 y 360 indican que al Estado colombiano corresponde
la direccion general de la economia, y en consecuencia la intervencién en la exploracion de los
recursos naturales, dentro de estos los no renovables como el petroleo, gas natural, etc. Y a esto,
cabe agregar, la relevancia que para el pais significa la explotacion de un recurso natural no
renovable, como es el caso de los hidrocarburos, que en la dindmica econémica representan

aportes a las finanzas publicas por medio de las regalias.

Como complemento a lo anterior, es pertinente relacionar algunos pronunciamientos de las
altas cortes mediante su jurisprudencia, donde analizan diferentes aspectos en materia ambiental
y explotacion de hidrocarburos. En este sentido a continuacidn se hace una breve exposicion de

las sentencias de especial relevancia, para complementar el tema objeto de estudio.



Por consiguiente, en uno de sus primeros pronunciamientos la Corte Constitucional ha
manifestado en (Sentencia T-411 de 1992), considerada un hito en materia de proteccion del
medio ambiente en Colombia, por cuanto instituye el derecho a gozar de un ambiente sano, al
sefialar que: “se entiende éste como un derecho fundamental, de donde se deriva que su violacion
por parte de cualquier persona (Estado o particulares) y sus consecuentes dafios generan
responsabilidad ambiental”. Es decir, orienta su criterio hacia un escenario punitivo y de

responsabilidad directa contra quien mediante sus acciones genere dafios al ecosistema.

Posteriormente, la Corte Constitucional, en (Sentencia C-671 de 2001) hizo especial

énfasis en que:

La proteccién del medio ambiente ha adquirido en nuestra Constitucién un
carécter de objetivo social, que, al estar relacionado adicionalmente con la
prestacion eficiente de los servicios pablicos, la salubridad y los recursos
naturales como garantia de la supervivencia de las generaciones presentes y
futuras, ha sido entendido como una prioridad dentro de los fines del Estado y
como un reconocimiento al deber de mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.

Articulo 366 C.P.

Finalmente, en un pronunciamiento mas reciente, advierte la Corporacion constitucional en

(Sentencia T- 154 de 2013) que:

La conservacion del ambiente no solo es considerada como un asunto de interés
general, sino principalmente como un derecho internacional y local de rango

constitucional, del cual son titulares todos los seres humanos, en conexidad con el
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ineludible deber del Estado de garantizar la vida de las personas en condiciones

dignas, precaviendo cualquier injerencia nociva que atente contra su salud.

En el marco de las observaciones anteriores, el Consejo de Estado mediante (Sentencia del

12 agosto de 1999. S.P), se pronuncia enfaticamente frente a que:

Las regiones y municipios donde se practica la extraccion de minerales por un
periodo de tiempo amplio, afecta las condiciones de vida, las cuales son precarias
ya que hay una ausencia parcial del Estado, y por ende los servicios a costa de éste
no llegan a la poblacion, a sabiendas que el dafio y deterioro ambiental con sus

efectos negativos lesiona en primera instancia a esas regiones y sus habitantes
(p:23).

Preveia la alta corte en esta oportunidad, la necesidad de plantear un criterio basico en la
proteccion del medio ambiente, las comunidades y territorios que deben compartir su entorno

con actividades de explotacion, extraccion de hidrocarburos, mineria, etc.

Como es el caso del Fracking, que, en medio de un fuerte debate nacional entre defensores
de esta practica de extraccion de hidrocarburos atipica, y que se justifica en general, en la
posibilidad de generar implorantes recursos economicos para el pais, en contraste con grandes
sectores de la sociedad colombiana protectores del medio ambiente, que afirman, los peligros e

impacto negativo a los recursos naturales principalmente las reservas subterraneas de agua.

En consecuencia, el Consejo de Estado, nuevamente entra a mediar en esta controversia y
desde la Sala Plena de la Seccion Tercera decidid de forma negativa el recurso de stplica

mediante Auto del 8 de noviembre de 2018 interpuesto por parte de Ecopetrol, donde se resolvia
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si se daba via libre a la préctica del Fracking en Colombia, asi como si su regulacion en

Colombia es legal o no.

En general, la Sala reviso el proyecto de providencia que resuelve el recurso de suplica
presentado (por parte del Ministerio de Minas y Energia) contra la decision ..., en la cual se
dispuso “‘suspender provisionalmente el Decreto 3004 de 2013 y la Resolucion No. 90341 de
2014 (...), en los cuales se establecen los criterios y procedimientos para la exploracion y

explotacion de hidrocarburos en YNC” [Yacimiento No Convencional].

En otras palabras, “el Consejo de Estado decidié no levantar las medidas cautelares, y que
tiene suspendidas las tareas para hacer pruebas piloto para proyectos de YNC a través del
fracturamiento hidraulico en Colombia” (Portafolio, 2019, p:1). Es decir, negd la solicitud de

sustitucion de la medida cautelar, propuesta por Ecopetrol.

Posteriormente, el alto tribunal mediante Auto del diecisiete (17) de septiembre de dos mil
diecinueve (2019), reitera su criterio anterior, y aplica el principio de precaucion, justamente, por
la carencia de informacidn sobre las condiciones geologicas, geomorfoldgicas e hidrogeologicas
del subsuelo, es decir, por la inexistencia de linea base de ecosistemas terrestres y acuaticos y su
biodiversidad y, por ende, con claro desconocimiento de los riesgos en las areas concretas donde
pueda aplicarse el “fracking” y, consecuencialmente de la manera cémo pueden ser estos

confrontados.

No obstante, la misma Sala advierte que el alcance de esta decision no impide la
realizacién de Proyectos Piloto Integrales de Investigacion (PPII), contenidos en el capitulo 14
(pagina 110 y s.s.) del “Informe sobre efectos ambientales (bidticos, fisicos y sociales) y

economicos de la exploracion de hidrocarburos en areas con posible despliegue de técnicas de
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fracturamiento hidraulico de roca generadora mediante perforacioén horizontal”, elaborado por la
Comision Interdisciplinaria Independiente de Expertos convocada por el Gobierno Nacional, de
conformidad con la parte motiva de esta providencia. Quedando asi, una incertidumbre frente al

futuro y condiciones del fracking en Colombia.

Valga la pena sefialar, que esa posibilidad, llevé al Ministerio de Mina y Energia a
proyectar una resolucién que reactivaria la técnica a través de los PPII; sin embargo, ésta ya fue
demandada ante el Tribunal Administrativo de Cundinamarca, quien, siguiendo los argumentos
expresados en su oportunidad por el Consejo de Estado, decreto la suspension de la técnica, al
advertir “un riesgo sobre los derechos colectivos™; € impuso como condiciones para la

reglamentacion de los proyectos pilotos:

La proteccién de los acuiferos subterraneos tendra que garantizarse considerando
que: las fracturas que esta técnica producen podrian entrar en contacto con
fracturas naturales preexistentes "que dependiendo de su extension vertical
podrian conectar con la base de acuiferos"; podria haber "migracion de fluidos a
través de las fallas gedlogicas que se extienden desde el yacimiento hasta la

superficie”, entre otras razones.

Asimismo, el Minminas debe procurar no afectar la salud de las personas por la
emision de material particulado o gases como el metano. Sumado a eso, debe
establecer una relacion de oferta y demanda hidrica de las actividades
agropecuarias domesticas e industriales en las areas de influencia de los proyectos
de fracking "en donde se proteja el caudal ecoldgico de las fuentes hidricas

nominadas e innominadas de donde se realiza la captacion™.
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Por otra parte, tales proyectos deben tener una linea base en salud para que no se
genere ningun tipo de complicacion en el embarazo o en bebés recién nacidos.
Finalmente, el Ministerio de Minas y Energia debe presentar un estudio que
demuestre que hay una distancia adecuada "entre las zonas de realizacién de la
actividad y la distancia de la vivienda al pozo de extraccion no convencional".

(Citado en Semana, 2020).

1.4 Elementos
Ahora bien, se sefiald en un acépite anterior, que el Principio de Precaucion, como pilar del
desarrollo sostenible, encuentra sustento en la Constitucion Politica, particularmente en los
articulos 8, 79, 80, 289 y 334 que contienen el deber de proteccion y preservacion del medio
ambiente. (Lora, 2011). Asi mismo se encuentra consagrado en la Ley 99 de 1993, como
principio general ambiental, en virtud del cual:
(...) 6. La formulacion de las politicas ambientales tendra en cuenta el resultado del
proceso de investigacion cientifica. No obstante, las autoridades ambientales y los
particulares daran aplicacion 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 razdn para postergar la adopcion de medidas eficaces para

impedir la degradacion del medio ambiente. (art. 1).

Asu vez, la ley 1523 de 2012 define el principio de precaucion dentro de aquellos
principios generales que orientan la gestion del riesgo:
Cuando exista la posibilidad de dafios graves o irreversibles a las vidas, a los

bienes y derechos de las personas, a las instituciones y a los ecosistemas como
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resultado de la materializacion del riesgo en desastre, las autoridades y los
particulares aplicaran el principio de precaucion en virtud del cual la falta de
certeza cientifica absoluta no serd dbice para adoptar medidas encaminadas a

prevenir, mitigar la situacion de riesgo (art. 3.8).

A partir de ello y de los instrumentos internacionales citados, se pueden identificar como
elementos del principio, que dan paso a su aplicacion preferente: “la anticipacion o previsibilidad
del peligro; el peligro de dafio; la gravedad e irreversibilidad del dafio; la incertidumbre con
respecto a la probabilidad de dafio que puede causar la actividad o la ausencia de certeza
cientifica absoluta” (Lora, 2011, p. 24).

Previsibilidad del peligro. Refiere a la “identificacion de los efectos potencialmente
peligrosos derivados de una actividad o producto en el medio ambiente o la salud” (Romero,
2017, p.36), como resultado de la evaluacion sobre “la posibilidad del acontecimiento y la
gravedad del impacto del peligro, asi como la magnitud del posible dafio, su persistencia,
reversibilidad y efectos posteriores” (Comision de las Comunidades Europeas, 2000, p. 15).

Lo anterior impone, segun las competencias, en cabeza del Estado y de la persona que
desea realizar la actividad o producto, la obligacién de determinar de manera previa, si con ello,
se pone en peligro de dafio grave e irreversible al medio ambiente o la salud humana, o si por el
contrario existe seguridad de su inocuidad y ésta puede ser probada. Se trata de analizar y
anticipar tanto el dafio efectivo que puede causarse como el peligro de dafo al medio ambiente,
aun en grado de probabilidad (Lora, 2011), tomando las acciones correspondientes que aseguren
su no configuracion.

El incumplimiento de tal obligacion, permite endilgar responsabilidad a los involucrados
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“por no anticipar el peligro al medio ambiente o exponer al medio ambiente a un peligro de daio
grave e irreversible, aunque la actividad no hubiese causado dafio y aunque no exista certeza
absoluta de las consecuencias de la actividad” (Lora, 2011, p. 24).

En consecuencia, éste elemento del principio tiene una doble finalidad, asegurar la no
ocurrencia del dafio y sancionar la probabilidad del dafio al ambiente y la salud humana, con la
actividad o producto que se pretende realizar, que atin no ha sido cientificamente comprobada.

Peligro de daiio. Refiere a la “amenaza o existencia de un riesgo de caracter grave e
irreversible, de cuya ocurrencia no se tiene certeza cientifica absoluta” (Romero, 2017, p. 37).
Este riesgo, es potencial, es decir, “hipotético o eventual, que puede llegar a producirse”
(Sanchez, 2020, p.75) sobre el medio ambiente o la salud humana.

Significa ello que “de considerarse que existe el peligro (y solo peligro) sin alin existir
dafio consumando o incluso una amenaza inminente y sin contar con certeza absoluta, se
procedera a tomar la medida preventiva respectiva...” (Lora, 2011, p.25).

Conlleva, ademas, a la inversion de la carga de la prueba, en el sentido que el “actor o
promotor de la actividad o producto debe dar certeza y demostrar su inocuidad para el ambiente
y la salud, previo a realizarlo” (Romero, 2017, p. 37).

Gravedad e irreversibilidad del dafio. Refiere a la cualificacion del dafio amparado por
el principio, el cual debe ser “de gran entidad o importancia y cuyos efectos impidan que el bien
juridico tutelado vuelva a su condicién anterior” (Lora, 2011, p. 26). Significa por tanto que no
todo peligro de dafio al ambiente o la salud da lugar a la aplicacion (o exigencia de aplicacion)
del principio de precaucion, sino aquel que cumpla con la caracteristica anotada.

Al respecto valga la pena sefialar que antes de la ley 1523 de 2012, existian algun sector de

la doctrina afirmaba que el dafio debia reunir las dos condiciones anotadas (gravedad e
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irreversibilidad) para la aplicabilidad del principio, con sustento en la conjuncion “e” que el
articulo 1 de la ley 99 de 1993 traia: “...cuando exista peligro de dafio grave e irreversible...”.
Sin embargo, actualmente tal razonamiento no es justificado y en cualquiera de los dos casos
podra invocarse el principio de precaucion, pues tal conjuncion fue cambiada por la disyuncion
“0” en la ley 1523 mencionada, tal y como lo contempla la Declaracion de Rio en su principio
15.

Incertidumbre sobre la probabilidad de dafio que pueda causar la actividad. Refiere
al “desconocimiento por parte de la ciencia de la existencia o no de un potencial dafio al medio
ambiente y la salud con ocasion de la realizacion de una actividad” (Lora, 2011, p. 26).

Tal estado de duda, afirma Romero (2017) deriva de la falta de un conocimiento seguro,
estable y claro respecto de los dafios y efectos generados en el medio ambiente y la salud, pues
éstos constituyen objetos de conocimiento probable en tanto dependen de las interacciones entre
muchos elementos, resultando dificil determinar con precision la magnitud de dafios a corto y
largo plazo, méaxime si se tiene en cuenta que los sistemas naturales normalmente carecen de un
patron repetitivo y 16gico, y sus reacciones dependen de factores externos (p. 38).

Asi la aplicacion del principio de precaucion se invoca “cuando existe incertidumbre
cientifica o falta de certeza sobre los efectos dafiinos que puede causar al ambiente o la salud
determinada actividad” (Cafferatta, 2004, p.8).

Adopcion de medidas pertinentes para evitar el daiio. Refiere a la obligacion de las
autoridades publicas y los particulares de “tomar las medidas de precaucion, cuando exista
peligro de dafio grave e irreversible al medio ambiente, atin en el caso de que no se tenga la
certeza cientifica absoluta de que tal dafo se produzca” (Sentencia C-293/02).

Estas medidas, estaran determinadas por el riesgo que se pretende evitar, consistentes bien
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en acciones o bien en abstenciones, graduadas “tomando en consideracion la intensidad negativa
que se presume puede causarse en el medio ambiente con el desarrollo de la actividad concreta”
(Lora, 2011, p.26). Asi mismo deberan guiarse por los principios de proporcionalidad, no
discriminacion, transitoriedad, basadas en una evaluacion de costo- beneficio de la accion y de la
no accion y coherentes con medidas previas adoptadas. (Ramos, 2017, p. 39).

De esta manera, se puede colegir que tanto las autoridades como los particulares incurrirdn
en responsabilidad por no adoptar las medidas pertinentes y eficaces para anticipar y con ello
evitar el peligro de dafio grave e irreversible al medio ambiente y la salud.

Adicionalmente, la participacion ciudadana, como elemento transversal, se entiende
como “una serie de procesos mediante los cuales los ciudadanos de forma individual o colectiva,
participan en los procesos de toma de decisiones sobre asuntos publicos o privados que afecten
las dimensiones politicas, econdmicas, sociales, culturales y ambientales que rodean sus
contextos de vida; de este modo, busca aportar a los procesos de desarrollo del ser humano y de

4 2

las colectividades en las que éste interactua” (Holguin, 2013, p. 184); ejercitandose a través de la
facultad de interponer, entre otras, acciones populares o de grupo y de la posibilidad que tiene
todo ciudadano de intervenir en asuntos de interés ambiental ya sea mediante el derecho de
peticion, las audiencias publicas ambientales, las denuncias ambiéntales o la intervencion en
procesos administrativos (Arcila, 2009, p. 297). Lo anterior cuando “las autoridades omiten
cumplir sus funciones, o en el ejercicio de las mismas lesionan el derecho a un ambiente sano y
al equilibrio ecologico” (Arcila, 2009, p. 297).

También, se manifiesta en la determinacion del ciudadano y posible afectado, sobre el

juicio acerca de cuando un riesgo es o no demasiado elevado, de cudndo merece o no la pena

asumirlo, dada la urgencia con la que se requiere que la técnica esté disponible y de los costos
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que estan dispuestos a pagar por el proceso de evaluacion y por las demoras asociadas a éste.
Demanda, por tanto, colocar a los ciudadanos, en situacion de deliberar racionalmente sobre el
alcance del principio para permitir, prohibir y detener provisionalmente, la implementacion de
una actividad potencialmente peligrosa, para su salud o el ambiente. (Rodriguez, 2010).

Los anteriores elementos que dan paso a la aplicabilidad del principio de precaucion,
muestran el papel relevante que ocupa en el ordenamiento juridico, no pudiéndose desconocer

por parte del Estado o los particulares.

1.5 Desarrollo jurisprudencial

1.5.1 Corte Constitucional

En Colombia el principio de precaucion, ha sido ampliamente desarrollado en la

jurisprudencia constitucional. En sentencia C-339 de 2002 sefial6 que:

En caso de presentarse una falta de certeza cientifica absoluta frente a la
exploracidn o explotacion minera de una zona determinada, la decision debe
inclinarse necesariamente hacia la proteccion de medio ambiente, pues si se
adelanta la actividad minera y luego se demuestra que ocasionaba un grave dafio

ambiental, seria imposible revertir sus consecuencias (Sentencia C-339 de 2002)

Esta decision, advierte la Corte, es competencia y prerrogativa de la autoridad ambiental
mediante un acto administrativo motivado, en el caso de observarse un peligro de dafio, grave e
irreversible encaminada a impedir la degradacion del medio ambiente (Sentencia C-293 de
2002), y que puede significar la suspension de la obra o actividad que desarrolla el particular.

Posicion que reitera en la sentencia T-774 de 2004, cuando expone que “(...) procede la
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suspension de la obra o actividad que desarrolla el particular, mediante acto administrativo
motivado, si de tal actividad se deriva dafio o peligro para los recursos naturales o la salud, asi no

exista la certeza cientifica absoluta”.

En Sentencia C-595 de 2010, la Corte hace un recuento de varios de los fallos aqui
enunciados, y agrega que el principio de precaucion constituye una herramienta de intervencion
para las autoridades respecto de los peligros potenciales que afectan el medio ambiente y la
salud, y que como tal, exige principalmente una activa anticipacion de la futura situacion

medioambiental a efectos de optimizar el entorno natural.

De otra parte, la Corte en éste pronunciamiento, precisa la diferencia entre los principios
de precaucion y de prevencion, aclarando que conforme la doctrina y el Derecho comparado, esta
diferencia est& dada en funcion del conocimiento cientifico anticipado que se posee respecto del
riesgo que se evalla; asi, mientras en el principio de precaucion, el riesgo de dafio ambiental no
se conoce anticipadamente, en el principio de prevencion si es posible conocerlo antes de que se

produzca (Sentencia C-595 de 2010).

Mas adelante, en Sentencia C-703 de 2010, la Corte aborda nuevamente la discusion
relativa a la diferencia entre los principios de prevencion y de precaucion, ratificando que la
diferencia entre uno y otro esta dada por el conocimiento cientifico previo presente en aquel y
ausente en este, empero, agrega en este caso la Corporacion que por razones asociadas a la
manera como se va generando el conocimiento cientifico en la realidad, las fronteras entre uno y
otro principio suelen ser imprecisas. Lo anterior permite a la Corte adoptar la posicion de que la
denominada “labor preventiva” puede sustentarse indiferentemente tanto en el principio de

precaucion como en el de prevencion.
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Agregd en sentencia T-397 de 2014 que:

El principio de precaucion supone que existen evidencias cientificas de que un
fendmeno, un producto o un proceso presentan riesgos potenciales a la salud o al
medio ambiente, pero esas evaluaciones cientificas no son suficientes para
establecer con precision ese riesgo. Y es que, si no hay evidencias basicas de un
riesgo potencial, no puede arbitrariamente invocarse el principio de precaucion para
inhibir el desarrollo de ciertas practicas comerciales o investigativas. Por el
contrario, en los casos de que haya sido detectado un riesgo potencial, el principio
de precaucion obliga a las autoridades a evaluar si dicho riesgo es admisible o no,

y con base en esa evaluacion deben determinar el curso de accion.

Asi “el principio de precaucion se erige como una herramienta juridica de gran importancia,
en tanto responde a la incertidumbre técnica y cientifica que muchas veces se cierne sobre las

cuestiones ambientales” (Sentencia T-622 de 2016).

En sentencia T-080 de 2017 la Corte delimita la aplicacion del principio de precaucion
cuando “el riesgo o0 la magnitud del dafio generado o que puede sobrevenir no son conocidos con
anticipacion, porgque no hay manera de establecer, a mediano o largo plazo, los efectos de una
accion, lo cual generalmente ocurre por la falta de certeza cientifica absoluta acerca de las

precisas consecuencias de un fenémeno, un producto o un proceso”.
Finalmente, en sentencia SU-095 de 2018 la Corte Ilama la atencién sobre que:

Todas aquellas actividades que se desarrollen con el fin de explorar y explotar el

subsuelo y los RNNR, deben respetar, garantizar y proteger los postulados
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constitucionales de participacion ciudadana y de coordinacion y concurrencia
nacion territorio, en el marco del Estado unitario y la autonomia territorial, pues
generan afectaciones ambientales y se requiere de instrumentos que conlleven a la
recuperacion, conservacion, proteccion, ordenamiento, manejo, uso y
aprovechamiento de los recursos naturales renovables y el medio ambiente de la
Nacion, a fin de asegurar el desarrollo sostenible, como lo indica la Ley 99 de

1993.

El anterior recorrido jurisprudencial, puede sintetizarse en la siguiente linea del tiempo:

SU-
C-339 C-774 C-703 T-622 095
de de de de de
2002 2004 2010 2016 2018
C-293 C-595 T-397 T-080
de de de de
2002 2010 2014 2017

Figura 2. Linea del tiempo. Elaboracién propia

Se observa de las sentencias anteriores, el abordaje del principio de precaucion en la
jurisprudencia constitucional como i) norma juridica, ii) que otorga potestad para actuar a las
autoridades y los particulares, iii) judicialmente exigible, iv) criterio hermenéutico, y finalmente

V) regla de valoracion probatoria, garantizando la participacién ciudadana.
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1.5.2 Consejo de Estado

El Consejo de Estado, también ha abordado el principio de precaucion. Sin embargo, se
hace mencion solo a aquellos pronunciamientos mas relevantes y aplicables al tema de estudio,

pues en el capitulo siguiente se profundizara al respecto.

La sentencia del 28 de marzo de 2014 explico que el principio de precaucion “se afirma
progresivamente como una regla de aplicacion directa y autdbnoma en lo referente a las
decisiones que deban adoptar las autoridades publicas en un contexto de incertidumbre
cientifica” (Exp. 2001-90479-01) y ha de ser aplicado por el Estado en la toma de decisiones

encaminadas a la proteccion del medio ambiente, observando las siguientes reglas:

(i) que exista peligro de dafo, (ii) que éste sea grave e irreversible, (iii) que exista
un principio de certeza cientifica, asi no sea ésta absoluta, (iv) que la decision que
la autoridad adopte esté encaminada a impedir la degradacion del medio ambiente

y (v) que el acto en que se adopte la decision sea motivado. (Exp. 2001-90479-01).

A su vez, en auto del 5 de febrero de 2015, seccion primera, se determinaron las

exigencias que habilitan una medida cautelar con sustento en el principio de precaucion:

(i) contar con un minimo de evidencias que permitan acreditar de manera objetiva
y razonable que se esta ante el peligro de dafio grave e irreversible de un
determinado ecosistema o recurso, (ii) resultar adecuadas para impedir que dicha
afectacion se concrete y (iii) tener una motivacién completa, en la que se
expongan con claridad y suficiencia las razones por las que dicha medida es
adoptada. No se trata, naturalmente, de pedir certeza absoluta sobre lo primero;

simplemente de evitar la arbitrariedad de la autoridad y de respetar la garantia del
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debido proceso de la parte demandada mediante la imposicién de la exigencia de
adecuacion de la medida y de motivacion de la decision como limites a la
discrecionalidad judicial que reconoce el ordenamiento juridico en estos eventos

(Exp. 2014-00218-01).

En providencia del 8 de noviembre de 2018, seccion tercera, decretd la suspension
provisional del Decreto 3004 del 26 de diciembre de 2013 y la Resolucién n.° 90341 del 27 de
marzo de 2014, los cuales autorizaban la realizacion de fracking, al considerar que “de una
simple confrontacidon de normas superiores que consagran el principio de precaucion y los actos
administrativos demandados, se tiene que estos, en principio, no cumplen con el enfoque

precautorio y la obligacion general de debida diligencia para prevenir dafios...”(Exp. 57.819).

La Corporacion arribé a tal conclusion al advertir que la parte considerativa de los actos
administrativos “muestra una orfandad de motivaciones en materia ambiental, lo que ab initio,
cierne dudas sobre la reflexién profunda y seria que exige la autorizacion de una técnica con
conocidos reparos ambientales” (Exp. 57.819). También, para la Alta Corte, genera interrogantes
sobre la pertinencia de las medidas adoptadas para precaver el riesgo teniendo en cuenta que “la
técnica de estimulacion 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

tales medidas”. (Auto 8 de noviembre de 2018, Exp. 57.819).
Sin embargo, se advierte en la providencia en cita, que

Aungue el principio de precaucion habilita a los poderes publicos para adoptar

medidas cautelares, como la suspension de actividades (...), no lo es menos que el
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decreto de esta clase de medidas no puede ser arbitrario ni caprichoso y debe
responder a criterios objetivos que justifiquen su aplicacion y al cumplimiento de
ciertos requisitos que garanticen su legalidad (Auto 8 de noviembre de 2018, Exp.

57.819).

Reiterando lo expuesto, la sentencia del 14 de marzo de 2019, seccion primera, sefiala
que “el principio de precaucion no esta llamado a actuar cada vez que no se cuente con pruebas
ni pretende suplir esta necesidad, sino que por el contrario parte de un minimo de certeza que
debe estar probado, pues de lo contrario podrian presentarse decisiones arbitrarias y sin

fundamento alguno, que no evidencien que se puede llegar a afectar el medio ambiente (...)”

(rad. 2014-00222-01).

Finalmente, en auto del 17 de septiembre de 2019, en el cual resolvié el recurso de suplica
interpuesto contra el decreto de medidas cautelares que suspendi6 provisionalmente los actos
administrativos que daban via libre al fracturamiento hidraulico, el Consejo de Estado adivirtio
que “ante la situacion de incertidumbre, la tension de derechos de libertad de empresa y de
desarrollo econdmico deben ceder frente a los de desarrollo sostenible y garantia ambiental de

las generaciones futuras” (Exp. 57.819).

El anterior recorrido jurisprudencial, puede sintetizarse en la siguiente linea del tiempo:

2018-57819-
2014-90479 01 2019-00222

2016-00218- Recurso de
01 stplica

Figura 3. Linea del tiempo. Elaboracion propia.
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Asi las cosas, para la jurisprudencia contenciosa administrativa, el principio de
precaucion, tiene rango constitucional, impone deberes especificos en cabeza de las autoridades,
su desatencion puede viciar de nulidad los actos administrativos y para su aplicabilidad, asi como
para la imposicion de medidas cautelares, debe existir un grado de certeza sobre el riesgo de

dafio.
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Capitulo I1: Fracturamiento hidraulico
2.1 Origen
Sefiala Macias (2014) que la técnica de fracturamiento hidraulico fue desarrollada por
Edward a. L. Roberts quien en 1865 patento el denominado “exploiding torpedo”, el cual
utilizaba detonaciones de dinamita y nitroglicerina para fracturar el subsuelo e incrementar la
produccion de petréleo y gas natural en yacimientos ubicados en estados como Pensilvania,

Kentucky, y West Virginia, en Norteamérica (parr.3).

Sin embargo, solo hasta los afios 40, advierte Macias (2014) se producen los primeros
procesos de experimentacion y aplicacion comercial a gran escala de tal manera que la
implementacion de esta técnica durante la segunda parte del siglo XX se enfoco particularmente
en las fases de recobro e incremento de produccion en la explotacién de los denominados
Yacimientos Convencionales, desarrollandose diversas variantes de la técnica al incorporar
nuevos materiales, materias primas y productos quimicos que mejoraban la eficiencia de este
método y permitieron su implementacion en diversos paises del mundo desde la década de los
afios cincuenta, tales como Noruega, Polonia, Checoslovaquia, Yugoslavia, Hungria, Austria,

Francia , Italia, Bulgaria, Rumania, Turquia, Tunez y Argelia. (parr. 4).

2.2 Caracteristicas

El fracking se realiza sobre hidrocarburo no convencional, aquel que se encuentra en los
yacimientos no convencionales. Segin Valdés (2019) éste se caracteriza por que “no puede
obtenerse por mera extraccion (con o sin ayuda de bombeo) de un reservorio subterrdneo donde
se encuentra en estado relativamente puro, con alta concentracion y movilidad” (p. 54). Dentro
de sus principales tipos se hallan “los hidratos de gas, gas y petréleo de lutitas, gas en arenas de

baja permeabilidad, arenas con bitumen, gas natural-metano asociado a las capas de carbon
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(shale oil and gas, tight sand gas, oil sand, coal bed methane)” (Valdés, 2019, p. 55), los cuales
estan atrapados en rocas poco permeables 0 son petrdleos de muy alta viscosidad, demandando

en su extraccion una tecnologia especial (Club Espafiol de la Energia, 2016, p. 19).

Es por ello que, “no pueden ser extraidos con rentabilidad a menos que el yacimiento sea
estimulado por fractura hidraulica masiva o recurriendo a la perforacion multilateral desde un
pozo principal” (Moreu, 2012, p. 4). Asi, el fracking sirve como un estimulador para aumentar la
productividad y minimizar costos en la industria de hidrocarburos no convencionales. (Valdés,

2019).

En términos generales, el proceso de fracturamiento se realiza basicamente en tres etapas:
perforacion, fracturacion o estimulacion y produccion (Asociacion Colombiana de Petrdleos,
2014). En la primera etapa, dado que el hidrocarburo se encuentra en lo profundo del subsuelo
(en promedio 3.000 o 5.000 metros, aunque puede ser mayor) se perfora la tierra de manera
vertical con una broca hasta la capa o formacion objetivo, luego se dirige la perforacion de
manera horizontal en direccion a la roca donde se encuentra el hidrocarburo, con una trayectoria
entre 1.000 y 2.000 metros, y finalmente, se recubre o entuba el tramo perforado con un
revestimiento de acero que aisla los lodos de perforacion, el fluido de estimulacién y del

hidrocarburo que se extraerd (Asociacién Colombiana de Petroleos, 2014, p. 8).

En la segunda etapa, se inyecta a alta presion un fluido a la capa objetivo que contiene el
hidrocarburo, compuesto por agua (90%), propante-arena o ceramica granulada—(9.5%) y
aditivos (0.5%), los cuales ayudan a generar las grietas o microfracturas en las formaciones
rocosas Y asi liberar el crudo o el gas a través del canal conductivo. Este fluido adicionalmente
transporta el apuntalante que permanecera en fractura manteniéndola abierta. (Asociacion

Colombiana de Petréleos, 2014, p. 9).
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Lo anterior se realiza “por etapas y en intervalos a lo largo del pozo horizontal, en el cual
las microfisuras creadas se extienden en un radio de 100 a 200 metros” (Valdés, 2019). Por
ualtimo, y una vez es completada esta etapa, parte del fluido inyectado retorna hacia la superficie,
seguido del hidrocarburo a extraerse, los cuales son separados en la superficie. (Asociacion

Colombiana de Petrdleos, 2014, p. 9).

La tercera etapa, completa el proceso, y con ello el retiro de la maquinaria fracking. Luego,
y a partir de una valvula, el pozo comienza su produccion hasta por treinta afios dependiendo de
sus reservas, sin necesidad de realizar una nueva estimulacién hidraulica (Asociacion

Colombiana de Petréleos, 2014, p. 9).

El anterior proceso, se puede resumir en el siguiente grafico, que ademas permite ver las

diferencias con la extraccion convencional:

R
X R
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Yacimiento convenconal

A 4 4 Migracion

Roca generadora

Yacimianto no convencional

Figura 4. Fracking. Latam Energy (2017). Argentina, YPF planifica una inédita perforacion de
3.200 metros laterales con 40 etapas de fractura. [En linea] recuperado de: http://www.latam-
energy.com/2017/05/26/argentina-ypf-planifica-una-inedita-perforacion-de-3-200-metros-laterales-con-

40-etapas-de-fractura/


http://www.latam-energy.com/2017/05/26/argentina-ypf-planifica-una-inedita-perforacion-de-3-200-metros-laterales-con-40-etapas-de-fractura/
http://www.latam-energy.com/2017/05/26/argentina-ypf-planifica-una-inedita-perforacion-de-3-200-metros-laterales-con-40-etapas-de-fractura/
http://www.latam-energy.com/2017/05/26/argentina-ypf-planifica-una-inedita-perforacion-de-3-200-metros-laterales-con-40-etapas-de-fractura/
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Ahora bien, teniendo en cuenta el proceso mencionado, los riesgos que se atribuyen a su
practica, se relacionan con dafios a la salud humana y el medio ambiente. El primero de ellos,
tiene que ver con el impacto en el recurso hidrico. Esto, dado los volumenes significativos que se
requieren de agua para la fractura, y la posible contaminacién de los acuiferos subterraneos con

el fluido de fractura y el hidrocarburo. Explica Moreu (2012):

La cantidad de agua utilizada para la fractura hidraulica, oscila entre 9.000 y
20.000 metros cubicos por cada pozo, teniendo en cuenta que la fase de
estimulacion dura aproximadamente 40 dias y que por cada permiso concedido se
perforan varias decenas de pozos. El volumen de agua utilizada no es
proporcional a la productividad del yacimiento no convencional y podria causar

problemas de sostenibilidad de los recursos hidricos. (...)

Por efecto de la elevada presion del fluido inyectado las grietas en la roca madre
pueden abrirse sobre zonas mas amplias que las inicialmente proyectadas y
filtrarse hacia los acuiferos. El riesgo se incrementa en la medida en que el fluido
de fractura contiene aditivos quimicos, algunos altamente toxicos, que se filtran en

el agua (p. 8-9).

El segundo riesgo se relaciona con la produccion de residuos toxicos (radiactivos,
bencenos y sales), tanto en el fluido de fracturacion que retorna con la extraccion del
hidrocarburo, como el que se queda, con tales elementos peligrosos en el subsuelo. El tercero,
denominado riesgo de contaminacidn atmosférica, con ocasion del tratamiento y disposicién de

éste liquido, que se da bien en balsas de evaporacion o en instalaciones de depuracion, sin que
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haya certeza de la eficacia de estos métodos; y por las posibles fugas accidentales durante la

extraccion hacia el ambiente (entre un 3,6% y un 8% del recurso) (Moreu, 2012, p.9).

El cuarto riesgo, asociado a la sismicidad que puede causar la técnica extractiva, asi como
el ruido, los olores de la perforacion, el transporte terrestre de los fluidos de fractura, que
degradan el paisaje. Por Gltimo, desincentiva la utilizacion de alternativas verdaderamente no

contaminantes de energia y de tecnologias. (Howarth, Santoro y Ingraffea, 2011).

2.3 Regulacion
La necesidad de explotacion de recursos naturales no renovables, particularmente
hidrocarburos, los cuales requieren practicas no convencionales y el proyecto gubernamental del

fracking, ha propiciado un desarrollo juridico amplio, el cual se presenta en la tabla siguiente:

Tabla 1.

Marco juridico en materia ambiental y explotacion hidrocarburos en Colombia.

Area Identificacion Teméatica Relacionada con explotacion hidrocarburos y
fracking

Ley 685 de 2001. Cddigo de Minas. Ley minera aplicable en Colombia a partir de
2001. Norma clave del sector de explotacion de recursos no

renovables.
Hidrocarburos Decreto 1760 de 2003 Sefiala la necesidad de incentivar a los inversionistas, con el fin
(Decretos Y Min. minas y energia. de hallar nuevas reservas de hidrocarburos. Se cred la Agencia
Acuerdos) Nacional de Hidrocarburos (ANH) especial para la

administracion de estos recursos naturales.



Acuerdo 015 de 2008.
Agencia  Nacional de
Hidrocarburos.

Decreto 2100 de 2011
Min. minas y energia.

Funciéon de Advertencia
de la Contraloria General
de la Republica afio 2012.

Decreto 3004 de 2013
Min. minas y energia.

Decreto 2041 de 2014.
Min. minas y energia.

Acuerdo 3 de 2014
Agencia Nacional de
Hidrocarburos.

Decreto 1076 de 2015.
Ministerio de Medio
Ambiente.

Decreto Namero 1073
26 Mayo de 2015

Decreto 328 de 2020
MinMinas y Energia
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Se ordena dar inicio al estudio de bisqueda de yacimientos de
recursos no convencionales en términos de su potencial de
explotacion.

Reglamentacidn técnica y reglamento de contratacion para la
exploracion y explotacion de yacimientos de gas natural no
convencionales.

Principio de Precaucion y Desarrollo Sostenible. Posibles
riesgos. Hidrocarburos no convencionales. aseguré que la
regulacion sobre fracking ‘“requiere mayores adelantos en
materia de generacion y aplicacion de conocimiento técnico y
ambiental local para evitar efectos negativos sobre los recursos
naturales, el agua y la salud publica”.

Por el cual se establecen los criterios y procedimientos para la
exploracion y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales. Establecio la definicion de yacimiento no
convencional y ordend desarrollar las normas técnicas y
procedimientos en materia de fracking.

Adopto los términos de referencia para la elaboracion del
estudio de impacto ambiental necesario para la obtencion de
licencia ambiental para los proyectos de perforacion
exploratoria de hidrocarburos fracking.

Adiciona parametros para el desarrollo de yacimientos no
convencionales. Para seleccion de contratistas para produccion
de hidrocarburos, asignacion de areas y gestion de contratos.

Decreto Unico reglamentario del sector ambiente. Para
Fracturamiento Hidraulico, a través de los términos de
referencia, el Ministerio ademas a expedir las condiciones para
la presentacion de los estudios de impacto ambiental, estableci6
condiciones y restricciones para el desarrollo de esta actividad
en el pais.

Decreto Unico Reglamentario del Sector Administrativo de
Minas y Energia

Por el cual se fijan lineamientos para adelantar Proyectos Piloto
de Investigacion Integral sobre  Yacimientos No
Convencionales de hidrocarburos con la utilizacion de la
técnica de Fracturamiento Hidraulico



NORMAS
AMBIENTAL

NORMAS
AMBIENTAL
PENAL

PND y CONPES

RESOLUCIONES

Decreto-Ley 2811 de
1974

Ley 99 de 1993

Ley 388 de 1997

Ley 1333 de 2009
Ley 373 de 1997

Ley 430 De 1998

Ley 599 de 2001 Articulo
333

Ley 1453 de 2011
Articulo 36.

Ley 1450 de 2011

Ley 1955 de 2019

DOCUMENTO CONPES
3517 DE 2008.

RESOLUCION 181495
DE 2009. Min Minas y
energia.

RESOLUCION 1805 DE
2010. Min Minas vy
energia.

RESOLUCION 180742
DE 2012 Min Minas y
energia.
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Cddigo Nacional de Recursos Naturales Renovables y de
Proteccién al Medio Ambiente.

Creacion del Ministerio Del Medio Ambiente, se reordena el
Sector Publico encargado de la gestion y conservacion del
medio ambiente y los recursos naturales renovables, se
organiza el Sistema Nacional Ambiental —-SINA.

Ley de Desarrollo Territorial. Modifica la Ley 9 de 1989, y la
Ley 2 de 1991

Establece el procedimiento sancionatorio ambiental.
Establece el programa para el uso eficiente y ahorro del agua.

Normas prohibitivas en materia ambiental, referentes a los
desechos peligrosos.

Eleva sanciones por contaminacion por extraccion Minerales e
Hidrocarburos

Eleva sanciones por contaminacion por extraccion Minerales e
Hidrocarburos

Plan Nacional de Desarrollo 2010- 2014

Plan Nacional de Desarrollo 2018- 2022

Lineamientos de politica para la asignacién de los derechos de
exploracion y explotacién de gas metano en depdsitos de
carbon.

Regula y controla las actividades relativas a la exploracién y
explotacion de hidrocarburos, para maximizar la recuperacion
y evitar desperdicio. Se da por primera vez, a la tarea de definir
el concepto de yacimiento convencional y no convencional.

Regula sobre el material radioactivo. Su almacenamiento,
manejo y disposicion esta recogido en el Reglamento para la
Gestion de Desechos Radiactivos.

Por el cual se establecen los procedimientos para la exploracién
y explotacion de hidrocarburos en yacimientos no
convencionales. Clasifican los pozos en exploratorios y de
desarrollo (o de explotacion).



33

RESOLUCION 90341 de Contiene los lineamientos técnicos para el fracking. Modifica

2014, Min Minas y la resolucion 180742 de 2012. regula exploracién y

energia. explotacion:  pruebas  piloto, pozos exploratorios,
revestimientos, operaciones de estimulacion hidraulica. Avala
pruebas iniciales, limites de operacién, monitoreo. Suspension
de actividades de inyeccion, almacenamiento de material
radioactivo de origen natural.

RESOLUCION 0421 de Se adoptan los términos de referencia para la elaboracion del

2014. Min Minas y estudio de impacto ambiental para los proyectos de perforacion

energia. exploratoria de hidrocarburos. Area de influencia, medios
biético y abidtico, socioecondmico. Servicios ecosistémicos,
zonificacién ambiental.

PND Minero vision a Plan Nacional de Desarrollo Minero vision a 2019.

2019

Resolucion 40185 de Lineamientos técnicos para el desarrollo de proyectos piloto de

2020 MinMinas y Energia  investigacion integral en yacimientos no convencionales de
hidrocarburos a través de la técnica de fracturamiento
hidraulico

Fuente: Adaptado de Hofman, J. (2018). Regulacion del fracking en Colombia. Y de otras fuentes

juridicas sobre la materia analizada.

Puede observarse a lo largo de este andlisis juridico del marco legal, las diferentes
dificultades y retos sociales, institucionales, econdmicos, etc., que para el Ejecutivo representa
no regular eficientemente el tema de la exploracion y explotacion de los hidrocarburos no
convencionales desde la préactica del fracking, pues mas alla de la justificacion que implica su
realizacion en Colombia, se sobreponen los derechos fundamentales de las personas, y
particularmente las comunidades asentadas en los territorios donde se implementara el fracking,
a tener un medio ambiente sano, la proteccion de los recursos naturales como el agua, y la

garantia plena de su calidad de vida.
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2.4 Implementacion

Tres dimensiones fundamentales determinan actualmente la implementacion del fracking en
Colombia. La primera, la necesidad econémica y de generacion de ingresos por parte del Estado,
mediante la explotacion y extraccién de hidrocarburos; la segunda, las implicaciones e impacto
social y ambiental en los territorios seleccionados para la practica del fracking; y, en tercer lugar,
las tensiones juridicas presentes para reglamentar y validar la normativa del fracking frente a los
preceptos constitucionales y jurisprudenciales de las altas cortes que ratifican la proteccion al

medio ambiente como derecho basico de la sociedad.

En este orden de ideas, respecto a la dimensidén econdmica cabe sefialar que en la actualidad
el agotamiento de las reservas de petréleo en Colombia ha ocasionado la busqueda de métodos
no convencionales para la extraccion de hidrocarburos, como el fracking. Toda vez que “las
reservas de hidrocarburos se proyectan solamente a 6,2 afios de autosuficiencia para crudo, asi

como 9,8 afos en autosuficiencia de gas natural” (ANDI, 2019, p: 7).

Potencial de no Vo SR
convencionales Cesar - Rancheris
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Figura 5. Mapa de cuentas de explotacion hidrocarburos no convencionales. ANDI. (2019).

Expectativas del fracking en Colombia. p: 10.
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De hecho, el gobierno nacional y las entidades a cargo como el Ministerio de Minas y
energia, la Agencia Nacional de Hidrocarburos-ANH- y Ecopetrol, desde tiempo atras han
realizado estudios y georreferenciado las zonas del pais con mayor potencial de explotacion por
medio de fracking, como lo muestra la anterior imagen. Esto debido en parte, a la preocupacion
del desabastecimiento y la falta del recurso natural, temiendo regresar a una politica petrolera de

importacion para cubrir la demanda interna.

Del mismo modo, en el pais de acuerdo a Dinero, (2019) durante los Gltimos afios se han
evidenciado “enormes desafios en el sector de hidrocarburos. Causas como, el precio del crudo
que se derrumb0o y eso golped fuertemente a todos los actores del sector. Y genero fuertes
impactos en la economia debido a que una tercera parte de sus exportaciones se vino al pisoy

cerca de $22 billones en recaudo fiscal se perdieron por esa coyuntura” (p:2).

Actualmente, el sector petrolero representa: “mas del 70% del sector minero energético de
Colombia, y aporta un porcentaje importante de los ingresos del gobierno, via dividendos de
Ecopetrol, impuestos y regalias” (PNUD, 2016, p. 7). Del mismo modo, la mayor importancia
del sector petrolero se configura en “la contribucion a los gobiernos locales mediante impuestos
locales, como el impuesto predial o el de industria y comercio (ICA). Donde el presupuesto de

regalias para 2019-2020 es de $24 billones” (Oilchanell, 2020, p:1).

Al respecto, para Méndez (2019) un efecto positivo en Colombia de la actividad extractiva
de hidrocarburos corresponde a “la disminucion de la pobreza multidimensional, el jalonamiento
de la economia y el aumento de la tasa de formalidad en el empleo. Esto en parte, gracias a las

inversiones sociales obligatorias que realizan las empresas y un ingreso creciente de regalias”

(p:15).
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No obstante, con la imprevista variable global por la pandemia de COVID-19, el sector de
hidrocarburos se ha perjudicado exponencialmente, a tal punto, que las medidas de cuarentena
impuestas por gran parte de los paises del mundo, han reducido el consumo de estos recursos, y
“segun algunos calculos, la oferta mundial de petroleo tiene un exceso de 2,5 millones de barriles
diarios. Llegando a minimos historicos de US$28 para la referencia WTI, y de US$29 para el

Brent” (Dinero, 2020, p:1).

Frente a estas realidades, el pais, se ha visto afectado significativamente, puesto que gran
parte de nuestra economia esta basada en la extraccion de hidrocarburos, mineria, y sus
eventuales ganancias, sumado al debilitamiento de otros sectores econdémicos como el campo, el
comercio, etc. De acuerdo a la Asociacion Colombiana de Petréleos (ACP) y los calculos
compartidos por estos, “si este afio el precio el barril se ubica alrededor de US$50 el Estado
colombiano dejaria de percibir entre $4 billones y $5 billones. Y si llega a US$40 las pérdidas
alcanzarian $8 billones. Prevé que por cada dolar que cae el barril, en promedio en el lapso de un

afio, el pais deja de recibir US$120 millones” (Dinero, 2020, p: 1).

Cabe resaltar, la gravedad para el sector interno de hidrocarburos que en la actualidad,
debido a la crisis por COVID-19, las medidas de emergencia econémica, entre otros factores, ha
desestabilizado aun mas la situacion para la implementacion del fracking en Colombia, que ya
se habia visto limitada por la decision del Consejo de Estado en el afio de 2018, y ahora, enfrente
otros problemas para que el Gobierno implemente los pilotos de fracking, que sumado a la falta
de interés de inversionistas intencionales por la crisis, podrian hundir este intento por encaminar

al pais en la explotacion de fuentes no convencionales de hidrocarburos bajo este modelo.

De hecho, es solamente revisar el comparativo de cifras del sector en medio de la pandemia

por coronavirus, donde se puede evidenciar segin Acosta (2020) “el coletazo del desplome de
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los precios del crudo, donde la utilidad neta en el | trimestre de este afio cayeron
estruendosamente, al pasar de los $2.7 billones en el | trimestre de 2019 a s6lo $133.000
millones en el | trimestre de este afio, un espantoso 95.2%” (p.1), y con estas desalentadoras
proyecciones se podria inferir que hoy el sector de hidrocarburos en Colombia requiere
reinventarse y trazar un nuevo camino para la recuperacion de su industria, y queda en duda, si el
fracking es viable para lograr ese objetivo, en la medida que la inversion extranjera en
exploracion y explotacion, sera muy reducida si continla la grave tendencia global del mercado
petrolero a la caida, asi como la oposicion social en defensa del medio ambiente que adquiera

cada dia mas relevancia.

Ademas, de acuerdo al analisis realizado por Acosta (2020) advierte que, de continuar esta

tendencia en el mercado interno de hidrocarburos, se estima que:

Al finalizar 2020 con precio promedio del crudo de la referencia Brent de US $30,
que es muy probable, los ingresos de la Nacidn por concepto de la renta petrolera
y los dividendos que le gira ECOPETROL a la Nacidn se reduciran para el 2020
en $12 billones, aproximadamente. Y los ingresos de las entidades territoriales por

concepto de regalias se veran reducidos en $6 billones, aproximadamente (p:2).

Generando con esto consecuencias nefastas para el pais como una crisis econdémica, el
debilitamiento de las finanzas publicas y la afectacion social generalizada respecto a las
inversiones en departamentos y municipios que dejaran de realizarse, al encontrar reducidos los

ingresos por concepto de regalias y renta del sector hidrocarburos.

Por otra parte, el segundo tema a tratar, es la dimension social y ambiental, que ha

centrado su punto de debate, en la implementacion del fracking y el inminente impacto al medio
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ambiente, principalmente la destruccién de los acuiferos superficiales y reservas internas de
agua, por el uso de quimicos y maquinaria a gran escala para la explotacion utilizados en este
procedimiento, asi como el manejo indiscriminado de grandes reservas de agua Yy fallas

geologicas que traerian problemas sismicos, entre otros aspectos.

Al respecto, de acuerdo a Méndez (2019) “El petréleo como fuente de energia y mecanismo
de desarrollo econémico de los Estados impacta en diversos &mbitos de la sociedad
contemporanea y particularmente en los territorios en los que se adelanta la exploracion y

explotacion de este hidrocarburo, generando conflictos sociales” (p:3).

Mas auln, cuando histéricamente el Estado colombiano se ha mostrado omisivo en la
proteccion del medio ambiente, y es que, para la clase gobernante, la preservacion y proteccion
del patrimonio ecoldgico del pais, representa un gasto antes que un benéfico econémico para el
Estado, y en cambio, se muestra flexible con la entrega de importantes areas estratégicas para la
explotacion de hidrocarburos, mineria, turismo industria, donde otorga sin problemas a grandes
multinacionales o particulares, licencias ambientales para que indiscriminadamente exploten los
recursos naturales, sin controles y responsabilidad frente al entorno donde desarrollan su

actividad industrial a gran escala.

Llevando la peor parte, las comunidades asentadas en el entorno de estos proyectos, que en
el caso de los hidrocarburos por explotacién mediante fracking, manifiestan inconformidad por
la destruccidn y utilizacion de los yacimientos de agua los cuales se encuentran en grave peligro
de contaminacion irreparable, asi como los dafios a la fauna y flora en el proceso de instalacion
de infraestructura, y la afectacién de las vocaciones productivas del territorio, es decir, sus

posibilidades y aptitudes econémicas, que por lo general, se sustentan en el sector agricola, y se
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verian desplazados y afectados por la culpa de la industria de hidrocarburos, y el eventual

fracking.
Al respecto, la Procuraduria General de la Nacion, (2017) sefiala que:

A propdsito de los efectos nocivos al ambiente, se dimensiona la gravedad de
estas concesiones, pues los ecosistemas intervenidos de forma arbitraria y sin
control, no vuelven a su estado inicial y por ende se hace compleja su
recuperacion. En otras palabras, se rompe cualquier esquema de sostenibilidad,
que permita previo a la explotacion, evaluar los impactos que esas actividades

generan y determinar con claridad las medidas de compensacion que los corrijan

(p.14).

Igualmente, para Avellaneda (2014) esta conflictividad es fruto principalmente de: “un
escenario de inequidad y segregacion que se ha venido construyendo en las zonas petroleras a lo
largo de un siglo, afectando a territorios y culturas indigenas, destruyendo recursos naturales
estratégicos como la biodiversidad y el agua dulce” (p. 4). Toda vez que, en estas areas rurales
del territorio se presentan diversos problemas y necesidades con poblaciones vulnerables que
padecen pobreza extrema y falta de atencidn a sus necesidades basicas, como vivienda,
educacion, salud, vias de comunicacion, etc. Adicionalmente debido a la compleja situacion de
orden publico de Colombia, en estos territorios se concentran los grupos armados ilegales, y
persisten las acciones criminales del conflicto armado interno, que deteriora las relaciones entre

la industria de hidrocarburos y la comunidad.

Sin embargo, otra es la vision de los defensores de la implementacion del fracking, que

justifican frente a los problemas del manejo del recurso hidrico en estos proyectos, (asi exista la
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suficiente evidencia del impacto negativo en el uso excesivo de agua para la extraccién no
convencional de hidrocarburos), que el agua no estaria en peligro, en la medida que, se garantiza
el uso de tecnologias de recubrimiento que evita la filtracion de contaminantes a los acuiferos
subterraneos, como muestra la siguiente ilustracion del proceso.

Proteccion de
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Figura 6. Proceso tecnoldgico de manejo y proteccion fuentes de agua para explotacion
hidrocarburos no convencionales por fracking. ANDI. (2019). Expectativas del fracking en Colombia. p:

22.

Entonces, es pertinente analizar si esta tecnologia y procedimientos serian suficientes
para evidenciar y garantizar que la técnica del fracking no serd un medio de destruccion para el
medio ambiente del entorno donde se implemente. Por el momento, la evidencia cientifica y las
experiencias en otros paises advierten las graves afectaciones al medio ambiente, y las tensiones

entre la comunidad y el gobierno por el inicio de los proyectos pilotos.
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Otra problemaética presente, corresponde a la participacion ciudadana y los espacios que
se han abierto a la comunidad, para socializar y decidir sobre la viabilidad de este tipo de

proyectos en sus entornos. A esto Méndez, (2019), sefiala que:

...se relaciona no solo con la posibilidad de ser invitado a una reunion o a un taller
de medidas ambientales, sino a hacer efectivo su rol como actor o sujeto social con
derechos y responsabilidades, especialmente relacionados con el ordenamiento del
territorio y el conocimiento de impactos y medidas de manejo ambiental, pero a su
vez de participar en programas que busquen la contribucion de las comunidades en
la riqueza colectiva generada fruto de las actividades de la industria, esto es, la
posibilidad de que los gobiernos y las empresas petroleras definan mecanismos
reales para que quienes por vocacion, por ejemplo, constituyen empresas puedan

tener una participacion efectiva en el desarrollo de los proyectos. (p:47).

Lo anterior en parte, es responsabilidad de las autoridades a cargo: Agencia Nacional de
Licencias Ambientales-ANLA-, ANH, y la Empresa Colombiana de Petréleos-Ecopetrol-, que
por sus deficiencias en el acercamiento de la institucionalidad para generar espacios de dialogo y
comunicacion con las comunidades para la atencién y solucion pronta de peticiones, quejas o
reclamos que surgen sobre el proyecto extractivo de fracking, pierden la oportunidad de integrar

a las personas y construir de la mano un proyecto encaminado al beneficio mutuo.

Complementario a lo anterior, sobresale referenciar otra preocupacion a nivel social que
podria presentarse en una eventual implementacion de proyectos de fracking en el pais. Esta
refiere a la seguridad de los territorios y su relacion con la actividad de hidrocarburos, a esto

Garay (2013) sefialan que esta: ““se caracteriza por una serie de impactos que tienen que ver con
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el caracter intensivo, prolongado y sistémico de las actividades extractivas y de las
externalidades que generan en los territorios la exploracion y explotacion de minas o yacimiento
de propiedad estatal a través de complejos industriales privados” (p.23). Que segin nos ha
ensefiado la historia, el poder cedido a grandes multinacionales para la explotacion de recursos
naturales, ha creado escenarios y circunstancias para promover formas de violencia y grupos
armados en pro de la “seguridad”, asi se ha visto, en muchos casos a estos como responsables del
deterioro de la seguridad ciudadana en estas zonas, solamente con el fin de beneficiar sus

intereses econdmicos.

Finalmente, la dimension juridica es el Gltimo aspecto a tratar en el analisis de la
aplicacion del fracking. Frente a esto, para Castro (2017) “la implementacion del fracking en
Colombia, debe analizarse de conformidad con los principios constitucionales ambientales”
(p:4). Esto ha generado diferentes tensiones en el respeto de las garantias y derechos
constitucionales, y DD. HH de las poblaciones aledafias como se ha descrito en el punto anterior,

y en otros apartes del estudio.

Principalmente, frente a la garantia de derechos fundamentales, que se desprende del medio
ambiente, y por su naturaleza especial, se configuran esenciales para la vida de las personas. Es
el caso del derecho al agua, que de acuerdo a la Corte Constitucional en (Sentencia, T-614 de
2010) advierte que “el derecho al agua se encuadra claramente en la categoria de las garantias
indispensables para asegurar un nivel de vida adecuado, en particular es una delas condiciones

fundamentales para la supervivencia”.

Asimismo, el pronunciamiento del Consejo de Estado en su Auto del 8 de noviembre de
2018 que expresa la limitacion inmediata al impulso que traia la implementacion del fracking en

Colombia por parte del Ministerio de Minas y energia, la ANH y Ecopetrol. Argumentando
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acertadamente, entre otros aspectos, “la carencia de pruebas y evidencias cientificas que
permitieran establecer, el impacto real del fracking en el medio ambiente donde se realice”. Este
quizés, al momento se configura como el mayor impedimento para la aprobacion e
implementacion de los proyectos pilotos, puesto que, no tendria coherencia en las decisiones de
las altas cortes, aceptar esta técnica de explotacion sin las suficientes garantias tecnoldgicas,
cientificas y juridicas, y en la practica poner en riesgo el medio ambiente y la vida de las

personas.

En este sentido, desde el punto de vista juridico y “ante los serios riesgos potenciales del
fracking, es importante detenerse en el que se puede considerar uno de los principios esenciales
del derecho ambiental, correspondiente al principio de precaucion” (Castro, 2017, p:70). El cual,
se configurd como parte clave de esta decision al aplicar correctamente el principio de
precaucion al caso concreto del fracking, demostrando con esto, la imparcialidad y rigurosidad
de los diferentes pronunciamientos desarrollados por la Corte Constitucional y Consejo de
Estado en esta materia, donde con claridad sefiala los criterios para aplicar este principio, a esto
indico, es necesario: “i) Que exista peligro de dafio; ii), que éste sea grave e irreversible; iii) que
exista un principio de certeza cientifica, asi no sea ésta absoluta; iv) que la decision que la
autoridad adopte esté encaminada a impedir la degradacion del medio ambiente; v) que el acto en

que se adopte la decision sea motivado” (Sentencia C-293/02).

Al referido de la Corte, segin Castro (2017) expone que “la importancia de este principio
radica, en que ante la sospecha o pruebas fundadas sobre dafios y perjuicios que pueden
generarse con el desarrollo de proyectos de exploracion y extraccion de hidrocarburos no

convencionales, es mejor abstenerse” (p:73). Motivo suficiente para demostrar que la técnica de
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fracking propuesta por el gobierno nacional, no cumple los requerimientos necesarios para ser

implementada.

Sumado a esto, las inconsistencias y tensiones entre el marco legal que regula la técnica del
fracking como mecanismo de exploracion y explotacion de hidrocarburos no convencionales en
Colombia, y los preceptos de caracter internacional, constitucional, jurisprudencial y legal que

exigen la proteccion del medio ambiente frente a la explotacion de recursos naturales.

Sin desconocer, importantes avances en la materia como la Resolucion N° 90341 de 27 de
marzo de 2014 del Ministerio de Minas y Energia, que instituyo las obligaciones técnicas y
procedimientos para la exploracion explotacion de los hidrocarburos no convencionales. Asi
como podria sefialarse, el Acuerdo No.3, que adiciond el acuerdo 4 de 2012 de la ANH,
enfocado en introducir pardmetros y normas aplicables al desarrollo de yacimientos no
convencionales respecto al reglamento de contratacion para exploracion y explotacion de

hidrocarburos, entre otras normas que fueron objeto de analisis previo.

Sumando a esto, preocupa, que el actual Plan Nacional de Desarrollo 2018 - 2022, integra en
su texto diferentes apreciaciones y lineamientos para la implementacion del fracking como

prioridad de la politica de hidrocarburos en este gobierno, al respecto:

El capitulo IX, “Pacto por los recursos minero-energéticos para el crecimiento
sostenible y la expansion de oportunidades”. El numeral B—“Seguridad energética
para el desarrollo productivo”— plantea de una manera muy sutil la cadena
siguiente: Objetivo 1 “Promover las nuevas tendencias energéticas”, numeral 2

“Viabilidad de nuevas fuentes de hidrocarburos”, donde se dice que “El Ministerio
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de Energia estudiard la viabilidad de la exploracion y produccién de yacimientos

no convencionales” (Congreso de la republica. 2019, Ley 1955 de 2019).

Adicionalmente, el Plan Nacional de Desarrollo 2018-2022, denominado “Pacto por
Colombia, pacto por la equidad” advierte que: “se evaluara la ejecucién de planes piloto para
obtener mayor informacion técnica sobre el desarrollo de estos recursos. A partir de los
resultados de los distintos estudios, se mejorard, de ser necesario, la institucionalidad, el marco
contractual y la normatividad (Pacto por la Sostenibilidad), que debera cumplirse y fiscalizarse
para la exploracion y produccion de estos hidrocarburos™ (Congreso de la republica. 2019, Ley
1955 de 2019). Dejando clara la intencion de establecer el fracking como una practica legal,
aceptada y justifica en las necesidades econdmicas del Estado, més alla de prever las secuelas al

medio ambiente en el corto tiempo.

Para Hofman (2019) lo mas preocupante de esto consiste en que “los estudios pilotos no se
adelantaran en laboratorios o espacios restringidos y controlados, sino en lugares como el valle
del Magdalena Medio, en donde existen ecosistemas fragiles y estratégicos, biodiversidad de
fauna y flora y comunidades que han sido victimas de la violencia y que viven en el mismo lugar
que se convertira en laboratorio de experimentacion” (p:4). Como puede observarse en la

(imagen 2) que georreferencia las principales areas para la implementacion del fracking.

Entonces, a la pregunta que valdria la pena hacer es, ¢si en la actualidad bajo las actuales
condiciones juridicas se puede hacer fracking en Colombia? La respuesta seria, no, toda vez que,
“las normas legales referentes a la extraccion de yacimientos no convencionales (aquellos que se
quieren explotar mediante el fracking) estan suspendidas por una decision del Consejo de Estado

que permanece firme” (Hofman, 2019, p:2). Como se ha sefialado, por lo anterior, hoy tenemos



46

en Colombia lo que algunos han llamado “una moratoria judicial respecto del fracking, es decir:
como no hay normas vigentes (porque estan suspendidas), la actividad no se puede hacer

mientras no exista una decision de fondo sobre el particular” (Hofman, 2019, p:2).

Para finalizar, queda clara la importancia de superar los diferentes problemas que
Colombia ha presentado en la implementacion del fracking, desde la dimensidn econdmica,
social, ambiental y principalmente, la juridica, que a su vez, han originado las causas comunes de
la conflictividad para los actores involucrados, y relacionadas de acuerdo a Méndez (2019)
precisamente con “dificultades en el dialogo con la comunidad, baja contratacion laboral local,
deficiencias en el control y supervision, vacios juridicos, demandas y necesidades basicas
insatisfechas, ausencia de espacios de participacién, inversion no priorizada y la afectacion al
medio ambiente. Estas se condensan en falta de relacionamiento y crisis de gobernabilidad” (p:

64).

Entre otros, que no se han logrado abordar en este estudio. Pero que en general,
corresponden a vacios y vicios de la institucionalidad encargada del sector de hidrocarburos y
medio ambiente, afectadas por précticas de corrupcién que limitan el ejercicio de controles,
como la aprobacién transparente de licencias ambientales que vinculen y responsabilicen

drasticamente a quienes desarrollen activadas de explotacién de recursos naturales.

Es entonces, inconcebible que la destruccidn del patrimonio ambiental se justifique
Unicamente en la necesidad de impulsar un sector especifico de la economia como la industria de
hidrocarburos, que sin desconocer su importancia para la econémica nacional, no logra equiparar
la riqueza natural del pais, como son las reservas de agua y las consecuencias en la calidad de

vida de las personas.
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Capitulo I11: Alcance del principio de precaucién en la implementacion del fracking

en Colombia

Teniendo en cuenta lo expuesto hasta este punto, el alcance del principio de precaucion
en la implementacion del fracking, en términos de permitir o prohibir su practica en Colombia,

particularmente en los territorios donde se llevaria a cabo, se expone en los siguientes términos:

En primer lugar, estd determinado por los riesgos altos del fracking, la incertidumbre de los
reales impactos en el ambiente y la salud humana, asi como de las medidas o la reglamentacion
de la técnica para evitarlos. Ello, si se tiene en cuenta que el empleo de volumenes altos de agua
para la extraccion del hidrocarburo, podria entrar en conflicto con los demas usos del recurso,

particularmente doméstico y agricola, causando estrés hidrico.

También, dada la posibilidad de derrame de las aguas de retorno y de produccion del
proceso de extraccion, y de mala praxis en su tratamiento y reinyeccion, con ocasion de la falta
de medidas de prevencidn y control en superficie, medidas de seguimiento y monitoreo y
capacidad técnicamente suficiente del Estado. De igual forma, la exposicion de los acuiferos
subterraneos en las etapas de exploracion y explotacion, que genera riesgo de contaminacion
ambiental y su desconocimiento en los yacimientos no convencionales, pues no en todos los

territorios de fracking, se cuenta con planes de manejo ambiental de acuiferos.

Al mismo tiempo, la cercania a los distintos yacimientos no convencionales de sistemas
acuiferos, paramos, parques nacionales naturales y parques nacionales regionales, que podrian
traslaparse y migrar fluidos del pozo a los servicios ecosistémicos. Aunado a ello, la ausencia de

un marco regulatorio ambiental del fracking y el conocimiento para definir restricciones a su
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implementacion, que genera escenarios de inseguridad juridica y descoordinacion entre las

entidades publicas mineras y ambientales.

A su vez, las deficiencias de informacion existentes en la linea base ambiental, de
ecosistemas terrestres y acuaticos y su biodiversidad y de los sistemas hidrogeoldgicos que solo
permite un acercamiento a los riesgos en abstracto de la técnica y en consecuencia una

regulacion, vigilancia y control insuficiente.

En segundo lugar, esta determinado por su finalidad de evitar la concrecion de dafios, que
fija un curso de accion. Asi, la administracion debe escoger entre suspender la actividad o,
cuando aln no se ha implementado, negar la autorizacion administrativa, incluso de ser el caso,
inaplicando el ordenamiento juridico, para no tener en cuenta si se ha cumplido con todos los
parametros legales, cientificos y técnicos, y aun asi frente al riesgo potencial asumir una decision

administrativa que limite la realizacion de la actividad.

Lo anterior, pues se concibe la posibilidad de actuar sin que se encuentre la prueba
absoluta de causa a efecto, a fin de evitar dafios graves e irreversibles originados en la técnica,
especialmente cuando preliminarmente la ciencia indica que hay motivos razonables para temer
que asi sea. Luego su ambito de aplicacidn es vasto, pues vincula los criterios in dubio pro
ambiente o in dubio pro natura, para que la autoridad propenda por medidas mas drasticas y

serias.

En tercer lugar, esta delimitado a aplicarse con cautela cuando no es plausible evaluar el
riesgo exacto, no pudiendo provenir de conjeturas o inferencias, sino de reales medios de
conviccion, indicios fiables, que den algin grado de certeza sobre dichos riesgos, respecto de las

consecuencias para la salud o el medio ambiente de la actividad econdémica objeto de analisis.
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Asi, lo soportes o datos cientificos deben visualizar en la medida de lo posible el dafio potencial,

que expliquen la adopcién de la medida precautoria.

Como soporte de lo anterior, las consideraciones del Consejo de Estado, en auto del 17 de
septiembre de 2019, en el cual resolvio el recurso de suplica interpuesto contra el decreto de
medidas cautelares que suspendid provisionalmente los actos administrativos que daban via libre

al fracturamiento hidraulico, las cuales se transcriben in extenso:

En el sub examine se cumplen con las exigencias para dar aplicacién

preferente al principio de precaucion, por las siguientes razones:

i) Quedaron delimitados los riesgos abstractos y generales de la técnica de la
fracturacion hidraulica para la exploracion y explotacion de yacimientos no
convencionales, pero, de acuerdo con las pruebas que fundamentaron la adopcion
de la medida, se pudo establecer que, a la fecha, los riesgos especificos y concretos
que significaria para Colombia la técnica de la fracturacion hidraulica son
desconocidos. Es decir, no se tiene certeza de las consecuencias que podria
conllevar esta técnica en el pais, mas aun si no se tiene un estudio que permita dar
cuenta del mapa del subsuelo y de las fuentes acuiferas subterraneas que pudieran

llegar a afectarse por el uso de esta metodologia.

ii) Los dafios ambientales y para la salud humana y no humana podrian ser
graves, significativos y anormales. La técnica de fracturaciéon hidraulica puede
contaminar fuentes hidricas y los aditivos que se emplean son altamente

perjudiciales.
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iii) Ante la situacion de incertidumbre, la tension de derechos de libertad de
empresa y de desarrollo econémico deben ceder frente a los de desarrollo sostenible

y garantia ambiental de las generaciones futuras.

No se trata de un sesgo cognitivo o riesgo infundado. Los estudios y
conclusiones de la Contraloria General de la Republica y de la Comision de
Expertos dan cuenta de los avances en la reglamentacion de la actividad de
fracturacion hidraulica, pero advierten que persisten vacios en torno a los posibles

impactos ambientales y para la salud humana.

La reglamentacion de la estimulacién o fractura hidraulica para la exploracion
de vyacimientos no convencionales (YNC) debe acreditar no solo el
acompafiamiento y asesoramiento técnico respecto del procedimiento o
metodologia. Se necesita una regulacion integral, sisteméatica y ambientalmente
sostenible, que permita evidenciar que los riesgos y peligros potenciales
documentados por la ciencia, son previsibles, identificables y ciertos para la

realidad colombiana.

iv) No se han agotado todas las evidencias cientificas. Lo que se advierte es
que los riesgos siguen siendo abstractos y generales. No se tiene certeza de los
peligros potenciales y las consecuencias para el pais, por lo que la evidencia técnica

y cientifica sigue siendo insuficiente.

v) Quedd establecido que es necesario implementar mecanismos de control
institucional de forma articulada entre las autoridades ambientales y las encargadas

de regular la explotacion y exploracion de hidrocarburos. Por ahora, la respuesta



o1

institucional es insuficiente, dado que no se cuenta con el conocimiento especifico
de las caracteristicas del subsuelo, la ubicacion de los acuiferos y el riesgo de

sismicidad.

vi) La incertidumbre de los peligros de la técnica quedaron suficientemente
demostrados, pero no hay claridad sobre el impacto que tendria el “fracking” en el

pais. (Exp. 57.819 recurso de suplica).

Se observa del pronunciamiento que para el Consejo de Estado, el principio de precaucion
en el estado actual de la técnica de fracking en el pais no permite su realizacion dada la certeza
del dafio grave e irreversible que causaria en el ambiente y en la salud humana y la ausencia de
medidas efectivas que puedan evitarlo. Solo podria considerarse su viabilidad, para la
Corporacidn, si estos riesgos se conocen en concreto, que la normativa responde a las
necesidades de conjurarlos o de mitigarlos, y que el Estado Colombiano cuenta con la idoneidad
institucional (técnica y humana) para monitorear y controlar tales actividades conforme a esa

normativa.

No puede ser de otra manera, por cuanto existen elementos que dan cuenta de los riesgos
que trae consigo el fracturamiento hidraulico que exigen en virtud del principio de precaucién y
hasta tanto no se compruebe que es una técnica ambientalmente segura, adoptar la moratoria de

su implementacion en el pais.
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Conclusiones
En primer lugar, corresponde sefialar las conclusiones sobre el principio de precaucion,
que permiten definirlo como una prerrogativa de la administracion para adoptar restricciones a
los particulares o a si misma en situaciones de incertidumbre respecto de actividades que pueden
generar riesgos de dafio a la poblacion o el ambiente. Su finalidad, esta dada como mecanismo de
gestion del riesgo y por tanto no espera a la prueba absoluta de la ocurrencia del dafio, sino que

lo previene actuando anticipadamente.

Respecto a la implementacidn del fracking en Colombia se logré concluir frente a las tres

dimensiones descritas en este acapite lo siguiente.

El sector de hidrocarburos atraviesa en la actualidad por un dificil momento sin
precedentes en la historia reciente, debido principalmente a la grave crisis por la pandemia del
coronavirus, que afecto directamente los mercados internacionales del petréleo y el dolar, y
derribd el precio interno del petréleo, lo cual ha desestabilizado uno de los sectores que mayores
ingresos genera a la economia nacional. Impactando directamente, los recursos de departamentos
y municipios, y congelando inversiones estratégicas financiadas con recursos de regalias y rentas

del petréleo.

Asimismo, esta grave crisis alejara la inversion extranjera y la apuesta del gobierno para
implementar los proyectos pilotos de fracking, que requieren grandes inversiones,
infraestructura, tecnologia, y principalmente un mercado internacional del petroleo que permita
el comercio de las extracciones. O serd el momento para que el pais reinvente su politica
nacional de hidrocarburos tradicional, y enfoque sus esfuerzos en desarrollar otro tipo de

industria, como la energia alternativa, y asi lograr superar sisteméaticamente la dependencia a los
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recursos fdsiles, y contribuir a una nueva forma de manejar los recursos naturales y su

explotacion.

Frente al segundo asunto, las implicaciones e impacto social y ambiental en los territorios
seleccionados para la practica del fracking. Es evidente el inconformismo de las comunidades
que tendran que aguantar la carga de la explotacion en sus territorios, y de gran parte de la
poblacion nacional, que no comparte ni justifica, el deterioro y gasto de agua, para la extraccion
de hidrocarburos por fracking, asi como los dafios causados por el manejo de desechos quimicos,

de maquinaria, al medio ambiente y calidad de vida en general.

También, la carencia de canales y espacios de comunicacion entre las autoridades publicas y
sector privado que estaran a cargo de implementar los pilotos del fracking en Colombia. Es
necesario conciliar y socializar todas las fases de este tipo de proyectos, y acordar de la mejor
manera con las comunidades el manejo adecuado del medio ambiente, la reduccion del impacto,
las inversiones y beneficios para los territorios, la recuperacion del ecosistema, y los aspectos
laborales y de desarrollo econémico a favor de las personas asentadas en estas zonas de impacto

por fracking.

Finalmente, uno de los mayores limitantes en la implementacion del fracking en Colombia,
corresponde a las diversas tensiones juridicas presentes para reglamentar y validar la normativa
del fracking frente a los preceptos constitucionales y jurisprudenciales vigentes, ajustados a los
criterios de las altas cortes que ratifican la proteccion al medio ambiente como derecho basico de

la sociedad.

Esto lo ha demostrado principalmente, los pronunciamientos del Consejo de Estado de los

afios 2018 y 2019, que mediante autos decide, detener el proceso de implementacion del
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fracking, desde sus proyectos pilotos, toda vez, que la alta corporacion, encontr6 insuficiente las
evidencias técnicas, cientificas, etc., aportadas por el gobierno, para demostrar que esta forma de
extraccion de hidrocarburos, no representa un peligro para el medio ambiente y la comunidad.
Es claro, que la falta de planificacidn por parte de autoridades como la ANH, Ecopetrol, entre
otras, ha ocasionado este tipo de decisiones negativas, pero que al final, benefician a las
comunidades y entorno ambiental que no tendran que ser sometidos a este tipo de practicas, por

el momento.

En cualquier caso, dada la transcendencia de la decision sobre la implementacion o no del
fracking, debe tomarse en consensos amplios con informacidn y participacion de calidad, que
incluya a las comunidades potencialmente afectadas por la técnica y tenga en cuenta las

condiciones de vulnerabilidad o exclusién que puedan exacerbarse con su ejecucion.

El altimo punto a analizar, refiere a lo concluido respecto al alcance del principio de
precaucion en la implementacion del fracking en Colombia, determinado por los riesgos altos del
fracking, la incertidumbre de los reales impactos en el ambiente y la salud humana; su finalidad
de evitar la concrecion de dafios; y la cautela de su aplicacién cuando no es plausible evaluar el
riesgo exacto, habilitando su moratoria hasta tanto no se compruebe que es una técnica
ambientalmente segura, por lo que, no se podra extender su practica en los distintos territorios,
méaxime cuando i) aleja a Colombia de las obligaciones internacionales en materia ambiental y de
mitigacion del calentamiento global, y ii) genera conflictos socioambientales en los territorios de

aplicacion, algunos de los cuales ya han sido victimizados por el conflicto armado.

Asi las cosas, en virtud del principio de precaucion resulta viable no solo la moratoria, sino

la prohibicién de la implementacion del fracking en Colombia, direccionando la agenda
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gubernamental a otras técnicas y fuentes de energia y de desarrollo econémico, y por tanto a una

politica publica de transicion energética.
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